Sygn. akt: KIO/UZP 1125/09

WYROK

z dnia 18 wrze snia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Barbara Bettman

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez "Aesculap Chifa" Sp. z 0.0., 64-300 Nowy Tomy $l, ul. Tysi aclecia 14
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centrum Onkologii-Instytut im. Marii
Sktodowskiej-Curie, 02-781 Warszawa, ul. W.K. Roent gena 5 protestu z dnia 23 lipca
2009 .

przy udziale wykonawcy Skamex Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig spoétka
komandytowa, 93-121 to6d 2z, ul. Czestochowska 38/52 zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza "Aesculap Chifa" Sp. z o0.0., 64-300 Nowy Tomy  $l, ul.
Tysiaclecia 14

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez "Aesculap Chifa" Sp. z 0.0., 64-300 Nowy

Tomy $l, ul. Tysi gclecia 14,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxX) przez Xxx na rzecz XxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz "Aesculap Chifa" Sp. z 0.0., 64-300 Nowy

Tomy $l, ul. Tysi aclecia 14.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
30 maja 2009r. pod nr 2009/S 103 -148398.

Postepowanie dotyczy udzielenia zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe kaniul dozylnych posiadajgcych zabezpieczenie przed

przypadkowym zaktuciem, koreczkéw i mandrynéw do ww kaniul, znak PN-75/2009.

Zamoéwienie prowadzi Centrum Onkologii -Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie Ul. W. K.

Roentgena 5; 02-781 Warszawa zwany dalej ,Zamawiajgcym”.

Odwotanie wniost Aesculap Chifa Sp. z 0.0. ul. Tysigclecia 14; 64-300 Nowy Tomys| zwany
dalej ,Odwotujacym”.

Przystepujagcym do postepowania odwotawczego jest Skamex Sp z o0.0. s.k. ul

Czestochowska 38/52, 93-121 t 6dz zwanej dalej ,Skamex”.



Odwotanie zostato wniesione pismem z dnia 03.08.2009r. na podstawie art.184 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2007r. nr 223, poz. 1655 z
pézn. zm.) zwanej dalej ,ustawg PZP” w zwigzku oddaleniem w cato$ci protestu
Odwotujgcego, wniesionego na czynnosci Zamawiajacego, polegajace na:

1. zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty spotki Skamex w zakresie pakietu 1 na
zasadzie okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP, gdyz jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ,

2. nierbwnym traktowaniu wszystkich wykonawcéw w trakcie prowadzonego
postepowania oraz nie zachowaniu uczciwej konkurencji co powoduje naruszenie art.

7 ustawy PZP.

Odwolujacy przedstawit nastepujgce uzasadnienie podniesionych zarzutow.

Odwolujacy przywotat zatacznik nr 1 do SIWZ, dla pakietu 1, w ktorym Zamawiajacy

wymagat podania hazwy producenta i numerow katalogowych wyrobow oferowanych.

Zgodnie z trescig oferty zlozonej przez Skamex, Wykonawca ten w zakresie pakietu 1 w
pozycji 1 zaoferowat kaniule firmy Becton Dickinson, ale podat numer katalogowy wylgcznie
dla kaniuli w rozmiarze 24G (383601). Dla kaniul w rozmiarze 22G; 20G; 18G; 17G; 16G
wpisany zostat niekompletny numer katalogowy (3932**). Analogiczna sytuacja wystepuje w
zakresie poz. 3 w/w pakietu. Dla mandrynéw 22G i IBG wpisana zostata nazwa producenta i
jeden, niekompletny numer katalogowy (39425*).

Powyzsze powoduje, iz ztozona przez tego Wykonawce oferta nie odpowiada tresci SIWZ.

W ofercie producenta zaoferowanych przez Skamex kaniul, tj. w ofercie producenta Becton
Dickinson, nie istniejg numery katalogowe, ktore zostaly podane w ofercie przetargowej
przez firme Skamex. Jak podaje w przystgpieniu do protestu Skamex w jej ofercie
zastosowano schemat wpisujagc w poz. 1 pakietu nr 1 numer katalogowy 3932** gdzie
gwiazdki kodujg rozmiar kaniuli badz mandrynu. Istotne jest to, iz Zamawiajacy wymagat w
tej pozycji kaniul w rozmiarach: 22G, 20G, 18G, 17G, 16G (dla rozmiaru 24G podano caly
numer katalogowy-383601), a producent Becton Dickinson posiada w swojej ofercie dwa
rodzaje kaniul, dla ktérych pierwsze cztery cyfry sg takie same, natomiast dwie ostatnie
przyporzadkowane sg do okreslonego rodzaju i rozmiaru kaniul. Sg to kaniule Venflon PRO i

Venflon Safety.

Z zastosowanego przez Skamex "schematu” nie wynika w zaden sposéb, czy oferta dotyczy

kaniul Venflon PRO czy kaniul Venflon Safety, poniewaz obydwa rodzaje kaniul majg



identyczne cztery pierwsze cyfry numeru katalogowego, jak rowniez obydwa rodzaje
wystepujg w rozmiarach 22G, 20G, 18G, 17G, 16G.

W opinii Odwotujgcego podanie niekompletnych i nieprawidtowych numeréw katalogowych
nie tylko uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie rzetelnej oceny zgodnosci tresci ztozonej
oferty z trescig SIWZ, ale réwniez wyklucza mozliwos¢ przeprowadzenie oceny w kryterium
jakosci zaoferowanych w postepowaniu wyrobow.

