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WYROK
z dnia 7 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2017 r.w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2017 r.
przezwykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwieniaKonsorcjum:B.M.
Sp. z o.0.(...), P.G.F. SA(...), O. Sp. z o.0.(...),w postepowaniu prowadzonym przez
Wojskowy Osrodek Farmaciji i Techniki Medycznej Celestynéw, ul. Wojska Polskiego
57, 05-430 Celestynéw

przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia S.B.N., (...

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdzaod odwotujgcego na rzeczwykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoéwienia S.B.N., (...) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty uczestnika postepowania poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......ccvoiviiiiiiiiircrire e ee e
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UZASADNIENIE

Wojskowy Os$rodek Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie (dalej:
.<Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o zamdwienie publiczne w trybie przetargu
nieograniczonego w celu zawarcia umowy ramowej pod nazwg ,Dostawa produktow
leczniczych, wyrobow medycznych i zestawow medycznych” na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017r.,

poz. 1579 ze zm.; dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 22
maja 2017 r., pod numerem 2017/S 105209493.

Warto§¢ zamodwienia przekraczata kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Konsorcjum B.M. Sp. z 0.0., P.G.F. SAi O. Sp. z o0.0. (dalej: ,Odwotujacy”) w
dniu 19 pazdziernika 2017 r. wniosto odwofanie od dokonanych w dniu 9
pazdziernika 2017 r. (informacja o sprostowaniu z 10 pazdziernika 2017r.) czynnosci

Zamawiajgcego w zakresie pakietow nr 23, 24, 27 i 29 polegajgcych na:

1. w zakresie pakietu nr 23, 24 i 29 dokonaniu wyboru oferty nr 11

ztozonej w tym postepowaniu przez N. B.S.;

2. w zakresie pakietu nr 27 - dokonaniu wyboru oferty nr 10 ztozonej w

tym postepowaniu przez M. spétke z 0.0.

3. zaniechaniu odrzucenia ofert tych Wykonawcdéw na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 oraz 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 66 § 1 kodeksu cywilnego w
zwigzku z art.14 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty N. i M. mimo, iz jej tres¢
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), a de
facto nie stanowita w ogole oferty, albowiem nie okreslata istotnego elementu
przysztej urnowy, tj. nie wskazuje towaru ktory N. oraz M. zamierza dostarczyc.

Odwotujacy wskazat, ze wbrew wymaganiom Zamawiajgcego wynikajgcym z
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Zatgcznika nr 5 do Formularza Ofertowego, kolumna nr 3 tabeli - oferta nie zawiera
nazwy handlowej komponentow oferowanych przez N./M., rozumianej przez
Zamawiajgcego jako: ,pefna nazwa handlowa tozsama z nazwg widniejagcg na
fakturze VAT wystawionej przez Wykonawce oraz faktyczng nazwg widniejgcg na
opakowaniu”, a zawiera jedynie nazwe gatunkowg bez wskazania konkretne o
modelu i numeru katalogowego, a zatem Wykonawcy ci na obecnym etapie oferujg
blizej niesprecyzowany, niezdefiniowany produkt, pozbawiajagc Zamawiajgcego
mozliwosci weryfikacji jego zdolnosci do wiasciwego zrealizowania zamowienia.
Réwniez z kart katalogowych, ktére to Wykonawcy ci ztozyli na wezwanie

Zamawiajgcego nie wynikajg nazwy handlowe wiekszosci oferowanych produktéw.

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z nastepujgcymi przepisami SIWZ:
rozdziat IV pkt 1, 2, 5, 6, rozdziat VI pkt 1, zatgcznik 5 do SIWZ w zakresie kolumny
nr 3 tabeli w jakim Zamawiajgcy wymagat podania petnej nazwy handlowe;j
oferowanego produktu poprzez ich niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia ofert powyzszych Wykonawcdéw, mimo, iz tres¢ ich ofert nie odpowiadata

tresci SIWZ, a nie zachodzita sytuacja, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji powyzej powotywanymi przepisami SIWZ poprzez jego
niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu odrzucenia ofert powyzszych
Wykonawcow, mimo, iz ztozenie tych ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

4. naruszenieart. 7 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zignorowanie
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow, a tym
samym umozliwienie ubiegania sie o zamowienie wykonawcow niezdolnym do

wykonania zamdéwienia.

Odwotujgcy wskazujgc na powyzsze zarzuty wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w cato$ci;

