Sygn. akt: KIO 2477/11

POSTANOWIENIE
Z dnia 25 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 25 listopada 2011 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18
listopada 2011 r. przez PROMED S.A., ul. Krajewskiego 1b, 01-520 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytecki Szpital Dzieci ecy w Krakowie,

ul. Wielicka 265, 30-663 Krakéw

postanawia:
1. umorzy ¢ post epowanie odwotawcze

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz
PROMED S.A., ul. Krajewskiego 1b, 01-520 Warszawa kwoty 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2477/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoscig skfadania ofert czesciowych na: ,Dostawe, montaz
i uruchomienie aparatury medycznej w ramach inwestycji ,,Modernizacja Oddziatu
Chirurgicznego w Uniwersyteckim Szpitalu Dzieciecym w Krakowie” numer sprawy MZP-
271-2/150/2011" - grupa 7 (Inkubatory otwarte w ilosci 2 szt.), zostalo wszczete przez
Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie, ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow zwany dalej:
LZamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2011/S 189-308593 w dniu 01.10.2011 r.

W dniu 09.11.2011 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania dla
pakietu 7, tj. wyborze: Drager Polska Sp. z o0.0., ul. Sulkowskiego 18a, 85-655 Bydgoszcz
zwanej dalej; ,Drager Polska Sp. z o0.0.” oraz odrzuceniu oferty PROMED S.A.,
ul. Krajewskiego 1b, 01-520 Warszawa zwanej dalej: ,PROMED S.A.” albo ,,Odwotujgcym”
na podstawie art. 89 ust.l pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pbézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”.
Zamawiajgcy wskazal, ze wymagat zaoferowania inkubatora otwartego wyposazonego
w zintegrowang lampe do fototerapii. Z wyjasnien otrzymanych od Wykonawcy wynika, ze
zaoferowat on inkubator otwarty analogiczny jak w przypadku postepowania prowadzonego
przez Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie na poczatku 2011 r. Jednakze
w przywotanym w wyjasnieniu Wykonawcy postepowaniu, Zamawiajacy wskutek zapytan od
Wykonawcéw dopuscit réwniez ,inkubator otwarty z przenos$ng diodowg lampg do fototerapii
neoBLUE mini z nastawnym ramieniem 2z uchwytem mocujgcym do inkubatora”.
W niniejszym postepowaniu Wykonawca nie zwrOcit sie do Zamawiajacego z zapytaniem

0 dopuszczenie takiego rozwigzania.

W dniu 18.11.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto odwotanie
PROMED S.A. na podstawie art. 180 ust. 1 Pzp na w/w czynnos¢ w odniesieniu do pakietu
7. Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 18.11.2011 r. (faxem). Odwolujgcy zarzucit
niezgodnos¢ z Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na: 1. dokonaniu
wyboru w grupie 7 (Inkubatory otwarte w ilosci 2 szt.) oferty Drager Polska Sp. z 0. 0.
2. odrzuceniu w ww. grupie oferty Odwotujgcego, a przy tym zaniechaniu podania

uzasadnienia faktycznego tej czynnosci. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze



czynnosci zostaly dokonane bezpodstawnie, na skutek blednej interpretacji i wadliwego
zastosowania (lub zaniechania zastosowania) art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2,
art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, co z kolei doprowadzito do naruszenia interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia i narazenia go przy tym na znaczng szkode, na
ktorg sktadajg sie koszty przygotowania oferty oraz nieuzyskany dochéd z tytuty wykonania
umowy. Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu: 1. Uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej; 2. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgacego; 3. Dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty Odwotujacego.