W niniejszym postepowaniu zaoferowane produkty miaty podlega¢ ocenie jakosciowe] w
oparciu o testowanie dostarczonych prébek zaoferowanego towaru.

Z powodu niekompletnych numerdw katalogowych w formularzu cenowym Firmy Skamex
Zamawiajacy nie moze stwierdzi¢, ze do oceny w kryterium jakosci probki sg prébkami

zaoferowanymi w postepowaniu wyrobow.

Uchybienia w ofercie wykonawcy Skamex kwalifikujg jg do odrzucenia na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, bowiem w zaistniatej sytuacji prowadzenie jakichkolwiek negocjacji
Zamawiajacego z wykonawcg prowadzace do zmiany tresci ztozonej w postepowaniu oferty

w mysl art. 87 ust. 1 ustawy PZP jest niedopuszczalne.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnibst o:
1. uniewaznienie decyzji o wyborze oferty Skamex w zakresie pakietu 1;
2. odrzucenie oferty Skamex w zakresie pakietu 1 na zasadzie okreslonej w art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy PZP, gdyz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ;
3. dokonanie czynnosci zaniechanych, przeprowadzonych wadliwie, a w szczeg6lnosci
ponowne dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

Odwotlujacego.

Odwotanie zostato poprzedzone protestem — pismo z dn. 23.07.20009r.

W uzasadnieniu protestu Odwolujacy przywotat poglad doktryny zgodnie z ktorg “Oferta nie
odpowiadajgca tresci specyfikacji to taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia SIWZ. Odmiennos¢ ta moze przejawia¢ sie przede wszystkim w zakresie
proponowanego przedmiotu zaméwienia i sposobu realizacji zamowienia. Moze pojawiac sie
tez w innym sposobie sporzadzenia oferty, niz zadat zamawiajacy, w zakresie elementéw
skiadajagcych sie na tres¢ oferty, odnoszacych sie do jej aspektéw formalnych i materialnych.
Oznacza to, ze nalezy badac¢ znaczenie poszczegdélnych sformutowan oferty by ustali¢, czy

zobowigzania, ktore przyjmuje na siebie wykonawca sg tozsame z tymi, ktére sg okreslone



w SIWZ" (por.: Dariusz Koba, Zaméwienie na dostawy i ustugi Poradnik, Wyd. UZP
Warszawa 2004, s.123).

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotat orzecznictwo Zespotow Arbitrow.

W wyroku ZA z dnia 21 stycznia 2005r., Sygn. akt UZP/ZO/O-54/05 uznano, iz zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Niezgodno$¢ tresci
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamoOwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych
dla wykonania przedmiotu zamoOwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy
zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze "nieodpowiedniosc¢” tresci oferty moze dotyczyé
tylko wymagan merytorycznych okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Zatem zlozong oferte wykraczajacq poza zakres przedmiotu zamoéwienia, na etapie badania

i oceny ztozonych ofert nalezy odrzucié.

Bezspornym jest wiec, iz oferta nie spetniajgca nakazu wynikajacego z art. 82 ust. 3 ustawy
PZP, powinna podlega¢ odrzuceniu na mocy art. 89 ust.1 pkt.2 ustawy PZP, poniewaz jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zaniechanie
powyzszej czynnosci przez Zamawiajgcego powoduje nie tylko naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy PZP lecz réwniez stanowi naruszenie art. 7 w/w ustawy. Art. 7 ustawy PZP,
zobowigzuje Zamawiajgcego do traktowania na rownych zasadach wszystkie podmioty
ubiegajace sie i biorgce udziat w postepowaniu oraz do stosowania przy wyborze oferty
wytgcznie zasad i kryteriow okreslonych w SIWZ. Zgodnie z tymi zapisami Zamawiajacy nie
moze w zaden sposob dyskryminowaé podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego oraz nie moze stosowac innych kryteribw przedmiotowych niz te, ktére zostaty
zawarte odpowiednio w ogtoszeniu i SIWZ (wyrok ZA z dn. 6 lipca 2005r. Sygn. UZP/ZO/O -
1617/05).

Udzielenie zamdwienia, czyli zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego moze
mie¢ miejsce wylacznie po wybraniu wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy. Oczywiscie
komentowany przepis nakazuje udzielic zamdéwienia wykonawcy, ktory zostat wybrany po
prawidiowym zastosowaniu przepisow tej ustawy. Urnowa zawarta bez zachowania tego
wymogu jest umowg niewazng. W zaistniatej sytuacji Zamawiajacy powinien dotozy¢
wszelkich staran, aby przedmiot zamowienia, ktéry chce zakupi¢ w petni odpowiadat jego
potrzebom oraz aby nie zaszly przestanki skutkujace niewaznoscig umowy zawartej w
wyniku przedmiotowego postepowania w my$l art. 144 ust. 1 oraz art. 146 ust. 1 pkt 6
ustawy PZP. SIWZ w postepowaniu o zamdwienie publiczne tworzona jest po to, by

zamawiajacy otrzymat w wyniku zamdéwienia dobra lub ustugi, ktére odpowiada¢ bedg Scisle



jego potrzebom. SIWZ ma chroni¢ interes zamawiajgcego i gwarantowa¢ mu, ze otrzyma
towar, ktéry odpowiada przedmiotowi zaméwienia (por. wyrok ZA z dn. 28 stycznia 2005 r.
Sygn. UZP/ZO/O -121/05).

W tym stanie rzeczy protest i odwotanie Odwotujgcy uwaza za zasadny.

W dniu 24.07.2009r. dokonano rozstrzygniecia protestu przez jego oddalenie, gdyz zarzuty
Zamawiajacy uznat za nie zastugujgce na uwzglednienie.