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcych na wyborze:
a) w zakresie pakietu nr 23, 24 i 29 oferty nr 11 ztozonej przez N. B.S.;
b) w zakresie pakietu nr 27 oferty nr 10 ztozonej przez M. spotke z 0.0.,
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3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty nr 11 N. B.S. oraz oferty
nr 10 M. spotka z o0.0. i dokonania ponownego badania i oceny ofert z

uwzglednieniem odrzucenia powyzszych ofert.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze zamowienie obejmowato zawarcie
umowy ramowej, z kilkoma wykonawcami na dostawe produktéw leczniczych,
wyrobow medycznych i zestawow medycznych. Przedmiot zamowienia podzielony
byt na 27 pakietow. Zgodnie z Rozdziatem IV pkt 4 w wyniku przeprowadzonego
postepowania Zamawiajgcy miat zawrze¢ umowe ramowg z Wykonawcami, ktérych
oferty spetniajg warunki okreslone w SIWZ. Po podpisaniu umowy ramowej
Zamawiajgcy miat udziela¢ zamdwien zwanych dalej umowami realizacyjnymi
(zamowieniami) - rozdziat IV pkt 5. Wykonawca zamdwienia realizacyjnego miat
zostaC wytoniony po przeprowadzeniu negocjacji, gdy umowa ramowa zostataby
podpisana z jednym Wykonawcg lub sktadania ofert, jesli umowa ramowa zostataby
podpisana z dwoma lub wiecej Wykonawcami (rozdziat IV pkt 6 SIWZ). W rozdziale
VI pkt 1 Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych, tj. na jeden, dwa lub
wszystkie pakiety. Czescig zamowienia byt kazdy pakiet. Zamawiajgcy nie ograniczyt
ilosci pakietow, na ktére Wykonawca mégt ztozy¢é oferte. Kazdy pakiet (czesc) byt
oceniany odrebnie. Szczegbtowy opis pakietow przedstawiat zatgcznik nr 5 do SIWZ
- Szczegotowy Opis Przedmiotu zamowienia/ Formularz cenowy oraz 5a-5j do SIWZ

(Wymagania Techniczno-Taktyczne; dalej rowniez WTT").
Odwotujgcy wskazat, ze w przetargu ztozono m. in. nastepujgce oferty:

- oferte nr 1 - Konsorcjum Firm B.M. spétka z o.0. jako lider oraz P.G.F. SA

jako uczestnik oraz O. spoétka zoo jako uczestnik;
- oferta nr 2 - M. spoétka zoo z siedzibg w Z.;
- oferta nr 10 - M. spdtka zoo z siedzibg w L.;
- oferta nr 11 - N. B.S. z siedzibg w P..

Przedmiotem odwotania sg czynnosci Zamawiajgcego dokonane w zakresie
pakietéw nr 23, 24, 27, 29.

Odwotujgcy wskazat, ze:

- w pakiecie nr 23 oferte ztozyty wytgcznie B.M. spdtka z 0.0. oraz N. B.S..
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- w pakiecie nr 24 oferte ztozyty wytgcznie B.M., M. spotka z 0.0. oraz N. B.S.
- w pakiecie nr 27 oferte ztozyli wytgcznie P.G.F. SA oraz M. sp. z 0.0.,

- w pakiecie nr 29 oferte ztozyli wytgcznie B.M.sp. z 0.0. orazM. sp. z 0.0. oraz
N. B.S..

W dniu 9 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy ogtosit 0 rozstrzygnieciu przetargu.
W pkt | Zamawiajgcy stwierdzit brak podstaw do wykluczenia ktéregokolwiek z
Wykonawcow w zakresie przedmiotowych pakietéw, w pkt Il brak podstaw do
wykluczenia ktérejkolwiek z ofert w zakresie przedmiotowych pakietow. W pkt I
Zamawiajgcy dokonat wyboru wszystkich ztozonych ofert, a zatem w pakiecie nr 27
wybrat m. in. oferte M. sp. z o0.0. (oferta nr 10), zas w pakiecie nr 23, 24 i 29 - oferte
N. B.S. (oferta nr 11). Odwotujgcy wyjasnit, ze informacja o wyborze ofert z dnia 9
pazdziernika 2017 r. nie zawiera informacji o wyborze oferty nr 11 N. w pakiecie nr
29, ale byt to wynik omytki pisarskiej Zamawiajgcego, ktéry to sprostowat informacjg

z 10 pazdziernika 2017 r.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, iz SIWZ stanowita, ze
zgodnie z Rozdziatem IV pkt 1 przedmiotem zamdwienia byta dostawa produktéw
leczniczych, wyrobow medycznych i zestawow medycznych w podziale na 27
pakietow. Zgodnie z pkt 2 Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia stanowity
Zatgcznik nr 5 do SIWZ oraz Zatgcznik nr 5a- 5) do SIWZ (Wymagania Techniczno-
Taktyczne). Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 4 w wyniku przeprowadzonego
postepowania Zamawiajgcy zawrze umowe ramowg z wykonawcami, ktérych oferty
spetniajg warunki okreslone w niniejszej SIWZ. Niniejsze postepowanie byto zatem
postepowaniem o umowe ramowg zgodnie z art. 99, art, 10 ust. 1 Pzp. Zgodnie z
rozdziatem IV pkt 5 po podpisaniu umowy ramowej Zamawiajgcy bedzie udziat
zamowien zwanych dalej zaméwieniami realizacyjnymi. Wykonawca zamowienia
realizacyjnego zostanie wytoniony po przeprowadzeniu negocjacji w przypadku, gdy
umowa ramowa zostanie podpisana z jednym Wykonawcg lub sktadania ofert, jezeli
umowa ramowa zostanie podpisana z dwoma lub wiecej Wykonawcami. Wykonawca
zobowigzany jest zrealizowa¢ zamowienie na zasadach i warunkach opisanych we

wzorze umowy stanowigcym Zatgcznik nr 6 do SIWZ (rozdziat IV pkt 6).
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Zatgcznik nr 5 do SIWZ zatytutowany ,Szczegdétowy opis przedmiotu
zamowienia/Formularz cenowy” zawierat szczegotowy wymienienie zestawu

asortymentu wchodzgcego w sktad poszczegolnych pakietow.