W pierwszej kolejnosci podniost, ze Zamawiajacy nie podat w istocie powoddéw
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Z tresci pisma oznaczonego jako ,Zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty" nie wynika na czym miataby polega¢ niezgodnos¢ tresci
oferty z SIWZ uprawniajgca do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W pismie tym,
Zamawiajacy wskazat jedynie, ze: ,Z wyjasnienn otrzymanych od Wykonawcy wynika, ze
zaoferowat on inkubator otwarty analogiczny jak w przypadku postepowania prowadzonego
przez Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie na poczgtku 2011 r.". Zgodnie z pogladem
panujgcym w orzecznictwie KIO, tres¢ art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp jest jasna, naktada bowiem na
zamawiajacych obowigzek jednoczesnego powiadomienia wykonawcow, ktérych oferty
zostaly odrzucone wraz z podaniem petnego uzasadnienia prawnego i faktycznego (wyrok
KIO z dnia 05.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 949/09, wyrok KIO z dnia 09.11.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1436/09). W niniejszej sprawie Zamawiajacy odrzucajac oferte stwierdzit, ze
wymagat zaoferowania inkubatora otwartego wyposazonego w zintegrowang lampe do
fototerapii i na tym praktycznie skonczyt swojg argumentacje. Odwotujgcy nie wie ktory
element jego oferty zostat zakwestionowany. Oczywiscie mozna sie prébowa¢ domyslec¢, ze
Zamawiajacy widzi jakis problem zwigzany z lampa jednak swoich zastrzezen nie
wyartykutowat on w sposéb jednoznaczny i pozwalajacy wyczerpujgco ustosunkowac sie
Odwotujgcemu, chociazby na potrzeby skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej.
Uzasadnienie odrzucenia, jako czynnosci daleko idgcej w skutkach dla wykonawcy bo
pozbawiajgcej go mozliwosci zawarcia umowy, musi by¢ precyzyjne umotywowane, zarowno
w warstwie prawnej jak i faktycznej. Taki wymog wynika wprost z powotanego art. 92 ust. 1
pkt 2 Pzp, ktéry chroni prawa wykonawcéw do kwestionowania niekorzystnych dla siebie
dziatan zamawiajgcych. Wykonawca nie majgc wiedzy o tym co leglo u podstaw odrzucenia
nie jest w stanie przedstawi¢ kontrargumentéw. Zamawiajgcy zamiast jednoznacznie
okresli¢, ktére postanowienia oferty Odwolujacego stojg w sprzecznosci z SIWZ, twierdzi, ze
W niniejszym postepowaniu Wykonawca nie zwrdcit sie do Zamawiajgcego z zapytaniem
o0 dopuszczenie skltadania ofert na dostawe: ,inkubatora otwartego z przenosng diodowg
lampg do fototerapii neoBLUE mini z nastawnym ramieniem z uchwytem mocujgcym do

inkubatora". - co nie ma nic wspdlnego z niniejszym postepowaniem. Z powodu braku
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wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujacego czynnosé ta juz
tylko z tego powodu nie moze sie ostac i powinna by¢ uniewazniona. Zakladajgc
z ostroznosci, ze Zamawiajacy uznat, iz inkubator zaoferowany przez Odwotujgcego nie
zostal wyposazony w zintegrowang lampe do fototerapii, to Zamawiajacy w zaden spos6b
nie wykazat na czym polega owy brak ,zintegrowania" oraz, na jakiej podstawie uznal, ze
lampa nie jest ,zintegrowana" ze stanowiskiem. Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia
podanym w specyfikacji technicznej — zestawieniu wymaganych parametréw technicznych
dotyczacych Grupy 7 tj. Inkubatoréw otwartych w ilosci 2 sztuk w pkt 2.4, Zamawiajacy
wymagat aby urzadzenia byly wyposazone w ,Zintegrowang lampe do fototerapii”. W celu
doprecyzowania opisu przedmiotu zamowienia, w trybie art. 38 Pzp wykonawcy zwracali sie
do Zamawiajgcego z pytaniami dotyczgacymi wyjasnienia tresci SIWZ. Jedno z pytah (nr 87
w wyjasnieniach Zamawiajacego z dnia 12.10.2011 r.) dotyczyto sposobu integracji lampy ze
stanowiskiem otwartym: ,,Czy Zamawiajgcy wymaga lampy grzewczej zintegrowanej z lampg
do fototerapii odsuwang na boki i nie dogrzewajgcg gtowy personelu w trakcie zabiegow?"
(pytanie nr 87). Na tak postawione pytanie wykonawcy otrzymali odpowiedz, ze
LZamawiajgcy podtrzymuje i wymaga zintegrowanej z inkubatorem lampy do fototerapii”.
Inne pytanie (nr 108 w ww. pismie), dotyczace rodzaju lampy i sposobu jej integraciji ze
stanowiskiem, brzmiato: ,Czy Zamawiajacy dopusci wysokiej klasy inkubator z lampg do
fototerapii mocowang na statywie jezdnym, z regulacjg swiatta w celu osiggniecia optymalnej
odlegtosci zrédio - dziecko?" (pytanie nr 108). OdpowiedZ na powyzsze pytanie ograniczyta
sie do stwierdzenia, ze ,Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SIWZ".

