Sygn. akt:  KIO 929/13

WYROK
z dnia 7 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2013 r. przez wykonawce:
bioMerieux Polska sp. z 0.0. w Warszawie (01-882), ul. Zeromskiego 17 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Wojewoédzki Szpital

Zespolony w Szczecinie (71-455), ul. Arkonska 4

przy udziale wykonawcy: G......... K........... prowadzacej dzialalnosé gospodarcza
pod firma Grazyna Konecka Diag-Med w Pruszkowie (05-800), ul. Stanistawa 50

zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: Samodzielnemu Publicznemu
Wojewoédzkiemu Szpitalowi Zespolonemu w Szczecinie (71-455), ul. Arkonska 4
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 43
zamowienia, a nastepnie, w ramach tej czesci zamoéwienia, powtdérzenie
czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty ztozonej przez G..........
Koonnnn. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmag G.......... K.........
Diag-Med w Pruszkowie (05-800), ul. Stanistawa 50 z uwagi na fakt, iz jej tresé¢

nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny

Wojewoddzki Szpital Zespolony w Szczecinie (71-455), ul. Arkonska 4 i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
bioMerieux Polska sp. z 0.0. w Warszawie (01-882), ul. Zeromskiego 17 tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Samodzielnego Publicznego Wojewddzkiego
Szpitala Zespolonego w Szczecinie (71-455), ul. Arkonska 4 na rzecz
wykonawcy: bioMerieux Polska sp. z o0.0. w Warszawie (01-882),
ul. Zeromskiego 17 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset
ztotych zero groszy) obejmujacg koszty wpisu od odwotania oraz wynagrodzenie

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 929/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa wyrobow laboratoryjnych i odczynnikow wraz z dzierzawq
analizatorow / sprzetu dla SPWSZ” zostato wszczete przez Samodzielny Publiczny
Wojewddzki Szpital Zespolony w Szczecinie, zwany dalej Zamawiajagcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartoS¢ zamowienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2013/S 014-019257) w dniu 19 stycznia 2013 r.

Odwotanie w powotanym postepowaniu wniést wykonawca: bioMerieux Polska sp. z o.0.

w Warszawie, zwany dalej Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej w ramach zadania nr 43 przez G.......... Kool prowadzacg
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg G.......... Koo, Diag-Med w Pruszkowie. W ocenie
Odwotujgcego tres¢ tej oferty nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ), co rodzito po stronie Zamawiajacego obowigzek ich odrzucenia — oferta
ta zawierata w sobie rozwigzania wariantowe, alternatywne. Dlatego tez zaniechanie jej
odrzucenia stanowito, zdaniem Odwotujgcego, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.
Konsekwencjg tych naruszeh bylo rowniez zaniechanie uznania oferty zlozonej
przez Odwotujgcego za najkorzystniejsza, co stanowi¢ miato naruszenie art. 7 ust. 1 oraz

z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 43,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty ztozonej przez Grazyne

Konecka.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, w dniu 24 kwietnia 2013 r.,

przystgpita G............ Koo , zwana dalej Przystepujacym lub uczestnikiem postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqgo, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje.




W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, iz spetniona zostata ktérakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego, a takze dokumenty ztozone

Izbie w toku postepowania odwotawczego.

Majac na celu ocene zasadno$ci zarzutdéw podnoszonych w odwotaniu, lzba ustalita,
ze zgodnie trescig rozdziatu XV SIWZ (tekst ujednolicony z dnia 18 lutego 2013 r.)

zamowienie zostato podzielone na 52 zadania.

W pkt 1.10 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze ,Wykonawca skfada tylko jedng oferte.
Alternatywy zawarte w tresci oferty spowodujg jej odrzucenie.”, zas w punkcie kolejnym (1.11)

wyjasnit, iz ,nie dopuszcza sktadania ofert wariantowych”.

Zgodnie z pkt V.3.1 SIWZ, wykonawca wraz z ofertg mieli ztozy¢ ,dokumenty opisujgce
przedmiot zamoéwienia (np. katalog, strony katalogu Ilub foldery, ulotki informacyjne,
prospekty) — w j. polskim na oferowane wyroby, odczynniki i urzgdzenia bedgce
przedmiotem dzierzawy — opisy wraz ze zdjeciem, ze wskazaniem w nim oferowanego

asortymentu, podajgc nr zadania i pozycji w zadaniu.”