Przyktadowo w skfad pakietu nr 23 wchodzity nastepujgce produkty, ktore to
zamawiajgcy opisat w pozycji 2 tabeli tj. ,opis przedmiotu zamowienia":

- pojemnik na mocz, sterylny, 100-120 ml,

- pojemnik na mocz, niesterylny, 100-120 mi;

- rekawiczki nitrylowe jednorazowego uzytku, rozmiar L. op. a' 100 sztuk;

- igty;

- venflon szary 16G;

- venflon zielony 18G;

- strzykawka 2 ml a'100 sztuk;

- strzykawka 5 ml a' 100 sztuk; - strzykawka 10 ml a' 100 sztuk;

- strzykawka 20 ml a' 100 sztuk;

- strzykawka 50 ml z drenem infuzyjnym dla pomp strzykawkowych dren (Luer
Lock), dt. 150 cm

- przyrzad do przetaczania ptynéw infuzyjnych.

Zamawiajgcy wymagat od oferentéw podania w kolumnie trzeciej tabeli nazwy
handlowej, ktorg to zdefiniowat (na koncu tabeli, str. 71 SIWZ) jako ,petna nazwa
handlowa tozsama z nazwg widniejgcg na fakturze vat wystawionej przez
wykonawce oraz faktyczng nazwg widniejgcg na opakowaniu". A zatem Zamawiajgcy
wymagat podania nazwy handlowej kazdego elementu wchodzgcego w sktad
poszczegodlnych pakietow. Dodatkowo podkreslono, iz chodzi o ,petng" nazwe
handlowg. Wykonawca winien podac¢ zatem co najmniej konkretny model oraz numer

katalogowy.

Tymczasem analiza tresci ofert ztozonych przez N. oraz M. pokazuje, iz firmy te
nie wskazaty petnych nazw handlowych kazdego z oferowanych wyrobow.
Ograniczyly sie jedynie do podania ogdlnej (gatunkowej) nazwy produktu, zresztg
praktycznie tozsamej z tym, co Zamawiajgcy zawart w kolumnie 2 tabeli

Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia. Zarowno N. jak i M. wskazali w

7
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ofercie produkty, ktérych w jakkolwiek sposdb nie sprecyzowali. Zamawiajgc wezwat
ich do ztozenia kart katalogowych, jednak réwniez z tych kart nie wynika, jaka jest
nazwa handlowa znacznej czesci z oferowanych przez N. i M. produktéw. A zatem
oferty sg niezgodne z tre$cig SIWZ, gdyz Wykonawcy nie sprecyzowali, jakie

doktadnie produkty zaoferowali.
Odwotujgcy analizujgc karte katalogowg zatgczong przez N. wskazat, ze:

w pakiecie nr 24 - pozycja 1. Zamawiajacy wskazat w kolumnie drugiej tabeli
(strona 54 SIWZ) ,opatrunek hemostatyczny". W kolumnie trzeciej (hazwa handlowa)
Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy skonkretyzowania oznaczenia produktu, ktéry
oferuje. Gdyby byto inaczej, kolumna 3 tabeli bytaby po prostu zbedna. Tymczasem
firma N. w karcie katalogowej, pod nazwg pakiet 24 pozycja 1 opisuje produkt ,GAZA
HEMOSTATYCZNA" - opatrunek hemostatyczny stosowany w tamowaniu
zagrazajgcych zyciu krwotokdéw o sredniej i duzej intensywnosci krwawienia, w
szczegolnosci z ran gtebokich. A zatem N. po prostu przepisata nazwe produktow z
kolumny 2 do kolumny 3 (zmieniajgc jedynie ,opatrunek hemostatyczny” na ,gaze
hemostatyczng"). Gaza hemostatyczna to w zadnym wypadku nie jest nazwa
handlowa, Firma N. podata jedynie nazwe producenta (H.Z.F.M.D. C. L.), ale nie

podata nazwy handlowe;.
To samo dotyczy kolejnych pozycji — w karcie katalogowej N.uwskazano:
- poz. 2 - opaska zaciskowa (staza taktyczna),
- poz. 3 - opatrunek indywidualny wodoszczelny,
- poz. 4 - opatrunek osobisty,
- poz. 5 - opatrunek hydrozelowy,
- poz. 6 - gaza wypetniajgca zrolowana sterylnie,
- poz. 7 - opatrunek na rany penetracyjne klatki piersiowe;j.

To samo dotyczy pakietu nr 29 - opakowanie zestawu |.M. - takze nie wskazano
nazw konkretnych produktéw, a jedynie ich nazwy gatunkowe (rodzajowe), tj. -

opatrunek osobisty;
- gaza hemostatyczna,

- opaska zaciskowa (staza taktyczna),
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- opatrunek na rany penetracyjne klatki piersiowej,

- gaza wypetniajgca zrotowana sterylna; plaster jedwabny,
- rurka nosowo-gardtowa sterylna —lubrykant,

- nozyczki ratownicze.