W ten sposéb Zamawiajgcy dat wyraz swojej interpretacji sformutowania
ZINTEGROWANY", jako przeciwiehstwa stowa ,O0SOBNY". Innymi stowy, zintegrowana
lampa do fototerapii, to lampa bedaca czescig lub potaczona z inkubatorem. Lampa
zintegrowana jest zatem czyms innym niz odrebna lampa mocowana na statywie jezdnym.
Takg tez wykfadnie wymogu ,zintegrowania lampy do fototerapii* przyjat w niniejszym
postepowaniu Odwolujgcy. Jak juz wspomniano, w zakresie lampy do fototerapii
postanowienia SIWZ, do ktorych odsytat Zamawiajacy, wskazywaty jedynie, ze lampa do
fototerapii ma by¢ ,zintegrowana" (pkt 2.4 Zalgcznika nr 3/7 do SIWZ). Warto zauwazy¢, ze
podobnie Zamawiajacy okreslit integralnos¢ wagi do okreslania ciezaru pacjenta. Waga
miata by¢ ,zintegrowana z inkubatorem" (pkt 2.5 Zatgcznika nr 3/7 do SIWZ). Zar6éwno
w przypadku ,integracji lampy do fototerapii’, jak i ,wagi", Zamawiajacy nie okreslit sposobu
integracji. Przedmiotem wymagan byta zintegrowana lampa do fototerapii oraz zintegrowana
wagq pacjenta. O ile wzbudzita obiekcje Zamawiajgcego lampa, o tyle nie miat on juz
zastrzezen w zakresie ,wagi pacjenta’. Pomimo iz, podobnie, jak w przypadku lampy do
fototerapii - wymagano aby waga pacjenta byta ,zintegrowana". W tym tez zakresie oferta

Odwolujgcego nie zostata uznana za niezgodng z trescig SIWZ. Zaoferowana przez
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Odwolujgcego wraz inkubatorem waga zostata zintegrowana ze stanowiskiem, gdyz znajduje
sie pod lezem pacjenta. Umozliwia to prowadzenie statej kontroli wagi pacjenta, bez
koniecznosci przerywania innych czynnosci dokonywanych przez personel. Wage mozna
jednak w kazdej chwili wyja¢ i zastosowa¢ np. w innym stanowisku, ktore takiej wagi nie
posiada. Waga, podobnie jak lampa do fototerapii, zostata zatem zintegrowana
z oferowanym inkubatorem, jest z nim potgczona, a korzystanie z niej jest mozliwe
réwnolegle z korzystaniem z pozostatych funkcji inkubatora Panda Warmer, na analogicznej
zasadzie jak w przypadku lampy do fototerapii. W kontekscie powyzszego stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w pismie z 09.11.2011 r. wydaje sie tym bardziej nieuzasadnione.
Reasumujac, z wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego wynika, ze zaoferowane
inkubatory muszg by¢ wyposazone w zintegrowang lampe do fototerapii. Nalezy z tego
wywnioskowagé, ze niezgodne z trescig SIWZ byloby zaoferowanie ,inkubatora z lampg do
fototerapii mocowang na statywie jezdnym" (odpowiedz Zamawiajgcego ha pytanie nr 108).
Zamawiajgcemu chodzito wiec o0 zamodwienie w peni zintegrowanego stanowiska,
w ktorym lampa bytaby zamontowana na inkubatorze, nie stanowitaby zas oddzielnego
elementu zamontowanego na statywie. Definicja, jakg ,Stownik jezyka polskiego" nadaje
stowu ZINTEGROWANY wskazuje, ze chodzi element polaczony w catosé lub bedacy
czescig calosci. Przeciwienstwem lampy zintegrowanej jest wiec lampa osobna, stanowigca
odrebny obiekt wyposazenia medycznego, np. zamontowana na statywie jezdnym.

Zgodnie z powyzszym wnioskiem, Odwotujacy zaoferowat w niniejszym postepowaniu
dostawe dwoch sztuk inkubatora otwartego typu Panda Warmer, wyposazonego
w zintegrowang lampe Giraffe Spot PT Lite. Oferowane rozwigzanie produkcji Ohmeda
Medical zapewnia, ze stanowisko jest zawsze gotowe do uzycia, gdyz zintegrowana lampa
do fototerapii moze zosta¢ uruchomiona bez koniecznosci przenoszenia dodatkowych
urzgdzen. Pozwala to rowniez na lepsze zorganizowanie przestrzeni, w jakiej zainstalowany
jest sprzet, gdyz zintegrowana lampa nie zajmuje dodatkowej powierzchni potrzebnej dla
lampy zamontowanej na statywie jezdnym.

