Sygn. akt KIO/UZP 1079/09

WYROK

z dnia 2 wrzesSnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

JTA Investment Sp. z o.0. ul. Bytomska 8, 61-403 Poznan

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr. Wladyslawa Bieganskiego

ul. Sikorskiego 32, 86-300 Grudziadz

protestu z dnia 2 lipca 2009 r.

przy udziale Pyramed Sp. z o.o0. ul. Kolodzieja 30, 61-070 Poznan

zglaszajacej swoje przystapienie po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtorzenie czynnosSci badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obciaza Regionalny Szpital Specjalistyczny
im. dr. Wladyslawa Bieganskiego wul. Sikorskiego 32, 86-300
Grudziadz i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecset siedemdziesiat cztery
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zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez JTA Investment
Sp. z o0.0. ul. Bytomska 8, 61-403 Poznai,

2) dokonac wptlaty kwoty 4 574 zt 00 gr (slownie: cztery tysiace piecset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Regionalny Szpital
Specjalistyczny im. dr. Wladyslawa Bieganskiego ul. Sikorskiego
32, 86-300 Grudziadz na rzecz JTA Investment Sp. z o.0.
ul. Bytomska 8, 61-403 Poznan stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 426 zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
czterysta dwadziescia szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz JTA Investment

Sp. z o.0. ul. Bytomska 8, 61-403 Poznain.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na dostawe wyposazenia niemedycznego oddzialow szpitala na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420
i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91,
poz. 742) w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamoéwieniu
zostalo opublikowane 25 kwietnia 2009 r. w Dz.Urz. UE pod numerem
2009/S 80-115299. Wartos¢ zamowienia przekracza tzw. progi unijne.
Zamawiajacy dopuszczal skladanie ofert czesciowych, odwolanie dotyczy

zadania 3.

30 czerwca 2009 r. Odwotujacy otrzymal informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktora dla zadania 3. zostala uznana oferta zloZona
przez Pyramed Sp. z 0.0. Na te czynnos¢ Odwotujacy 2 lipca 2009 r. wniost
protest, ktory Zamawiajacy oddalil w calosci przekazujac rozstrzygniecie 20
lipca 2009 r. Od tego rozstrzygniecia 28 lipca 2009 r. Odwolujacy wniost

odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktoérym zarzucit

KIO/UZP 1079/09 2z16



Zamawiajacemu: bezpodstawne oddalenie jego protestu, uznanie oferty
Pyramed Sp. z o0.0. za najkorzystniejsza w zadaniu 3., mimo iz oferta ta nie
spetlnia wymogow specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz ustawy
Prawo zamowien publicznych i winna zosta¢ odrzucona oraz naruszenie
nastepujacych przepisow: art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez nieodrzucenie oferty Pyramed Sp. z o.0., mimo iz wykonawca nie
zlozyl wymaganych przez Zamawiajacego wyjasnien, art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieodrzucenie oferty Pyramed
Sp. z 0.0., mimo iz jej tres¢ nie odpowiadala specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, art. 29 i 36 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
niezastosowanie zapisow specyfikacji istotnych warunkow zamowienia przy
dokonywaniu oceny ofert, art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez przeprowadzenie postepowania W sSposOb nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Odwotujacy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie uniewaznienia decyzji Zamawiajacego polegajacej na uznaniu
oferty Pyramed Sp. z o.0. za najkorzystniejsza w zadaniu 3. i dokonaniu
wyboru tegoz wykonawcy do zrealizowania zamowienia publicznego
w zadaniu 3.,

3. nakazanie powtorzenia czynnosSci Zamawiajagcego polegajacej na
dokonaniu badania i oceny ofert w zadaniu 3.,

4. nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia oferty Pyramed Sp. z o.o.
w zadaniu 3. jako niezgodnej ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia,

5. nakazanie Zamawiajacemu dokonania wyboru oferty Odwolujacego
w zadaniu 3. jako jedynej zgodnej ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia,

6. przyznanie Odwolujacemu zwrotu kosztow postepowania, w tym zwrotu
kosztow zastepstwa przez profesjonalnego pelnomocnika w przypadku jego
ustanowienia.

Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy uznajac za zgodna ze specyfikacja

istotnych warunkow zamowienia oferte Pyramed Sp. z o.0. naruszyt przepis
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art. 89 wust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie
z postanowieniami ktorego Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, a ktory to
przepis ma charakter obligatoryjny. Zamawiajacy w zadaniu 3. wymagal, aby
oferowane maceratory posiadaly okreslone wymiary — 500x1100x600 mm.
Jednoczesnie w piSmie z 14 maja 2009 r. zawierajacym odpowiedzi na
pytania wykonawcow wskazal, iz dopuszcza gabaryty maceratora
powiekszone o 50 mm. Wymiary maceratorow oferowanych przez Pyramed
Sp. z o.0. przekraczajg dopuszczone przez Zamawiajacego o ponad 50 mm:
dtugosc i gltebokosc oferowanych maceratorow to 518x662 mm. Jakkolwiek
Pyramed Sp. z o.0. w opisie technicznym urzadzenia wskazala, ze spelnia
ono wymogi specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie
wymiarow, z zalaczonej dokumentacji technicznej (ulotki informacyjnej
VORTEX, str. 6) wynika jednoznacznie, iz przedmiotowe wymiary zostaly
przekroczone.

Zdaniem Odwolujacego zgodnosc¢ oferowanego urzadzenia ze specyfikacja
istotnych warunkow zamoéwienia powinna wynikac¢ z przedlozonej przez
oferenta dokumentacji, w szczegolnosci wymaganych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia katalogow, a nie byc¢ ustalana tylko i wylacznie na
podstawie oswiadczenia woli oferenta. Tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy
nie moze zastepowac innych zadanych dokumentow, nadto nie mozna uznac,
ze tresc oferty jest zgodna ze specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia
tylko na podstawie oswiadczenia wykonawcy, bowiem oswiadczenie takie ma
charakter ogdlny i jest uszczegolawiane dalszymi zapisami tejze oferty.
W wypadku zaistnienia sprzecznosci pomiedzy ogélnym zobowiazaniem, a
szczegolowymi zapisami oferty istotniejsze znaczenie ma zapis szczegoltowy.
Tres¢ specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie pozostawia
watpliwosci co do wymogow technicznych stawianych urzadzeniom, dlatego
tez brak jest podstaw do uznania, iz Zamawiajacy byl uprawniony do
dokonywania ich interpretacji czy modyfikacji, w celu potwierdzenia
zgodnosci oferowanego urzadzenia ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia. Zgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia nalezy oceniaC wylacznie w granicach wymagan postawionych
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przez Zamawiajacego w tresci specyfikacji, a Zamawiajacy winien stosowac
sie do okreslonych przez samego siebie wymogow. Niedopuszczalna jest
sytuacja, w ktorej Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wskazuje okreslone wymogi techniczne, a nastepnie przy
dokonywaniu oceny ofert je ignoruje. Dzialania takie skutkuja naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji poprzez stworzenie sytuacji, w ktorej dochodzi
do porownywania ofert nieporownywalnych. Zamawiajacy nie moze
ignorowaC przedtozonych przez wykonawce dokumentow, z ktorych
jednoznacznie wynika, iz jego oferta nie spelnia wymogow specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia.

Ponadto, zdaniem Odwotujacego, brak jest podstaw do dania wiary
zapewnieniom Pyramed Sp. o.0., iZ, pomimo przeciwnej tresci przedtozonego
katalogu, jego oferta spelnia wymogi specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Jak wynika z formularza cenowego, ztozona przez Pyramed Sp. z o.0. oferta
dotyczy maceratora firmy Vernacare, model Vortex. Wymiary tego modelu
W sposob jednoznaczny i oczywisty nie spelniaja wymogow specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Jednoczesnie jest to jedyny model firmy
Vernacare o nazwie Vortex. Model ten wystepuje w dwoch typach — 220 V
i 110 V, o identycznych parametrach, rozniacych sie¢ jedynie rodzajem
wymaganego napiecia przy zasilaniu, dlatego tez brak jest jakichkolwiek
podstaw dla przyjecia, iz Pyramed Sp. z o.0. jest w stanie dostarczyc
przedmiotowy model Vortex o innych parametrach, zgodnych ze specyfikacja
istotnych warunkow zamoéwienia.