Zdaniem Zamawiajgcego oferta Skamex zawiera wszystkie istotne elementy wymagane w
dokumentacji zamowienia, w tym rowniez w zakresie numerow katalogowych, ktore w catosci

zostaty podane w zatgczniku 1 A do oferty Skamex.

W Rozdziale IX SIWZ pkt 4 b) i 5d) Zamawiajacy w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ oczekiwal przediozenia: pkt 4b)
“Prébki oferowanych artykutéw do kazdej pozycji w ilosci 10 szt. kazdego rozmiaru” i pkt 5d)
"Wykaz zalgczonych do oferty probek - wypetniony zalgcznik nr 1 A do SIWZ".

Tak sformutowany warunek w ocenie Zamawiajgcego jest jednoznaczny i zobowigzuje
wykonawce do przedtozenia probek zgodnych z oferta.

Dalej Zamawiajacy stwierdza ze, jezeli spelnienie okreslonego wymogu SIWZ nie wynika
wprost z okreslonego miejsca oferty (brak petnego wpisu w zataczniku nr 1), a potwierdzenie
spetniania tego wymogu znajduje sie w innym miejscu oferty (zatacznik 1A), brak jest
podstaw do uznania, ze oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ. Sytuacja ta nie skutkuje
koniecznoscig odrzucenia oferty, gdyz dotyczy jej formy a nie tresci.

Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego potwierdza aktualne orzecznictwo KIO -vide wyrok jak
nizej: Sygn. akt; KIO/UZP 147/08, KIO/UZP 148/08, Wyrok KIO z dnia 7 marca 2008 r. (...) w
zlozonej ofercie, w zalgczniku nr 2 pkt VI Ip. 1 brak jest potwierdzenia, poprzez wpisanie
wyrazu "TAK", spehnienia warunku dotyczacego pelnej automatyzacji procesu. Fakt
spetnienia tego wymogu wynika jednak z zawartego na stronie 88 oferty (...) Sp. z 0.0. opisu
urzgdzenia. W swietle tego opisu, zaoferowane przez tego wykonawce urzadzenie jest
automatycznym  analizatorem  koagulologicznym  przeznaczonym do  diagnostyki
koagulologicznej w laboratoriach medycznych. Przy ocenie ofert Zamawiajacy powinien
bowiem wzigé pod uwage catos¢ oferty. Jezeli spetnienie okreslonego wymogu SIWZ nie
wynika wprost z okreslonego miejsca oferty (brak wpisu w zatgczniku nr 2), a potwierdzenie
spetniania tego wymogu znajduje sie w innym miejscu oferty, brak jest podstaw do uznania,

ze oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ".

Pismem z dnia 14.09. 2009 r. do postepowania odwotawczego przystapit Skamex Spotka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka



komandytowa z siedzibg w todzi ul. Czestochowska 38/52 ,93 -121 £.6dz ( Skamex).
Przystepujacy podniost, iz chybiony jest zarzut Odwotujgcego, ze Zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy PZP przez zaniechanie czynnosSci
odrzucenia oferty Przystepujacego w zakresie pakietu nr 1, gdyz rzekomo jej tres¢ nie
odpowiadata tresci SIWZ.

Oferta Przystepujacego zawierala wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego elementy,
réwniez w zakresie numerow katalogowych wyrobow zaoferowanych w pakiecie nr 1.

Z uwagi na to, iz przepisy ustawy Prawo Zamowien Publicznych nie definiujg pojecia "oferty"
to w zwigzku z odestaniem z art. 14 ustawy PZP w tym zakresie nalezy stosowac przepisy
Kodeksu Cywilnego, w szczegdlnosci art. 66 § 1 kc., a zgodnie z nim oferte bedzie stanowi¢
calo$¢ oswiadczenia ztozonego przez strone.

Tresc oferty musi wprawdzie odpowiadac tresci SIWZ, ale oznacza to tylko tyle, ze oferta w
swej warstwie merytorycznej musi odpowiadaé oczekiwaniom zamawiajgcego wyrazonym w
specyfikacji. Nie musi natomiast wypelnia¢ wymogéw zamawiajgcego co do formy
prezentacji. Z przepiséw ustawy PZP wynika wiec brak obowigzku wykonawcow w zakresie
stosowania okreslonych przez zamawiajgcego formularzy, szczegdélnego sposobu
formatowania oferty czy innych wymogdéw niezwigzanych z trescig propozycji oczekiwanej
przez zamawiajacego. Kazdy wymadg postawiony przez zamawiajgcego w SIWZ co do formy
skladanych ofert moze by¢ traktowany wylgcznie jako zalecenie sporzadzenia oferty we
wskazany sposéb, nie za$ jako bezwzgledny obowigzek wykonawcéw. Co zostalo
potwierdzone przez liczne orzeczenia Zespotu Arbitrow, przyktadowo w ponizszym wyroku
Zespotu Arbitréw z dnia 14 lutego 2006 r., UZP/Z0O/0-375/06 "Niezgodnos¢ formy oferty z
narzuconym przez Zamawiajagcego wzorem, ukladem nie powoduje niezgodnosci oferty z
trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, byleby oswiadczenia skiadane w

ofercie zawieraly wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego informacje i zobowigzania".

Skoro w niniejszej sprawie Skamex ztozyt oferte, ktorej czes¢ sktadowa stanowity okreslone
przez Zamawiajgcego formularze (zalgcznik nr 1 i 1A), zatem przy dokonywaniu oceny
zgodnosci tresci oferty ze SIWZ nalezalo bra¢ pod uwage obydwa zatgczniki, a nie tylko
jeden z jej zatgcznikow.