Identyczne zastrzezenia nalezy odnies¢ do produktow zaoferowanych przez M.
w pakiecie 27. Zamawiajgcy opisat 17 produktéw, ktére miaty by¢ zaoferowane
wymagajac podania nazw handlowych. W karcie katalogowej ztozonej przez M. dla
pakietu nr 27, dla pierwszych dziewieciu produktow (objetych pozycjami 1-9) podano
nazwy handlowe, wskazujgc na konkretny wyrob. Jednak juz dla pozycji 10
wskazano jedynie ,gaza hemostatyczna", dla poz. 11 ,opaska zaciskowa” (staza
taktyczna), dla pozycji miniaturowa pompka ssgca - aspirator jadu”, dla poz. 4
opatrunek indywidualny wodoszczelny, dla poz. 17 jedynie ,wodoszczelne
opakowanie indywidualnego zestawu profilaktycznego” réwniez bez podania nazwy

handlowej.

Zdaniem Odwotujgcego, logiczne jest, iz tam gdzie Zamawiajgcy wskazuje
opatrunek indywidualny (kolumna druga) to w kolumnie trzeciej (nazwa handlowa)
wymaga od wykonawcy skonkretyzowania oznaczenia produktu, ktéry oferuje. Gdyby
byto inaczej, kolumna 3 tabeli bytaby po prostu zbedna. Tymczasem firma N. po
prostu przepisata nazwy produktéow z kolumny 2 do kolumny 3. Takie postepowanie
jest ewidentnie sprzeczne z logikg i oczekiwaniami Zamawiajgcego. Gdyby
Zamawiajgcy uznat, iz wystarczajgcej jest podanie przez wykonawce ogolnej nazwy
komponentu (,opatrunek indywidualny, opatrunek hemostatyczny"), to w ogodle nie
wymagatby od Wykonawcy wypetnienia kolumny 3 tabeli poprzez podawanie nazwy

handlowej.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w sposéb jasny wyrazit swoje
oczekiwania, dodatkowo wyjasniajgc, co rozumie przez nazwe handlowg
komponentu. Natomiast N. ani M. w zatgczniku do oferty - szczegdétowym opisie
przedmiotu zamodwienia - nie wskazata konkretnych nazw handlowych modeli
oferowanych produktéow. Nie wynika to takze z kart katalogowych zatgczonych przez

tych Wykonawcdéw na wezwanie Zamawiajgcego.
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Brak podania konkretnego modelu (opatrunku, stazy, gazy) czy numeru
katalogowego uniemozliwia identyfikacje produktu, co oznacza, ze nie wiadomo, jaki

produkt zostat zaoferowany.

Nalezy podnies¢, iz przedmiotem zamowienia sg materialy medyczne dla
jednostek wojskowych, przeznaczone dla Zotnierzy, stosowane na polu walki. W
takich warunkach konieczne jest stosowanie wyrobow pewnych i sprawdzonych.
Tymczasem N. i M. zaoferowali blizej niesprecyzowane, nieznane i niezweryfikowane
produkty, o niesprawdzonym dziataniu, nieznanego pochodzenia. Nie gwarantujg
one skutecznosci i niezawodnosci, w szczegolnosci w zakresie takich zastosowac jak
np. tamowanie silnych krwotokdéw, zagrazajgcych zyciu, w szczegolnosci z ran
gtebokich. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w takiej sytuacji winien wezwaé
wykonawce chociazby do przediozenia badan klinicznych z tumaczeniem
przysiegtym, potwierdzonych przez zewnetrzng jednostke badawczg, w zakresie
bezpieczenstwa stosowania, tj. brak efektéw ubocznych, ograniczona reakcja

egzotermiczna itp.

Wptyw takiego naruszenia na wynik zamdwienia publicznego jest bardzo
istotny. Na skutek podania jedynie ogdlnych nazw (gatunkowych) produktéw a nie
petnych nazw handlowych nie ma mozliwoéci zweryfikowania w zaden sposéb, jakie
produkty oferuje Wykonawca. Brak jest rowniez jakichkolwiek numerow
katalogowych. Zamawiajgcy nie ma zadnej mozliwosci zweryfikowania, czy
parametry oferowanych wyrobéw sg zgodne z SIWZ. W tej sytuacji Zamawiajgcy na

etapie wyboru oferty tego Wykonawcy nie wie, jakie produkty kupit i jakie otrzyma.

Zdaniem Odwotujgcego, istnieje zatem uzasadniona watpliwosé co do

faktycznej mozliwosci zrealizowania zamoéwienia przez N. i M..

Odwotujgcy wskazat ponadto, iz tak sformutowana oferta N. i M. - w zakresie
wskazanych wyzej wyrobow, w istocie nie stanowi w ogole oferty. Wyjasnit, ze
ustawa Pzp nie ustalita definicji wlasnej pojecia "oferta”, w zwigzku z czym z mocy jej
art. 14 Pzp zastosowanie znajdzie definicja zawarta w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego,

zgodnie z ktérg oswiadczenie woli stanowi oferte, jesli zawiera istotne postanowienia
umowy.