Pracownik Odwotujacego zostal poinformowany przez kierowania Dzialu
Zamowien Publicznych Zamawiajacego, ze Pyramed Sp. z o.o. telefonicznie
powiadomila go, ze producent urzadzen - Venacare zmieni rozmiary
maceratora tak, by spelnialy wymogi specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Jednak przekonanie Zamawiajacego, ze wybrany wykonawca
wykona umowe zgodnie z jego oczekiwaniami, jest nieistotne wobec zlozenia
okreslonej tresci oferty niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoOwienia. Zapewnienia po otwarciu oferty, ze wykonawca speilni wszystkie

oczekiwania Zamawiajacego zawarte w specyfikacji istotnych warunkow
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zamowienia, a przedstawione katalogi i parametry techniczne sa nieistotne,
pozostaja bez jakiegokolwiek znaczenia wobec tresci art. 84 ust. 1 w zw.
z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorymi
zmiana oferty moze nastapi¢ przed uplywem skladania ofert, a wyjasnienia
po otwarciu ofert nie moga dotyczy¢ jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Niezaleznie od powyzszych ustalen Odwotujacy podnosi, iZ nawet przyjmujac,
ze zawarte w przedlozonym przez Pyramed Sp. z o.0. katalogu parametry
techniczne nie moga stanowi¢ podstawy oceny waznosci oferty, to oferta ta
i tak podlega odrzuceniu. Zgodnie bowiem z pkt. IX ust. 9 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy wymagal przedlozenia
katalogu oferowanego urzadzenia. Skoro wiec Pyramed Sp. z o.o.
i Zamawiajacy twierdza, iz faktycznie oferowany przez niego macerator ma
inne parametry techniczne niz wskazane w katalogu, oznacza to, iz
przedlozony katalog nie przedstawia oferowanego urzadzenia, a tym samym
oferta podlega odrzuceniu z uwagi na brak przedlozenia kompletne;j
dokumentacji wymaganej przez specyfikacje istotnych warunkow zamowienia
— fotografii lub katalogu oferowanego urzadzenia. Braku tego wykonawca
Pyramed Sp. z 0.0. nie uzupetnitla pomimo wezwania go przez Zamawiajacego
do zlozenia wyjasnien. OkolicznosS¢ te uznac nalezy za przyznana przez
wykonawce Pyramed Sp. z o.0., ktory w przystapieniu do postepowania
toczacego sie¢ na skutek wniesienia protestu jednoznacznie wskazuje, iz
przedmiotowy katalog na charakter wylacznie przykladowy, a wiec nie
przedstawia oferowanego urzadzenia, a dostarczone Zamawiajacemu
urzadzenia beda mialy inne parametry techniczne, a wiec takze
prawdopodobnie i inny wyglad. Wobec powyzszego jego oferta winna ulec
odrzuceniu z wuwagi na brak przedlozenia katalogu Ilub fotografii
przedstawiajacego oferowane urzadzenie.

W toku badania tresci ofert Zamawiajacy powziat watpliwosci co do
spelniania przez Pyramed Sp. z o.0. warunkow specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i wezwal go do zlozenia wyjasnien w kwestii
rozbieznosci pomiedzy trescia specyfikacji technicznej, a katalogiem
urzadzenia. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Pyramed Sp. z o0.0. nie

zlozyla zadnych wyjasnien, a jedynie oswiadczenie, iz zloZona przez niego
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oferta spelnia wymogi specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, zatem
pismo to nie moze zostaC uznane za pismo zawierajace wyjasnienia
wykonawcy w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. W tym stanie rzeczy Zamawiajacy uznajac, wbrew tresci pisma,
iz zawiera ono wyjasnienia wystarczajace dla uznania oferty za zgodna ze
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, naruszyt postanowienia art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej Zamawiajacy dowolnie interpretuje
oferte przedlozona przez wykonawce i w zaleznosci od potrzeb ocenia ten sam
dokument - katalog urzadzenia Vernacare Vortex raz jako dokument
przedstawiajacy oferowane urzadzenie, a wiec dokument spelniajacy wymogi
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ktorego tres¢ powinna byc
zbiezna z opisem technicznym urzadzenia zawartym w ofercie, skoro dotyczy
oferowanego urzadzenia, a nastepnie jako dokument nie przedstawiajacy
oferowanego urzadzenia, a wiec ktorego tres¢ nie musi miec¢ zwigzku
z opisem technicznym urzadzania wskazanym w ofercie, a tym samym nie
mogacy stanowi¢ przestanki dla uznania niezgodnosci urzadzenia ze

specyfikacja istotnych warunkow zamowienia.