W rozdziale 1X pkt 4b) i 5d) SIWZ Zamawiajacy wymagat celem potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ, przedtozenia probek oferowanych
artykutow wraz z wykazem prébek, co mialo stanowi¢ zatgcznik nr 1A do oferty. Tak
sformutowany warunek zobowigzywat wykonawce do przedtozenia prébek zgodnych z jego

oferta, co firma Skamex w petni je spetnita.



Zgodnie z powyzszym wymogiem Zamawiajgcego, Przystepujacy w zatgczniku nr 1A podat
petne numery katalogowe zaoferowanego asortymentu w petni identyfikujgce zaoferowane

kaniule i mandryny zgodne z dotagczonymi prébkami.

Majac na wzgledzie, iz oferte zlozong przez wykonawce nalezy traktowac jako calosc i
uwzgledni¢ wszystkie zawarte w niej osSwiadczenia, bez wzgledu na forme ich ziozenia,
Zamawiajacy prawidiowo nie dokonat odrzucenia oferty Przystepujacego, gdyz z uwagi na
tres¢ zalgcznika nr 1A stanowigcego integralng czesc¢ oferty Przystepujacego, oferta ta byta
zgodna ze SIWZ pod wzgledem merytorycznym, a zarzut Odwotujgcego dotyczacy
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP uznac¢ nalezy za catkowicie chybiony.

Przy uwzglednieniu calej tresci oferty Przystepujgcego, Zamawiajgcy nie mogt miec
watpliwosci, co do tego jakich kaniul dotyczy oferta Przystepujgcego. Jednoczesnie
Zamawiajacy mogt dokonaé rzetelnej oceny zgodnosci tresci zlozonej oferty z trescig SIWZ,
jak i dokona¢ oceny w kryterium jakosci zaoferowanych wyrobow.

Z uwagi na powyzsze czesciowe zakodowanie przez Przystepujagcego w zatgczniku nr 1
numeréw katalogowych zaoferowanego wyrobu mogtoby byé co najwyzej traktowane jako
brak formalny oferty Przystepujacego, ktéry jednakze nie mogtby stanowi¢ podstawy do jej
odrzucenia.

Petne numery katalogowe zostaly wskazane przez samego Przystepujgacego w zalgczniku nr
1A skiadajacego sie na tresc oferty.

W powyzszym stanie rzeczy Przystepujacy Skamex, ktérego oferta zostata wybrana wniost o

oddalenie odwotania.

Sktad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt co nast epuje:

Odwolujacy posiada interes prawny do wniesienia odwotania, poniewaz jego oferta w
przypadku odrzucenia oferty Przystepujacego Skamex bytaby tylko jedng pozostata wazng
ofertg w postepowaniu. W zwigzku z tym podnoszone przez Odwotujgcego naruszenie art.89
ust.1 ustawy PZP przez Zamawiajacego powodowaé moze uszczerbek w interesie prawnym
Odwolujgcego przez nie uzyskanie zamoOwienia, co wypelnia przestanki ustawowe art.179
ust.1 PZP.

Skfad orzekajacy Izby ustalit
Odwolujacy we wniesionym odwotaniu zgtosit jeden zarzut pod adresem Zamawiajgcego to

jest nie odrzucenie wybranej oferty Skamex jako oferty, ktorej tresc jest sprzeczna z trescig

SIWZ, czyli zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy PZP.



Odwolujacy dla poparcia zadania odrzucenia oferty Skamex przywotat zalgcznik nr 1 do
SIWZ * Formularz Cenowy Zamowienia”, dla pakietu 1, w ktérym to Zamawiajacy wymagat
miedzy innymi podania nazwy producenta i numeréw katalogowych wyrobéw oferowanych.
W Formularzu tym Zamawiajacy rowniez dokonat opisu parametréw wymaganych wyrobdw
(kaniul dozylnych tzw. Venflonéw, koreczkéw do kaniul oraz mandrynéw do kaniul) przez
wskazanie wskazanie ich cech takich jak materiatow z ktérych majg by¢ wykonane, grubosci,

szerokosci ( rozmiary).

Zgodnie z trescig oferty ztozonej przez Skamex, Wykonawca ten w zakresie pakietu 1 w
pozycji 1 Zat. 1 "Formularza Cenowego Zamodwienia” zaoferowat kaniule firmy Becton
Dickinson, ale podat pelny numer katalogowy wylagcznie dla kaniuli w rozmiarze 24G
(383601). Dla pozostatych kaniul w rozmiarze 22G; 20G; 18G; 17G; 16G wpisat
niekompletny numer katalogowy (3932**). Analogiczna sytuacja wystapita w zakresie poz. 3
w/w pakietu. To jest dla mandrynéw ( poz.3), dla ktérych przewidziano rozmiary 22G i 18G
wpisana zostata nazwa producenta i jeden, niekompletny numer katalogowy (39425%).

W ocenie Odwotujgcego powyzszy sposob wypetnienia przez Skamex zatgcznika nr 1
.Formularz Cenowy Zamowienia” powoduje, iz ztozona przez niego oferta nie odpowiada
tresci SIWZ.

Izba ustalita, co byto bezsporne réwniez miedzy stronami postepowania odwotawczego, ze w
ofercie Skamex w Zat. Nr 1 faktycznie zastosowano schemat wpisujgc w poz. 1 pakietu nr 1
niepetny numer katalogowy 3932** gdzie gwiazdki kodujg rozmiar kaniuli, za wyjatkiem
petnego numeru dla kaniuli o rozmiarze 24 G ( 383601) i analogicznie dla mandryn wpisano
niepetny numer katalogowy 39425*.