Odnoszgc sie na koniec do fragmentu pisma Zamawiajacego w ktérym stwierdza on,
ze: ,Jednakze w przywotanym w wyjasnieniu Wykonawcy postepowaniu (poprzednim),
Zamawiajgcy wskutek zapytai od Wykonawcow dopuscit rowniez inkubator otwarty
Zz przenosna diodowa lampg do fototerapii neoBLUE mini z nastawnym ramieniem
Z uchwytem mocujgcym do inkubatora. W niniejszym postepowaniu Wykonawca nie zwrécit
sie do Zamawiajgcego z zapytaniem o dopuszczenie takiego rozwigzania". Odwotujgcy
podkreslit, ze nie ma ono zwigzku ze sprawg bo Odwolujacy nigdy nie oferowat
Zamawiajgcemu wspomnianej przenosnej diodowej lampy neoBLUE - dopuszczonej w trybie
wyjasnienia tresci SIWZ w poprzednim postepowaniu. W obydwu przetargach Odwotujacy

zaoferowat identyczne stanowisko, wraz z identycznie zintegrowang lampg do fototerapii:
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inkubator otwarty Panda Warmer z lampg do fototerapii Giraffe Spot PT Lite. W zwigzku
zZ powyzszym przytaczanie przez Zamawiajgcego wspomnianych okolicznosci jest
bezprzedmiotowe. Baczac na powyzsze, wskazal na nastepujgce wnioski dotyczace
przebiegu niniejszego postepowania.

1. Zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego powotujgc sie na niezgodnosc¢
jej tresci z trescig SIWZ. Ponadto, Zamawiajacy zaniechat podania uzasadnienia dokonanej
czynnosci odrzucenia oferty, do czego jest zobligowany na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2
Pzp.

2. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa dwodch sztuk inkubatora otwartego, wyposazonego
w zintegrowang lampe do fototerapii oraz zintegrowang wage. Mimo wnioskoéw o wyjasnienie
tresci SIWZ, Zamawiajgcy nie zinterpretowat, co rozumie pod hazwa ,zintegrowana lampa do
fototerapii”. Jednakowoz, odpowiedzi na pytania nr 87 i 108 wskazujg, ze chodzito o lampe
zintegrowang, a nie lampe odrebng zamontowang na osobnym, mobilnym statywie. Réwniez
stownikowa definicja sformutowania ,zintegrowany" pozwolita uznaé, ze Zamawiajgcemu
chodzito o lampe potaczong z inkubatorem.

3. Odwolujacy zaoferowat inkubator typu Panda Warmer wyposazony m.in. w zintegrowang
lampe do fototerapii typu Giraffe Spot PT Lite. Lampa jest zintegrowana ze stanowiskiem
w ten sposoéb, ze zostata zamontowana na szynie inkubatora. Jest wiec przeznaczona do
statego uzytku wraz z oferowanym inkubatorem. Dodatkowo lampa nie wymaga oddzielnego
statywu, ani osobnego zrodla zasilania. Lampa do fototerapii jest zatem w pehi

zintegrowana z inkubatorem.

Zamawiajgcy w dniu 21.11.2011 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.l Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 23.11.2011 r. (faxem) Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu i wnosit 0 umorzenie postepowania
odwotawczego. Odpowiedz zostala podpisana przez Dyrektora Dr hab. med. Macieja
Kowalczyka, tj. osobe umocowang do wystepowania w imieniu Zamawiajgcego. Kopia
zostala przekazana Odwolujgcemu oraz wszystkim uczestnikom postepowania

przetargowego.

Izba ustalita, ze do Prezesa KIO w trzydniowym terminie, tj. do 24.11.2011 r.
wiacznie, zaden wykonawca nie zgtosit przystapienia do postepowania odwotawczego (art.
185 ust. 2 Pzp). Zgodnie z informacjg uzyskang od Zamawiajgcego zawiadomienie
0 zilozeniu odwolania zostalo przekazane uczestnikom postepowania faxem w dniu
21.11.2011 r. (informacja zawarta w pismie Zamawiajgcego z dnia 23.11.2011 r. przestanegj
faxem 23.11.2011r.).



Wobec ustalenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w calosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu zgodnie z zgdaniem Odwolujgcego, a po stronie Zamawiajgcego nie przystapit
zaden wykonawca, lzba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2

Pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