Stanowisko Zamawiajacego przedstawione w rozstrzygnieciu protestu.

Zamawiajacy nie znalazl podstaw do odrzucenia oferty Pyramed Sp. z o.o.
Wykonawcy mieli obowiazek poswiadczy¢ w tresci formularza oferty, ze
w ramach poszczegolnych zadan oferuja zrealizowanie dostaw zgodnie
z opisem technicznym i formularzem cenowym oraz modyfikacjami
i wyjasnieniami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
zamieszczonymi na stronie internetowej. Pyramed Sp. z o0.0. spelnila ten
wymog, a zalgczony opis techniczny jest zgodny z tresScia specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Poniewaz jednak w tym folderze widnieje
wymiar 662 mm, ktory jest sprzeczny z wymagang przez Zamawiajacego
gltebokoscia 600 mm * 50 mm i jednoczesnie sprzeczny z prawidlowo przez
tego wykonawce zaoferowanym wymiarem w tresci oferty, Zamawiajacy

zwrocilt sie o wyjasnienie tresci ztoZonej oferty. Wykonawca wyjasnil, ze
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oferowany macerator posiada wymiary zgodne z wymaganiami zawartymi
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Zamawiajacy wymagajac dolaczenia fotografii lub folderu oferowanego
przedmiotu zamowienia nie wymagal, aby wykonawca potwierdzil w tresci
formularza oferty 2zgodnos¢ oferowanego urzadzenia ze wszystkimi
parametrami i wymiarami wystepujacymi w folderze. Zamawiajacy chciat
zobaczy¢, jak wyglada oferowane urzadzenie, dlatego wystarczala sama
fotografia. Potwierdzenie zgodnosci oferowanego urzadzenia z wymaganiami
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia nastepowato
bowiem w oparciu o podpisany opis techniczny na zalaczniku nr 2 oraz
oswiadczenie ztozone przez wykonawce w pkt. 1. tresci formularza oferty.
Pyramed Sp. z o.0. przystgpila do postepowania toczacego sie¢ na skutek
wniesienia protestu ponownie potwierdzajac, ze oferuje urzadzenie w pelni
odpowiadajace oczekiwaniom  sprecyzowanym = przez Zamawiajacego
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, a wymiary zaprezentowane
na folderze sa ostatecznie dostosowywane do wymagan odbiorcow.

W swietle powyzszego zadanie odrzucenia oferty Pyramed Sp. z o.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest
niemozliwe do spelnienia, poniewaz nie mozna wykazac, ze tresSc¢ oferty tego
wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

Stanowisko Pyramed Sp. z 0.0. przedstawione w przystapieniu do odwolania

Przystepujacy wniost o odrzucenie lub o oddalenie odwotania. Zadanie
odrzucenia odwolania dotyczy w szczegolnosci tej jego czesci, ktora dotyczy
zarzutow nie poprzedzonych protestem, tj. jakoby Przystepujacy nie zalaczyt
do oferty wymaganych dokumentow — fotografii czy folderu. Na obecnym
etapie zarzuty te sa spoznione i nie moga by¢ rozpatrywane merytorycznie,
poza tym, ze sa one nieprawdziwe.

Potwierdzenie parametrow technicznych dokonane miatlo by¢ poprzez
oswiadczenie wykonawcy, natomiast fotografia lub folder mialy tylko
charakter pogladowy, nie dowodowy, celem zapoznania si¢ z ksztaltem,

wygladem, designem urzadzenia, a nie mialy one potwierdzac parametrow
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z tabel technicznych, o czym Zamawiajacy wprost pisze w rozstrzygnieciu
protestu. W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia brak postanowien
sprzecznych ze stanowiskiem Przystepujacego, zachodzi wiec zderzenie tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia z domystami
i nadinterpretacjami Odwolujacego. Wobec powyzszego, zgodnie z art. 58 § 1
kc w zw. z art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, niniejsze odwolanie
jako czynnoS¢ prawna sprzeczna z prawem albo majaca na celu obejScie
ustawy jest niewazna. W sSwietle art. 5 kc nie mozna czyniC ze swego prawa
uzytku, ktory bylby sprzeczny ze spoteczno — gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspolzycia spolecznego, zatem takie dziatania
uprawnionego nie sa zgodne z art. 58 § 2 kc, ktory stanowi, ze niewazna jest
czynnoS¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.