W zatgczniku nr 1 do SIWZ, w opisie zakresu przedmiotu zamdwienia w odniesieniu
do zadania 43, wskazane zostato, iz zadanie to obejmuje m.in. dzierzawe analizatora
do posiewow krwi. Zawarta zostata tam roéwniez informacja, ze szczeg6towe wymagania
odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia zostaty okreslone w zataczniku 1-A-43 do SIWZ.
W dokumencie tym Zamawiajacy wymagat m.in. aby oferowany mu analizator

byt ,przystosowany do wykonania 240-300 badan jednoczes$nie”.

W formularzu oferty (zatacznik 2-A do SIWZ), Zamawiajgcy zamiescit m.in. tabele,
w ktorg wykonawcy zobowigzani byli uzupetni¢ w odniesieniu do przedmiotu dzierzawy
kolumne opisang jako: ,Nazwa przedmiotu dzierzawy - typ”, zas w kolejnej kolumnie podac

producenta oferowanego urzadzenia.

Zgodnie z trescig protokolu postepowania, przed uptywem terminu skfadania ofert,
w zakresie zadania nr 43, dwéch wykonawcow ziozyto Zamawiajgcemu swoje oferty:

Odwotujacy i Przystepujacy.



Przystepujacy, w ztozonej w przez siebie ofercie, w formularzu ofertowym, w czesci
opisujacej przedmiot dzierzawy, w kolumnie opisanej jako ,Nazwa przedmiotu dzierzawy -
typ” wpisat: ,Aparat do posiewdw krwi i ptyndw ustrojowych”, jako jego producenta wskazat
na Becton Dickinson. Wraz z ofertg, na stronach od 49 do 52, przedstawit ulotke opisujacg
dwie wersje aparatu BD Bactec FX, tj. BD Bactec FX Top Unit oraz BD Bactec FX Stack.
Na stronie 50, w tresci powotanej ulotki zawarte zostata informacja, iz: ,Jeden aparat BD
Bactec FX moze badac jednoczes$nie 200 butelek z hodowlami Bactec (Top Unit) |

ub 400 hodowli — wersja Stack z dwoma modutami testowymi’”.

Zamawiajacy, w pisSmie z dnia 28 marca 2013 r., powotujac sie na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
zazadat od Przystepujacego ,wyjasnien w zakresie tresci oferty asortymentowo-cenowej
dotyczacej zadania nr 43. Prosit o: ,wskazanie doktadnej nazwy i typu aparatu
zaoferowanego do posiewu krwi’. Wezwanie to zostato opatrzone nastepujacg adnotacja:
.W ofercie w dokumencie opisowym widniejg 2 rézne aparaty: BD Bactec FX Stach [pisownia

oryginalna] i BD Bactec FX Top Unit’.

Przystepujacy w pismie z dnia 3 kwietnia 2013 r. zawart nastepujace oswiadczenie:
.oragniemy wyjasnic, iz zaoferowany przez naszg firme aparat jest konstrukcjg modufowq i
Sktada sie z dwdéch modutéw, BD Bactec FX Top Unit (modut sterujacy zawierajgcy
200 migjsc pomiarowych), oraz dodatkowego modutu na 200 miejsc inkubacyjno-
pomiarowych. System o takiej konstrukcji nosi nazwe BD Bactec FX Stack i posiada

400 miejsc inkubacyjno-pomiarowych.”

Zamawiajacy, odnoszac sie do powotanych wyjasnien, skierowat do Przystepujgcego kolejne
wezwanie do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — pismo z dnia 8 kwietnia
2013 r. W wezwaniu tym zazadak ,jednoznacznej odpowiedzi, poprzez wskazanie/
potwierdzenie czy oferowany przez Panstwa w zadaniu nr 43 w ofercie asortymentowo-
cenowej (tabela 3) aparat to BD Bactec FX Stack?’

W odpowiedzi na to pismo, Przystepujacy, w pisSmie z dnia 9 kwietnia 2013 r., odwiadczyt,
iz: ,w zadaniu nr 43 w ofercie asortymentowo-cenowej (tabela 3), zaproponowany zostat
aparat BD Bactec FX Stack”.

Pismem z dnia 12 kwietnia 2013 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze

w zakresie zadania 43 oferty ztozonej przez Przystepujacego.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére lIzba, kierujgc sie przepisem

art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych.