Izba rowniez ustalita, ze Zamawiajacy wymagat w Zat. Nr 1 podania, oprécz producenta,
numeru katalogowego ( przez co nalezy rozumie¢ petny numer katalogowy) kaniul w
rozmiarach: 24G, 22G, 20G, 18G, 17G, 16G (a tylko dla rozmiaru 24G Skamex podat caly
numer katalogowy-383601), a jak podnosit Odwotujgcy producent Becton Dickinson
posiada w swojej ofercie dwa rodzaje kaniul, dla ktorych pierwsze cztery cyfry sg takie same,
a dwie ostatnie cyfry przyporzadkowane sg do okreslonego rodzaju i rozmiaru kaniul. Sg to

kaniule Venflon PRO i Venflon Safety.

Na powyzsze twierdzenie, ze oznaczenie czterocyfrowe nie decyduje o zabezpieczeniu lub
jego braku przed zaktuciem, na rozprawie Odwotujacy przediozyt w poczet dowoddéw dwa
rodzaje kaniul, ktére majg cztery pierwsze cyfry takie same to jest 3932 , a pozostate dwie
cyfry decydujg o tym czy kaniula ma zabezpieczenie przed zakiluciem, czy takiego

zabezpieczenia nie posiada. Z przedtozonego na rozprawie dowodu w postaci kaniul wynika,



ze kaniula o koncowce cyfr- 10 ( Venflon PRO) — nie ma zabezpieczenia, a kaniula o
koncowce cyfr — 22 ( Venflon Pro Safety) ma zabezpieczenie przed zaktuciem.

Powyzszy dowod miat wskazywac na okolicznosc¢, ze Zamawiajacy nie moze mie¢ pewnosci
czy otrzyma od Skamex kaniule z zabezpieczeniem czy bez zabezpieczenia przed
zaktuciem, a przeciez z nazwy postepowania wynika, ze przedmiotem dostawy majg byc¢
kaniule zabezpieczajgce przed zakiuciem (“na dostawe kaniul dozylnych posiadajacych

zabezpieczenie przed przypadkowym zakiuciem, koreczkéw i mandrynéw do ww kaniul”).

Dlatego na rozprawie Odwotujacy wywodzit jak w protescie i w odwotaniu, ze z
zastosowanego przez Skamex "schematu" nie wynika w zaden sposob, czy oferta dotyczy
kaniul Venflon PRO czy kaniul Venflon Safety, poniewaz obydwa rodzaje kaniul majg
identyczne cztery pierwsze cyfry numeru katalogowego, jak rowniez obydwa rodzaje
wystepuja w rozmiarach 22G, 20G, 18G, 17G, 16G.

W opinii Odwolujgcego podanie niekompletnych i nieprawidtowych numeréw katalogowych
nie tylko uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie rzetelnej oceny zgodnosci tresci zlozonej
oferty z trescig SIWZ, ale réwniez wyklucza mozliwos¢ przeprowadzenie oceny w kryterium

jakosci zaoferowanych w postepowaniu wyrobdw to jest kaniul.

Natomiast Izba ustalita na podstawie SIWZ, co byto rowniez bezsporne miedzy stronami, ze
w niniejszym postepowaniu zaoferowane produkty miaty podlegac ocenie jakosciowe] w
oparciu o testowanie przez Zamawiajacego dostarczonych przez dostawcOow probek
zaoferowanego towaru.

Izba rowniez ustalita, ze w Zal. Nr 1 A do SIWZ “Wykaz Probek Zatgczonych do Oferty”
Zamawiajacy wymagat podania przy nazwach artykutu réwniez jak w Zat. Nr 1 nazwy
producenta i numeru katalogowego. Przy czym z Zat. Nr 1 A do oferty Skamex wynika, ze
podano w nim oprocz innych wymaganych danych réwniez nazwe producenta t.j. Becton
Dickinson jak w zal. Nr 1 do oferty oraz podano petne numery katalogowe wyrobow

(szesciocyfrowe, a nie czterocyfrowe jak w Zat. Nr 1 do oferty).

Przy tak ustalonym stanie rzeczy, Odwotujacy nie kwestionowat, ze w zalgczniku nr 1A oferty
Skamex podano wykaz probek artykutdw przediozonych do oferty z oznaczeniem petnhego
numeru katalogowego, ktére odpowiadaty wymogom artykutdbw opisanych w zataczniku nr 1
do SIWZ, ale w ocenie Odwotujgcego Zat. Nr 1 A, nie stanowi tresci oferty tylko Zatl. Nr 1
stanowi tresc oferty, wiec oferta Skamex nie spetnia wymagan SIWZ.

Odwolujacy na rozprawie przedtozyt réwniez w poczet dowoddéw formularz asortymentowo-

cenowy Skamexu zlozony w postepowaniu prowadzonym przez  Akademickie Centrum
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Kliniczne w Gdansku (obecnie Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku) stwierdzajac,
ze zaoferowano tam wyzsze ceny na kaniule ( 2,30zt ) niz w przedmiotowym postepowaniu,
przy czym jednoznacznie zaoferowano tam dostawe kaniul z zabezpieczeniem przez
zaktuciem( czyli np.: Venflon Pro Safety — 39 32 22). Powyzsze ma $wiadczy¢ o tym, ze w
przedmiotowym postepowaniu Skamex zaoferowat tahnsze kaniule (2,00zf) bez
zabezpieczenia przed zaktuciem ( czyli np.: Venflon Pro — REF 39 32 10)co jest niezgodne z
SIWZ.