Protest i odwotanie sa wadliwe od strony merytorycznej, bowiem Odwolujacy
postuguje sie okresleniami dtugosc i szerokosc¢, gdy Zamawiajacy poshuguje
si¢ systemem metrycznym: szerokos¢, wysokosc¢, glebokosc¢, a wiec nie
wiadomo, czego protest dotyczy, a Zamawiajacy nie moze sie¢ domyslac jego
tresci, bowiem zgodnie z art. 180 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych
ten obowiazek spoczywa na protestujacym i nie mozna go wyreczac
w prawidlowym i logicznym sporzadzaniu protestu.

Odwolujacy dla uargumentowania swoich twierdzen ,wyciaga sume” z kilku
wymiarow, co ma stanowi¢c dowod niezgodnosci oferty z wymaganiami
Zamawiajacego. Praktyka taka jest bledna i nie potwierdza podniesionych
zarzutow. Zaoferowane urzadzenia w pelni odpowiadaja wymaganiom
Zamawiajacego, co zostalo potwierdzone w ofercie oraz oswiadczeniu
w odpowiedzi na zgdanie udzielenia wyjasnien. Twierdzenie Odwotujacego, ze
zalaczony do oferty prospekt zawiera wymiar niezgodny ze specyfikacja
istotnych warunkow zamowienia jest bledne, gdyz folder ten ma jedynie
przykltadowy charakter i produkt zaoferowany Zamawiajacemu ma wymiary
takie jak w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Zastrzezenie, iz
wymiary ostateczne sg dostosowywane do wymagan odbiorcow wynika
z samej tresci folderu, w ktorym wyraznie producent to deklaruje.
Zamawiajacy w pkt. IX.9. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia

piszac o folderach i fotografiach nadaje im tylko i wylacznie walor pogladowy,
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informacyjny, natomiast nie traktuje ich jako zloZzenia oswiadczenia woli czy
potwierdzenia parametrow deklarowanych, gdyz musialby taka regute
wyraznie zawrzeC w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, wtedy
wykonawcy musieliby dolaczyc¢ do oferty nie ogolne katalogi i foldery dla tzw.
typoszeregow urzadzen, ale dokument dotyczacy dokltadnie tego urzadzenia,
ktore w przyszlosci zostanie konkretnie dostarczone do siedziby
Zamawiajacego. Ponadto odwotanie jest niedopuszczalne w tej czesci, ktora
nie zostala poprzedzona protestem i faktu tego nie zmienia twierdzenie
Odwotujacego, ze o koniecznosci podniesienia nowych zarzutow dowiedziatl
sie po lekturze przystapienia do protestu.

Przystepujacy wniost o oddalenie wszystkich ztozonych przez Odwolujacego
wnioskow dowodowych, ktore sa zaprzeczeniem reguly rozkladu ciezaru
dowodu znanej na gruncie kc, i w ktorych to wnioskach Odwolujacy pragnie
wyreczyC sie aktywnoscia Izby, co kloci sie z obowiazujaca w prawie
cywilnym procesowym zasada kontradyktoryjnosci i aktywnosci strony i jej
odpowiedzialnosci za wynik procesu, ktora juz dawno zastapita inkwizycyjna

role sadu.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen zlozonych
podczas rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

odwotlanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzitla, ze Odwolujacy posiada interes prawny
w korzystaniu ze sSrodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i zgodnie z ktorym Srodki ochrony
prawnej przystuguja kazdemu podmiotowi, ktorego interes prawny
w uzyskaniu zamowienia dozna lub chocby zagraza mu doznanie uszczerbku

w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy.
Izba nie stwierdzila rowniez wskazanej przez Przystepujacego niewaznosci

odwolania na podstawie art. 58 § 2 kodeksu cywilnego ani naduzycia przez

Odwolujacego zasad wspotzycia spotecznego.
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W stosunku do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez nieodrzucenie oferty Pyramed Sp. z o0.0., mimo iz
wykonawca nie zlozyl wymaganych przez wykonawce wyjasnien Izba
stwierdzita, iz art. 87 ustawy Prawo zamowien publicznych jako podstawa
odrzucenia oferty nie byl poprzedzony protestem, wiec zgodnie z art. 191 ust.
3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie bedzie przez Izbe rozpatrywany
(poza zakresem koniecznym do rozpoznania zarzutu naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych).