Bez watpienia w przypadku umowy dostawy istotnymi postanowieniami sg cena

oraz towar. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze wymaga konkretnego wskazania
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towaru poprzez podanie nie tylko jego ogolnej gatunkowej nazwy, takiej jak
,opatrunek osobisty”, ale wtasnie przez podanie petnej nazwy handlowej. W zwigzku
z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego oswiadczenie woli Wykonawcy N. / M. nie jest
zatem ofertg, gdyz nie konkretyzuje w wystarczajgcym stopniu towaru majgcego by¢
przedmiotem umowy. Takie oswiadczenie jest dla Zamawiajgcego w zasadzie

bezwartosciowe.

Zindywidualizowany przedmiot dostawy stanowi element przedmiotowo istotny
przysztej umowy w sprawie zamoOwienia  publicznego. Tym  samym
nieskonkretyzowanie przedmiotu oferty - brak wskazania nazwy i modelu
zaoferowanego urzgdzenia, uniemozliwia weryfikacje oferty, co do zgodnosci z
SIWZ, a nadto daje duzg dowolno$¢ wykonawcy na etapie realizacji umowy, jesl

zwazy¢ na fakt, iz oferta jest integralng czescig umowy.

Bez znaczenia dla weryfikacji oferty pozostaje tutaj mozliwos¢ polegania na
samym oswiadczeniu Wykonawcy, ktory to w WTT potwierdza spetnienia wymagan
,wartosci wymaganych" w kolumnie wartos¢ oferowana (TAK), skoro nie podat (i nie

ma mozliwosci weryfikaciji), jaki produkt oferuje.

Réwniez ewentualne wyjasnienia tresci oferty sg w tej sytuacji niedopuszczalne,
albowiem prowadzityby do istotnych zmian w tresci ztozonej oferty oznaczatyby
konkretyzacje wskazania oferowanego urzgdzenia, a =zatem czynnosé, ktorg

wykonawca powinien dokonac juz na etapie konstruowania ztozonej oferty.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze ztozenie takiej oferty jak N.u i M.u stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, a dokonanie wyboru takiej oferty stanowi naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Nie jest bowiem dopuszczalna sytuacja,
w ktérejjeden wykonawca na etapie sktadania oferty musi doktadnie sprecyzowac
produkty, ktére oferuje (przez podanie ich nazw handlowych, co wptywa na inne
parametry oferty, w tym cene), a drugi moze poprzestac jedynie na podaniu ogdélnych

nazw gatunkowych (rodzajowych).

Dodatkowo podkreslit, ze cho¢ celem prowadzonego postepowania byto
zawarcie jedynie umowy ramowej to w zadnym wypadku nie usprawiedliwia to faktu
wyboru ofert Wykonawcoéw, ktorych to oferta ewidentnie nie odpowiada tresci SIWZ.

Nie jest w zadnym wypadku zasadna ewentualna argumentacja, iz weryfikacja
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zaoferowanych produktow moze odby¢ sie juz na etapie udzielania zaméwien

realizacyjnych.

Zgodnie z art. 99 Pzp, Zamawiajagcy moze zawrze¢ umowe ramowg po
przeprowadzeniu postepowania, stosujgc odpowiednie przepisy dotyczgce udzielania
zamoOwienia w trybie przetargu nieograniczonego. Zgodnie z art. 100 ust. 1 umowe
ramowg zawiera sie na okres nie dluzszy niz 4 lata, z tym, ze wzgledu na przedmiot
zamowienia i szczegolny interes zamawiajgcego umowa taka moze by¢ zawarta na
okres dtuzszy. Zgodnie z ust. 4 Zamawiajgcy nie moze wykorzystywa¢ umowy
ramowej do ograniczania konkurencji. Definicie umowy ramowej zawiera art. 2 pkt
9a) Pzp, nalezy przez to rozumie¢ umowe zawartg miedzy zamawiajgcym a jednym
lub wiekszg liczbg wykonawcow, ktérej celem jest ustalenie warunkdéw dotyczgcych
zamowien publicznych, jakie mogg zosta¢ udzielone w danym okresie, w

szczegolnosci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba przewidywanych ilosci.

Niemniej mimo ramowego charakteru umowy nalezy zwréci¢ uwage, iz
Zamawiajgcy w SIWZ bardzo doktadnie opisat jej przedmiot, tj. jakiego przedmiotu
oczekuje od Wykonawcow. Zatgcznik nr 5a zawiera tzw. wymagania techniczno-
taktyczne, zawierajgce bardzo precyzyjne informacje o szczegdtowych parametrach,
wiasciwosciach i innych wymaganiach stawianych dostarczanym produktom.
Zamawiajgcy rowniez wskazat, iz tre$¢ ztozonej oferty musi odpowiadac tresci SIWZ.
Kompleksowa analiza brzmienia Specyfikacji jak réowniez zatgcznikdw do niej nie
pozostawia watpliwosci, iz intencjg Zamawiajgcego byto to, aby Wykonawcy od
samego poczatku zaoferowali produkt zgodny ze Specyfikacja, spetniajgcy wszystkie

wymagania techniczno-taktyczne.