Reasumujgc Odwotujgcy uwazat, iz wobec tej sytuacji Zamawiajacy nie ma gwarancji co
otrzyma — kaniule z zabezpieczeniem, czy bez zabezpieczenia, czyli jest ryzyko, ze

Zamawiajacy otrzyma kaniule bez zabezpieczenia przed uktuciem.

Ponadto Odwolujacy konkludujac przywoltywany przez niego Wyrok Sygn. akt KIO/UZP
919/08 na poparcie swoich twierdzen podnosit, ze Zamawiajacy dokonujac oceny ztozonych
ofert i zalgczonych probek oraz Wykaz Prébek powinien dokonaé ich oceny w kontekscie
SIWZ. W ocenie Odwotujacego, uwzgledniajac SIWZ, wykaz prébek to wykaz produktow,
ktére beda przedmiotem oceny jakosciowej, a wykaz z formularza cenowego to wykaz
produktow, ktére majg potwierdzi¢ wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia.

Ponadto Odwotujacy uwazat, ze Wykaz Prébek nie jest dokumentem potwierdzajgcym
spelnienie  wymagan przedmiotu zaméwienia zgodnie z SIWZ i wskazal decyzje
Zamawiajgcego z 16 lipca 2009 r. w przedmiotowym postepowaniu, gdzie Zamawiajacy
odrzucit oferte spotki GCZM Zarys Sp. z 0.0. Zabrze, z powodu nie dostarczenia Wykazu
Probek i samych Prébek artykutbw nie wzywajac do uzupetnienia prébek, przedktadajac w

poczet dowodow kserokopie pisma.

Natomiast Zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, iz zatacznik Nr 1 A stanowi tres¢ oferty i
nie zgadza sie z catoscig wywodow Odwotujgcego w tym w zakresie wskazujgcym na to, iz
zatacznik nr 1A stuzy¢ ma tylko do oceny jakosciowej oferowanych wyrobow. Zamawiajacy
uwaza, ze przywotywany przez Odwolujgcego wyrok KIO/ UZP 919/08 dotyczy tylko kwestii,
w jakich sytuacjach ma badz nie ma Zamawiajacy obowigzek wezwania do uzupetnienia
dokumentéw, natomiast podkresla, ze na podstawie dostarczonych prébek opisanych w
zalgczniku nr 1A Zamawiajgcy dokonywal oceny spetnienia wymagan okreslonych w

zalgczniku nr 1 oraz oceny jakosciowej opisanej w zatgczniku nr 6
Przystepujacy do postepowania odwolawczego Skamex popierajgc  stanowisko

Zamawiajgcego twierdzit, ze o tresci jego oferty decyduje rowniez Zat. Nr 1 A do oferty, a nie

tylko Zal. Nr 1 do oferty co powoduje, ze tresc jego oferty jest zgodna z trescig SIWZ.
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Ponadto Izba ustalita nastepujgce zapisy w SIWZ:

1. Rozdz. Il Przedmiot zaméwienia. “Przedmiot zamoéwienia obejmuje dostawe kaniut
dozylnych posiadajacych zabezpieczenie przed przypadkowym zaktuciem, koreczkow i
mandryn do ww. kaniul, szczeg6towo okreslone w zatgczniku nr 1 do SIWZ (...)
Oferowane produkty bedg oceniane w oparciu o testowanie ( nieodptatnych i
bezzwrotnych) dostarczonych probek oferowanego towaru, dostarczonych przez
Wykonawcow(...) Probki oferowanego towaru muszg by¢é zapakowane odpowiednio do
kazdej pozycji i rozmiaru dokladnie opisane w jezyku polskim( w tym nr katalogowy). Brak
ww. wymogow spowoduje odrzucenie oferty. W przypadku nie dostarczenia prébek do
testowania w terminie oraz w ilosci okre$lonej w SIWZ oferta Wykonawcy zostanie
odrzucona. Opakowania z oferowanymi prébkami towaru zostang otwarte na publicznym
otwarciu ofert. Zamawiajacy ( komisja przetargowa) sporzadzi protokét z otwarcia probek,
zawierajgcy nastepujgce dane: nazwe artykutu, nr katalogowy, producent, ilos¢ oraz
rozmiar i numer pozyciji, do ktorej sg skltadane(...) W przypadku stwierdzenia niezgodnosci
pomiedzy protokotem Zamawiajgcego z otwarcia probek, a zalgcznikiem nr 1 A do SIWZ
sporzadzonym przez Wykonawce, oferta Wykonawcy zostanie odrzucona.”

2. Rozdz. IX SIWZ pkt 4 b) i 5d) zgodnie z ktérym Zamawiajacy w Wykazie oswiadczen i
dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spelnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu oczekiwat przedtozenia: pkt 4b) “Prébek oferowanych
artykutow do kazdej pozycji w ilosci 10 szt. kazdego rozmiaru” i pkt 5d) "Wykazu
zalgczonych do oferty probek - wypetniony zatacznik nr 1 A do SIWZ”.

3. Rozdz. Xl ,Opis sposobu przygotowania oferty” pkt 2. ceny oferty majg by¢ podane w
PLN netto i brutto oraz wpisane do .formularza cenowego- przedmiot zamowienia”
stanowigcego zatacznik nr 1 do SIWZ i dotgczone do oferty; pkt 3 Wartos¢ catej oferty
powinna by¢ wpisana w wypetniony ,formularz ofertowy” stanowiacy zatacznik nr 2 do
siwz.”