Skiad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy, w odniesieniu do kwestionowanej przez siebie oferty, twierdzit, iz Przystepujacy
nie sprecyzowat w tresci formularza ofertowego, jaki konkretnie urzadzenie oferuje
Zamawiajgcemu, za$ z zatgczonej do oferty ulotki majgcej opisywaé oferowany analizator
do posiewow krwi i ptyndw ustrojowych nie wynika w zaden sposéb, ktére z dwdch urzgdzen
w tej ulotce opisanych Przystepujacy zobowigzat sie wydzierzawi¢ Zamawiajgcemu.
W powotanej ulotce, w ocenie Odwoltujacego, zawarty zostat opis dwoch réznych urzadzen
(BD Bactec FX Top Unit oraz BD Bactec FX Stack), ktére roznig sie od siebie nie tylko
pod wzgledem cech fizycznych, ale rowniez pod wzgledem wydajnosci pracy. Okolicznos¢
ta, zdaniem Odwolujgcego, uzasadniata twierdzenie, iz Przystepujacy zlozyt oferte
wariantowg — majac w swietle zapisow SIWZ, obowigzek zindywidualizowania oferowanego
urzadzenia przez wskazanie jego nazwy wiasnej, przedstawit Zamawiajgcemu opis dwéch
réznych aparatéw, nie precyzujac w zaden sposob, ktoéry z nich jest objety jego oferta.
To zas, z kolei, uzasadniato przekonanie, iz Zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia
tak sformutowanej oferty, jako tej, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Zaniechanie tej

czynnosci stanowi¢ miato naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

W ocenie Izby twierdzenia formutowane przez Odwotujgcego znajdujg potwierdzenie

w ustalonym stanie faktycznym.

Zamawiajacy w SIWZ (pkt 1.10 i 11) w sposéb jednoznaczny oswiadczyt, iz nie dopuszcza on
ofert wariantowych, zas zaproponowanie przez Wykonawce w ztozonej przez niego ofercie
rozwigzan alternatywnych zrodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia takiej

oferty.

Nie byto sporne miedzy Stronami, iz w formularzu oferty uzupetnionym
przez Przystepujgacego nie zostat zindywidualizowane urzadzenie, ktérego wydzierzawienie
oferta ta obejmowata swoim zakresem. Nie bylo réwniez pomiedzy stronami sporne,
iz obowigzek takiej indywidualizacji tegoz urzadzenia zostat na wykonawcéw zapisami SIWZ
(pkt V.3.1 SIWZ, zatgcznik 2-A do SIWZ) natozony.

Os sporu pomiedzy Stronami zasadzata sie na rozstrzygnieciu tego, czy z zatgczonej

do oferty Przystepujacego ulotki (str. 49 — 52 oferty) mozna wywies¢, iz Przystepujacy



zaoferowat Zamawiajacemu wydzierzawienie konkretnego, precyzyjne wskazanego w ofercie

i dokumentach z nig ztozonych, urzgdzenia.

Jak twierdzit Zamawiajacy, a potwierdzat to Przystepujacy, z powotanej ulotki opisujacej
oferowane urzgdzenie wynikato, Ze zamiarem Przystepujacego byto zaoferowanie
BD Bactec FX Stack. Istotng dla Zamawiajacego byta réwniez tres¢ wyjadnienr ztozonych
przez Przystepujacego w toku postepowanie o udzielenie zaméwienia. W odpowiedzi
na skierowane do niego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczyt on bowiem,
iz to wiasnie urzadzenie oferuje on Zamawiajgcemu. Istotnym jest, iz tak Zamawiajacy,
jak i Przystepujacy, w celu wykazania, iz oferta ztozona przez tegoz wykonawce wskazywata
w sposob wymagany zapisami SIWZ na konkretne urzgadzenie, powotywali sie na tre$¢ ulotki,
jako na te, ktéra wskazuje na takie urzadzenie. Dodatkowym argumentem, przemawiajgcym,
za stusznoscig tego przekonania, zdaniem Zamawiajgcego, bylo wskazanie
przez Przystepujacego w uzupetnionym przez niego formularzu stanowigcym zatgcznik
1-A-43 do SIWZ, ze oferowany przez niego analizator spetnia wszystkie wymagania

postawione przez Zamawiajgcego.