W przypadku postepowania prowadzonego w celu zawarcia umowy ramowej,
procedura wyboru wykonawcéw, z jakimi zostang zawarte umowy ramowe, nie
odbiega w sposob zasadniczy od zwyktego postepowania o zamdwienie publiczne
prowadzonego w jednym z trzech trybow wskazanych w art. 99 Pzp. Réznica
sprowadza sie do wyniku postepowania, w ktorym nie dochodzi do udzielenia
zamowienia publicznego, a jedynie ustalenia warunkow realizacji przysztych
zamowien, jakie zostang udzielone w odrebnej procedurze. Skoro zatem w umowie
ramowej, zgodnie z art. 2 pkt 9a Pzp, ustala sie warunki dotyczagce zamdwien
publicznych, jakie mogg zostaé udzielone w dalszym okresie (w szczegdlnosci ceny i

w razie potrzeby przewidywane ilosci), konieczne jest uprzednie stwierdzenie, czy
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wykonawca, z ktérym taka umowa miataby by¢ zawarta, jest zdolny do wykonania
przedmiotu umowy wykonawczej. W tym celu w ramach spornego postepowania
przetargowego Zamawiajgcy w SIWZ okreslit jednoznaczne warunki podmiotowe i
przedmiotowe, ktorych spetnienie warunkowato wybdr ofert wykonawcow. Z
powyzszych warunkéw wywigzat sie wytgcznie Odwotujgcy, co powinno skutkowaé

wyborem wytgcznie jego oferty.

Zatem oferty Wykonawcéw winny zosta¢ odrzucone jako niespetniajgce

wymogow SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
szczegolnosci tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak
réwniez oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalila i

zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem catosci odwotania, wynikajgcych
z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisOw Pzp moze spowodowacé poniesienie

przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udzialtu w postepowaniu wykonawce zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego — N. B.S,,

uznajac, iz zostaty spetnione przestanki z art. 185 ust. 2 Pzp.

Odnoszac sie z kolei do prawidtowosci zgtoszonego przystgpienia przez M. sp.
Zz 0.0. lzba ustalita w trakcie posiedzenia i ostatecznie w trakcie rozprawy, ze w
przedmiotowym postepowaniu Konsorcjum sktadajgce sie z wykonawcow P.G.F. SA,

B.M. sp. z 0.0. i O. sp. z 0.0. ztozyto oferty na pakiety 23, 24 i 29. Konsorcjum to
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oprocz odwotania na czynnosci Zamawiajgcego dokonane w powyzszych pakietach,
wniosto odwotanie od wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr 27, na ktorg
oferte ztozyt samodzielnie wykonawca P.G.F. SA (uczestnik konsorcjum). W zwigzku
z powyzszym, lzba uznata, ze nie zachodzi tozsamos¢é pomiedzy Konsorcjum a
P.G.F. w zakresie pakietu 27. Tym samym stwierdzi¢ nalezato, ze w zakresie pakietu
nr 27 odwotanie nie zostato wniesione skutecznie, poniewaz brak byto legitymacji do
wniesienia odwofania przez Konsorcjum w postepowaniu, w ktorym oferte ztozyt
samodzielnie jeden z jego uczestnikow. Odwotanie w tym zakresie mogta wnies¢
tylko P.G.F. SA, ktéra samodzielnego odwotania w tym zakresie nie wniosta. Nie jest
dopuszczalna, aby wykonawca — czionek konsorcjum kwestionowat w ramach
odwotania catego konsorcjum wybér oferty ktorg ztozyt samodzielnie jeden z jego
uczestnikow. W zwigzku z tym zachodzita przestanka do odrzucenia odwotania w
powyzszym zakresie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Jednakze Izba
uznata, ze obecne uregulowania ustawy Pzp nie dajg jednoznacznej mozliwosci
czes$ciowego odrzucenia odwotania ibiorgc pod uwage brak legitymacji konsorcjum
do podnoszenia zarzutdw w tym zakresie, postanowita uzna¢ zarzuty odnoszgce sie

do pakietu 27jako niezasadne oddalajgc je bez ich merytorycznego rozpoznania.

Zauwazy¢ nalezy takze, iz oprocz P.G.F. SA, oferte w pakiecie 27 ztozyta takze
M. sp. z 0.0., ktory to wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania i nastepnie

wniost sprzeciw od uwzglednienia zarzutow odwotania w tym zakresie.

Niewatpliwym jest, ze wykonawca M. stusznie zakwestionowat mozliwosé
rozpoznawania przez lzbe zarzutu zawartego w odwotaniu Konsorcjum w zakresie
pakietu nr 27. Jednak z przyczyn formalnych takie odwofanie nalezato uznaé za
podlegajgce odrzuceniu w zakresie dotyczgcym P.G.F. SA na zasadzie art. 189 ust.

2 pkt 2 jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony.