4. Rozdz. XVII SIWZ “Opis kryteriow”. cena oferty - 60%, ocena techniczna - 40 %.
Zapisano w SIWZ réwniez, ze ocena techniczna ustalona zostanie na podstawie
zlozonych prébek, wedtug podanych parametréw zatgcznika nr 6 do SIWZ. W zatgczniku
nr 6 okreslono parametry oceny jakosci takie jak np. ostros¢ kaniul, szczelnos¢ potaczen,
w szczegoélnosci brak odczyndw miejscowych wystepujacych u pacjentow, przy

przewidzianej punktacji od 0 do 20 punktow.
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Skiad orzekajacy lzby na podstawie argumentacji uczestniczacych stron w postepowaniu
odwotawczym oraz na podstawie dokonanych ustalen z dokumentacji postepowania o

udzielenie zamoéwienia zwazyt.

Przedmiot objety sporem dotyczy rozstrzygniecia czy w przedmiotowym postepowaniu o
tresci oferty decyduje Zat nr 1 "Formularz Cenowy Zamowienia” czy Zat. 1 A “Wykaz Probek
Zatgczonych do Oferty”.

Znaczenie dla rozstrzygniecia ma okolicznos¢, ze zarowno w Zat. Nr 1 jak i w Zat. Nr 1A
znajduje sie zapis, iz nalezy w obydwu zatacznikach do oferty, poda¢ nazwe producenta
artykutow jak i numery katalogowe oferowanych artykutow.

Tym samym przez dokonanie wpisu 0 nazwie producenta i numerze katalogowym artykutu
Zamawiajacy ma mozliwosé sprawdzenia czy oferowane artykuly odpowiadajg opisowi
przedmiotu zamoéwienia zamieszczonego w zat. Nr 1 (Rozdz. Il SIWZ Przedmiot
zamdwienia. “Przedmiot zamodwienia obejmuje dostawe kaniut dozylnych posiadajacych
zabezpieczenie przed przypadkowym zakluciem, koreczkéw i mandryn do ww. kaniut,
szczegOtowo okreslone w zatgczniku nr 1 do SIWZ).

W przedmiotowej sprawie zarzut sprowadzat sie nie do tego, ze np.; w réznych czesciach
oferty, rozumianej w szerokim tego slowa znaczeniu, zamieszczono sprzeczne opisy
oferowanego przedmiotu zamowienia. Tylko zarzut sprowadzat sie do tego, ze oznaczenie
oferowanego produktu poprzez wskazanie producenta i petnego numeru katalogowego za
posrednictwem , ktérego mozna zidentyfikowa¢ artykut, a przez to jego cechy pod katem
wypetnienia wymagan Zamawiajgcego, mozna bylo znalez¢ w ocenie Odwotujgcego w
nieodpowiednim miejscu to jest nie w ofercie czyli Zat. Nr 1, a tylko Zat. Nr 1 A, ktory wedtug
oceny Odwolujgcego nie jest elementem oferty. Bowiem w Zal. Nr 1 nie podano peinych
numerow katalogowych, umozliwiajgcego identyfikacje artykutéw tylko w Zat. Nr 1 A podano
petne numery katalogowe umozliwiajacy identyfikacje oferowanych artykutéw.

W ocenie lzby na podstawie zapisow SIWZ nalezy stwierdzi¢ jednoznacznie, ze o
oferowanych artykutach i ich zgodnosci z SIWZ nie decydowata tylko tres¢ oferty zawarta w
Zat. Nr 1 ( Formularz Cenowy — przedmiot zamdwienia ) , ale takze decydowala tresé
zawarta w Zat. Nr 1 A ( Wykaz Probek Zalaczonych do Oferty.). Twierdzenie to nalezy
wywies¢ z samego faktu, ze o identyfikacji przedmiotu zamdwienia moze swiadczy¢ kazda
czes¢ oferty w szerokim tego stowa znaczeniu czyli formularz ofertowy i wszelkie dokumenty
i oswiadczenia do niego zalaczone, jezeli nie ma w tym zakresie jednoznacznych zapisow
SIWZ, np.: ze o identyfikacji zgodnosci oferowanego przedmiotu zamdéwienia z wymaganiami
co do przedmiotu zaméwienia swiadczy¢ bedzie zalgczony konkretny element oferty

(dokument, oswiadczenie). Powyzsze stwierdzenie, znajduje oparcie w przywotywanych w
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sprawie przez Zamawiajgcego i Przystepujacego orzeczeniach Zespotdw Arbitréw i Krajowej
Izby Odwotawczej.