Analiza zapiséw SIWZ oraz oferty zlozonej przez Przystepujacego, w tym réwniez
dokumentéw wraz z nig ztozonych, w ocenie lzby pozwala stwierdzi¢, ze obowigzkiem
wykonawcy bylo wyrazne wskazanie nazwy urzadzenia, ktérego dzierzawe oferuje on
Zamawiajgcemu. Zdaniem lzby Przystepujacy nie wypetit tego obowigzku. Jak to zostato
juz wskazane, nie byto sporne miedzy stronami, iz w formularzu oferty, a zatem w miejscu,
gdzie w swietle zapisow SIWZ oczekiwat tego Zamawiajgacy, Przystepujacy nie sprecyzowat,
jaki analizator oferuje. Samo to niedopatrzenie nie rodzitoby negatywnych skutkow dla tegoz
wykonawcy, o ile z innych dokumentéw ztozonych wraz z ofertg, wynikatoby w sposdéb
dostateczny, iz objat on swojg oferta, tak jak bytlo to wymagane w SIWZ, dzierzawe
indywidualnego, wyraznie oznaczonego analizatora. Jak uznat sktad orzekajacy, tres¢ tych
dokumentéw nie pozwala, bez udziatu Przystepujacego, rozstrzygniec¢, ktorg z dwoch wersji
aparatu BD Bactec FX objat on swojg ofertg. Uwzgledniajac tres¢ wezwan formutowanych
przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku postepowania o udzielenie
zamowienia uznaé nalezy, ze przekonanie to podzielat pierwotnie réwniez Zamawiajgcy.
Jak to wskazano powyzej, w pismie z dnia 28 marca 2013 r. stwierdzit on, iz ,w ofercie
w dokumencie opisowym widniejg 2 rbézne aparaty: BD Bactec FX Stach [pisownia
oryginalna] i BD Bactec FX Top Unit’. Rbwniez w ocenie Izby, z przedstawionej wraz z ofertg
ulotki nie wynika, ktoérg z wersji aparatu BD Bactec FX Przystepujacy zaoferowat
Zamawiajagcemu. Dokument ten jest ulotkg informacyjng opisujaca dwie wersje aparatu BD

Bactec FX (kazda z nich charakteryzuje sie innymi parametrami, w tym inng wydajnoscia).



Jest on adresowany do nieokreslonego odbiorcy, nie zawiera zatem zadnego wskazania,
ktérg wersje tegoz aparatu objat swojg oferta Przystepujacy. Nie jest takim wskazaniem
powotane przez Zamawiajacego w toku rozprawy przed lzba, a pochodzace z tejze ulotki,
zdanie: ,Jeden aparat BD Bactec FX moze badac jednoczesnie 200 butelek z hodowlami

Bactec (Top Unit) lub 400 hodowli — wersja Stack z dwoma modutami testowymi”.

Majac powyzsze na uwadze, |zba uznata, iz w ofercie ztoZzonej przez Przystepujacego
nie zostato zawarte odwiadczenie, ktérg z dwdch opisanych w zatgczonej do oferty ulotki
wersji aparatu BD Bactec FX zaoferowat Przystepujacy. Wyjasnienie zaistniatych watpliwosci
pociagatoby za sobg konieczno$¢ przeprowadzenia niedopuszczalnych w Swietle art. 87
ust. 1 ustawy Pzp negocjacji Zamawiajacego z tym wykonawcg. Wskazanie na konkretng
wersje powotanego aparatu wymagatoby ztozenia wyraznego oswiadczenia przez samego
wykonawce, ze oferuje on Zamawiajgcemu ten wiasnie produkt. Tak tez byto
w rozpoznawanej sprawie — Przystepujacy w pismach z dnia 3 i 9 kwietnia 2013 r. uzupetniat
ztozong przez siebie oferte poprzez wskazanie na konkretng wersje aparatu BD Bactec FX.
Oswiadczenie takie powinno byto zosta¢ jednak zlozone w ofercie. Na pdzniejszym etapie
przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wytacza dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci oferty
(z zastrzezeniem wust. 1a i 3 tegoz artykutu — nie zostalo jednak udowodnione,
aby w tym przypadku przepisy te znalazlyby zastosowanie). Stad tez nie mozna uznaé
oswiadczen Przystepujgcego zawartych w pismach z dnia 3 i 9 kwietnia 2013 r.

za skutecznie zmieniajgcych tre$¢ pierwotnie ztozonej oferty.

Dlatego tez Izba uznala, iz potwierdzit sie zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego z uwagi na fakt, iz tres¢ tej oferty
nie odpowiada tresci SIWZ, a tym samym naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, a w konsekwencji takze innych przepisow przywotanych

w odwotaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajagc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzektfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione

koszty strony postepowania odwotawczego wustala sie na podstawie rachunkow



przediozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Odwotujgcy przedtozyt odpowiedni
rachunek, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego kosztami wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,