Tym samym lzba uznaje przystgpienie do tego postepowania za nieskuteczne,
co tym samym skutkowato niemozliwoscig zgtoszenia sprzeciwu i zasgdzenia na
rzecz wnoszgcego sprzeciw kosztow wynagrodzenia petnomocnika. Powyzsza
kwestia winna byla doprowadzi¢ do niedopuszczenia przystepujgcego do
postepowania juz na etapie posiedzenia przed KIO. Jednakze sprawa ta zostata
wykazana niewatpliwie dopiero na etapie rozprawy, to tym samym kwestia ta zostata

przez lzba rozstrzygnieta dopiero na etapie wyrokowania.

14



K10 2193/17

Odnoszgc sie nastepnie do wniosku Przystepujgcego odnosnie odrzucenia
odwotania na podstawie art. 189 wust. 2 pkt 7 Pzp, z uwagi na okolicznos¢, ze
Odwotujacy nie przestat Zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5

ustawy Pzp, Izba uznata powyzszy wniosek za bezpodstawny.

Wskazac nalezy, ze w trakcie postepowania Zamawiajgcy nie zakwestionowat
skutecznosci doreczenia mu kopii odwotania, a co wiecej w ocenie Izby Zamawiajgcy
uwzgledniajgc w dniu 6 listopada 2017 r. odwotanie w catosci, potwierdzit, iz otrzymat

kopie odwotania.

Réwniez nie zastugiwat na uwzglednienie wniosek o odrzucenia odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp, z uwagi na fakt, iz na petnomocnictwie z dnia 7
pazdziernika 2017 r. brak byto wskazania wszystkich trzech konsorcjantow.
Odwotujgcy na wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nadestat kopie
petnomocnictwa z dnia 19 pazdziernika 2017 r. udzielonego przez Polskg Grupe
Farmaceutyczng S.A. (uczestnika konsorcjum) dla B.M. sp. z 0.0., w ktérym zostali
wskazani wszyscy konsorcjanci. Powyzsze braki zostaty uzupetnione w terminie
wskazanym przez Prezesa KlO, a oryginaty dokumentéw niezwtocznie przekazano
do Izby. W zwigzku z powyzszym brak byto rowniez podstaw do zwrotu odwotania w

oparciu o przepis art. 187 ust. 4 Pzp, o co wnioskowat na posiedzeniu Przystepujacy.

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania odwotania i jego zasadniczego
zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy N. B.S. z tego wzgledu,iz tres¢ oferty
ztozona przez tego wykonawce byta niezgodna z wymogami SIWZ, to Izba uznata,
zezarzut braku wskazania przez ww. wykonawce ,petnej nazwy handlowej tozsamej
Z nazwg widniejgcg na fakturze VAT wystawionej przez Wykonawce oraz faktyczng

nazwg widniejgcg na opakowaniu’nie zastuguje na uwzglednienie.

Wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 82 ust. 3 Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji jest zapewniona woéwczas, gdy na podstawie analizy i porownania tresci
obu tych dokumentéw mozna uznac, iz postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne,
tji. nie réznig sie w swej tresci od postanowien zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazuje, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy. Norma art. 89 ust. 1 pkt
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2 Pzp odnosi sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, wymagan technicznych,
warunkéw realizacji, ceny i innych elementow istotnych dla wykonania zaméwienia.
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajgc jego realizacji w
catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika
2008r., sygn. akt KIO/UZP 1093/08). W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem
definicji oferty zawartej w art. 66 kodeksu cywilnego, tj. niezgodnosci oswiadczenia
woli  wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia, a wiec materialnej sprzecznosci
zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego

zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Odwotujgcy zarzucat, ze oferta firmy N. jest niezgodna z trescig SIWZ, bowiem
wbrew wymaganiom Zamawiajgcego wynikajgcego z Zatacznika nr 5 do Formularza
Ofertowego, kolumna nr 3 tabeli — oferta nie zawierata nazwy handlowej
komponentow oferowanych przez ww. wykonawce, a jedynie nazwe gatunkowg bez
wskazania konkretnego modelu i numeru katalogowego. Zdaniem Odwotujgcego
réwniez z kart katalogowych, ktére wykonawca ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego

nie wynikaty nazwy handlowe wiekszosci oferowanych produktow.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze wykonawca N. w trakcie postepowania, na
wezwanie Zamawiajgcego przedtozyt karty katalogowe m.in. nastepujgcych

produktow:
- nazwa: ,GAZA HEMOSTATYCZNA”, producent ,H.Z.F.M.D. C.L..7;

- nazwa: ,OPASKA ZACISKOWA (STAZA TAKTYCZNA)”, producent
,T.J..LA.E.C.L”;

- nazwa: ,OPATRUNEK INDYWIDUALNY WODOSZCZELNY”, producent:
JAY.M.P.C.L.”, Numer kat: 001;

- nazwa: ,OPATRUNEK OSOBISTY”, producent: ,A.Y.M.P.C.L..”;

- nazwa: ,OPATRUNEK HYDROZELOWY”, producent: ,K.”,

16



K10 2193/17

- nazwa: ,GAZA WYPELNIAJACA ZROLOWANA STERYLNA”, producent:
,T.X.M.M. C. L.,

- nazwa: ,OPATRUNEK NA RANY PENETRACYJNE KLATKI PIERSIOWEJ,
producent: ,J. N.M. C. L”;

- nazwa: ,Miniaturowa pompka ssgca - ASPIRATOR JADU”, producent: ,A.”;
- nazwa: ,PLASTER JEDWABNY” , producent: ,J. N.M. C. L”;

- nazwa: ,RURKA NOSOW-GARDLOWA STERYLNA + LUBRYKANT,
producent rurki: H. F. M. D. C. L., producent lubrykantu: O. M. S.;

- nazwa: ,NOZYCZKI RATOWNICZE’, producent: ,T.J..LA.E.C.L..”