W rozpoznawanej sprawie o tym , ze o tresci oferowanego przedmiotu zamowienia decyduje
rowniez tres¢ Zat. Nr 1 A, zadecydowata rowniez regulacja SIWZ zgodnie z ktora, jezeli
~Opakowania z oferowanymi prébkami towaru zostang otwarte na publicznym otwarciu ofert.
Zamawiajacy ( komisja przetargowa) sporzadzi protokét z otwarcia prébek, zawierajacy
nastepujgce dane: nazwe artykutu, nr katalogowy, producent, iloS¢ oraz rozmiar i numer
pozycji, do ktorej sg skftadane(..) W przypadku stwierdzenia niezgodnosci pomiedzy
protokotem Zamawiajacego z otwarcia probek, a zatagcznikiem nr 1 A do SIWZ sporzadzonym
przez Wykonawce, oferta Wykonawcy zostanie odrzucona.” Z powyzszego zapisu SIWZ
wynika, ze dla Zamawiajgcego dokumentem wskazujgcym na oferowane artykuly jest wkasnie
Zat. Nr 1A (Wykaz prébek), a nie jak podnosi Odwotujacy Zat. Nr 1 ( Formularz cenowy). Tym
bardziej wobec rygorystycznego zapisu w SIWZ, ze ,Prébki oferowanego towaru muszg by¢
zapakowane odpowiednio do kazdej pozycji i rozmiaru doktadnie opisane w jezyku polskim( w
tym nr katalogowy). Brak ww. wymogoéw spowoduje odrzucenie oferty” Powyzej cytowany
zapis SIWZ swiadczy o tym, ze badanie zgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie zgodnosci
oferowanych artykutéw z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w Zat. Nr 1 wykazany ma
by¢ w tym postepowaniu na podstawie Wykazu probek ( Zat. Nr 1 A), a nie na podstawie Zat.
Nr 1.

W ocenie Izby Zat. Nr 1 moze réwniez potwierdza¢ zgodno$¢ oferowanych artykutow z ich
opisem zawartym w SIWZ, ale Zat. Nr 1 jak jego sam tytut i tres¢ wskazuje ( Formularz
cenowy — przedmiot zamoéwienia) ma stuzy¢ do podania cen jednostkowych artykutow i
rowniez okreslenia artykutow przez wskazanie producenta i numeru katalogowego.
Natomiast nie ma tak jak w przypadku Zat. Nr 1 A rygoru wprost w SIWZ o odrzuceniu oferty
w przypadku braku tego zalgcznika (Rozdz. XIII ,Opis sposobu przygotowania oferty” pkt 2.
ceny oferty majg by¢ podane w PLN netto i brutto oraz wpisane do ,formularza cenowego-
przedmiot zamowienia” stanowigcego zatacznik nr 1 do SIWZ i dotaczone do oferty; pkt 3
Wartos¢ catej oferty powinna by¢ wpisana w wypetniony ,formularz ofertowy” stanowigcy
zalgcznik nr 2 do SIWZ.").

Réwniez zapisem wprost w SIWZ swiadczacym o tym, ze Zal. Nr 1 A jest dokumentem na
potwierdzenie spetnienia przez oferowane artykuty warunkéw udzialu w postepowaniu
swiadczy zapis Rozdziatu IX SIWZ pkt 4 b) i 5d) zgodnie z ktérym Zamawiajgcy w Wykazie
oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢é Wykonawcy w celu potwierdzenia
spetienia warunkéw udzialu w postepowaniu oczekiwat przedtozenia: pkt 4b) “Prébek
oferowanych artykutéw do kazdej pozycji w ilosci 10 szt. kazdego rozmiaru” i pkt 5d) "Wykazu

zalgczonych do oferty probek - wypetniony zatgcznik nr 1 A do SIWZ".
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Zamykajac powyzsze wywody nalezy stwierdzi¢, ze zat. Nr 1 A wedlug regulacji powyzej
przedstawionych zapisow SIWZ petnit zarowno funkcje na poczet stwierdzenia zgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ co do oferowanych artykutow przez Skamex ( art. 82 ust.3 ustawy
PZP), petnit funkcje na potwierdzenie spetnienia wymogow oferowanych artykutdbw przez
Skamex z wymaganiami SIWZ ( art.25 ust. 1 ustawy PZP) oraz na koniec stuzyt posrednio do
oceny jakosciowe] przy wyborze najkorzystniejszej oferty ( Rozdz. XVII SIWZ “Opis
kryteriow”: cena oferty - 60%, ocena techniczna - 40 %. Zapisano w SIWZ réwniez, ze ocena
techniczna ustalona zostanie na podstawie ztozonych prébek, wedtug podanych parametrow
zalgcznika nr 6 do SIWZ — art.91 ust.1 ustawy PZP).)

W zwigzku z powyzszymi wywodami w ocenie lzby odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie, poniewaz nie potwierdzit sie zarzut Odwolujagcego braku wskazania
przedmiotu oferowanego zamowienia, z uwagi na hiepeine numery katalogowe kaniul i
mandryn w zat. Nr 1 do oferty, poniewaz przedmiot oferowany zostat w wyczerpujacy sposéb
przedstawiony w Zat. Nr 1 A , gdzie zgodnie z SIWZ Skamex miat prawo okresli¢ oferowane
artykuty objete przedmiotem zaméwienia ( kaniuty i koreczki oraz mandryny).

Tym samym nie wykazat Odwolujgcy naruszenia przez Zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 2
ustawy PZP.

Dla rozstrzygniecia sprawy nie ma znaczenia przywotywany Wyrok KIO/UZP 919/08, ktory
rozstrzyga o tym w przypadku braku jakich dokumentéw, oswiadczen zamawiajgcy moze
wzywaé do ich uzupetnienia, a w przypadku braku jakich dokumentow i oswiadczen
zamawiajacy nie moze wzywac do ich uzupetnienia.

Rowniez dowdd na tanszg oferte zlozong w innym postepowaniu nie stanowi o racjach
Odwotujgcego, poniewaz wykonawcy w ramach stosowanych praktyk marketingowych i
handlowych stosujg na te same wyroby rézne ceny, nawet w zblizonych okresach czasowych,
kierujac sie okreslong przez nich strategig funkcjonowania na rynku.

Reasumujgc powyzsze orzeczono jak w sentencji Wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 191 ust.6 i 7 ustawy PZP.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:

" niepotrzebne skreéli¢
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