Zdaniem Odwotujgcego takie opisanie, przez wykonawce N., w kartach
katalogowych oferowanych produktéw byto niewtasciwe, bowiem wykonawca ten nie
podat nazw handlowej, tylko ich nazwy gatunkowe. Zdaniem lzby, powyzsze
stanowisko Odwotujgcego jest nieprawidiowe. Nie sposdb bowiem zakwestionowac,
iz karty katalogowe ztozone przez wykonawce N. nie stanowig rzeczywistych i
prawdziwych nazw handlowych oferowanych produktow przez wskazanych w nich
producentéw. Co istotne, Odwotujgcy nie wykazat, nie udowodnit, ze wskazywane
przez Przystepujgcego oznaczenia nazw handlowych nie sg petnymi nazwami
handlowymi stosowanymi przez konkretnego producenta.Podkreslic nalezy, ze
Odwotujgcy miat wiedze odnosnietego, kto jest producentemkazdej rzeczyw
zakwestionowanych przez niego pozycjach, w zwigzku z czym mogt ustali¢, czy
oznaczenia przedstawione przez powyzszego wykonawce faktycznie stanowity, bgdz
nie stanowity nazw handlowych. Odwotujgcy nie przedstawit jednak kart
katalogowych tych konkretnych, wskazanym przez Przystepujgcego produktow
wymienionego w karcie producenta, z ktdrych wynikataby inna nazwa niz wskazana
przez wykonawce N.. Tym samym Odwotujgcy nie ztozyt skutecznego dowodu, ktory
podwazytby powyzsze ustalenie. Podkresli¢ nalezy, ze Krajowa lzba Odwotawcza,
oceniajgc zebrany materiat dowodowy uznata, ze Odwotujgcy zobowigzany do
udowodnienia stawianych zarzutow na podstawie art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. kodeks cywilny (Dz. U z 1964 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.), nie wykazat nie

spetniania przez N. warunku wskazania w zatgczniku nr 5 do SIWZ nazwy handlowe;j.

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze z przedtozonego na rozprawie dowodu, tj.

oswiadczenia firmy N. z dnia 2 listopada 2017 r. wynikato, ze ,B.S. prowadzgca
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dziatalno$c¢ gospodarczg pod firmg: S.B.N. dziatajgca jako wykonawca ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia w ww. postepowaniu osSwiadczyta, ze wszystkie podane w
kolumnie nr 3 (Nazwa handlowa) Zatgcznika nr 5 do SIWZ (Szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia/Formularz cenowy ztozony w ofercie Wykonawcy na pakiety
nr 23, 24, 29) oznaczenia stanowig petne nazwy handlowe zaoferowanych przez

Wykonawce produktow”.

Zdaniem lzby powyzsze ustalenia nie dajg wiecpodstaw do stwierdzenia, ze
oferta firmy B.S. N., byta niezgodna z SIWZ, co z kolei obligowatoby Zamawiajgcego

do odrzucenia powyzszej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji wynikajgcej w art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu stawiajgc warunki udziatu w
postepowaniu nie réznicowat wykonawcow, a od wszystkich wykonawcow wymagat

ztozenia wraz z ofertg takich samych dokumentéw.

Izba za nieuzasadniony uznata réwniez zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp. Niewatpliwym jest, iz jedng z naczelnych zasad udzielania zamdwien
publicznych jest zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcoéw. Dlatego tez uzasadnionym jest odrzucenie oferty wykonawcy, ktory
narusza przedmiotowg regute. Niemniej jednak nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze
zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji powinien
by¢ udowodniony oraz uzasadniony przez przytoczenie konkretnego przepisu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. ,Uznanie konkretnego czynu za czyn
nieuczciwej konkurencji wymaga bowiem ustalenia na czym okreSlone dziatanie
polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w tym rozdziale,
lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy” (wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 22.10.2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004, nr 2, poz. 26).

Odwotujgcy powyzszym obowigzkom nie sprostat. Uzasadniajgc podniesiony
zarzut wskazat jedynie, ze ztozenie oferty przez Przystepujgcego stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, a dokonanie wyboru takiej oferty stanowi naruszenie
rbwnego traktowania wykonawcow. Takie zas stwierdzenie, zdaniem Izby, nie
wypetnia obowigzku uzasadnienia i udowodnienia popetnienia czynu nieuczciwej
konkurenciji.
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Majac na wzgledzie powyzsze, uwzgledniajgc dyspozycje art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp Izba orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (tj.: Dz. U. z 2017 r., poz. 47).

PrzewodniCzacCy: ......ccviiiiiiiiiie i v e e
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