W stosunku do zarzutu naruszenia art. 29 i 36 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez niezastosowanie zapisow specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia przy dokonywaniu oceny ofert Izba stwierdzila, iz
przepisy te dotycza samego sporzadzania specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia, a nie oceny ofert, zatem nie moga by¢ w tej sytuacji naruszone.

W stosunku do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych Izba stwierdzila, iz zarzut ten potwierdzil sie.

Zgodnie z rozdzialem IX specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ,Wykaz
oswiadczen lub dokumentow, jakie maja dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia spelniania warunkow udzialu w postepowaniu oraz innych
niezbednych do przeprowadzenia postepowania” pkt 6 — 9 wykonawcy mieli
przedstawi¢ Zamawiajacemu

1. oferte — wg formularza zalaczonego do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

2. opis techniczny - wg zalacznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

3. formularz cenowy - wg zalacznika nr 2 do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia,

4. fotografie lub folder oferowanego przedmiotu zamowienia, a w przypadku
zadania nr 6 dodatkowo wzornik materialow obiciowych oraz palety kolorow

do wyboru przez Zamawiajacego w ramach oferowanej ceny.
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Zalacznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ,Opis
techniczny” dla zadania 3. — Macerator zawieral nastepujacy opis wymagan:
sMacerator. Przeznaczony wylacznie do utylizacji naczyn sanitarnych
jednorazowego uzytku (kaczek i basenow) wykonanych ze specjalnej
przetworzonej pulpy papierowej; nozne otwieranie pokrywy; napiecie
jednofazowe lub tréjfazowe; moc silnika min. 750 W; klasa ochrony IP44;
wymiary w mm ok. (szer./wys./gleb.) ok. 500x1100x600; pobierana woda
zimna; odplyw max. 100 mm; wyswietlacz; system tlumienia dzwiekow
obnizajacy poziom halasu; mozliwoS¢ stosowania naczyn jednorazowych
roznych producentow.”

W wyjasnieniach tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z 14
maja 2009 r. Zamawiajacy w odpowiedzi na pyt. 11 o tresci: ,Do zadania nr 3
— Macerator Czy Zamawiajacy moze okresli¢ jakich maksymalnych wymiarow
urzadzenia oczekuje?” sprecyzowatl wymaganie dotyczace wymiarow: ,Ad. 11.
Zamawiajacy dopuszcza gabaryty maceratora w zakresie wszystkich

wymiarow powiekszone o max. 50 mm.”

Pyramed Sp. z o.0. skladajac oferte uzyta formularzy przygotowanych przez
Zamawiajacego, a wiec w opisie maceratora uzyto zacytowanego powyzej

opisu z zalacznika nr 1.

Pismem z 23 czerwca 2009 r. Zamawiajacy wezwal Pyramed Sp. z o.0. do
zlozenia wyjasnien co do tresci oferty w zakresie sprzecznych informacji
dotyczacych wymiarow 500x1100x600 a 512x1050x662 w opisie Vortex na
str. 27.

W odpowiedzi Pyramed Sp. z o.0. zlozyla oswiadczenie, ze zaoferowany
macerator Vortex posiada wymiary zgodne 2z wymaganiami zawartymi

w opisie przedmiotu zamoéwienia.

Z powyzszego stanu faktycznego wynika, iz Zamawiajacy ostatecznie
wymagal zaoferowania maceratora o wymiarach 550x1150x650 mm.
W ramach oferty wykonawcy mieli zlozy¢ Zamawiajacemu zaréwno opis

techniczny maceratora, jak i fotografie lub folder oferowanego maceratora.
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Z zacytowanych powyzej postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wynika rowniez, iz Zamawiajacy nie wymagal, aby folder
zawieral konkretne tresci. Konsekwencja tego jest jednak to, iZ nie mozna
zarzuci¢ przedstawionemu folderowi braku jakiejs informacji, a nie, ze
przedstawione w nim informacje moga wskazywa¢ na niezgodnosc
oferowanego przedmiotu zamowienia z wymaganiami wskazanymi w tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Przedstawiony przez Pyramed Sp. z o.0. w ofercie folder zawiera rysunek,
w ktorym wskazano wymiary urzadzenia. Z tresci oferty nie wynika, by folder
ten zawieral jakiekolwiek bledy.

Spowodowalo to sytuacje, w ktorej tres¢ oferty wskazuje, iz oferowany
macerator nie posiada wymaganych wymiaréw, poniewaz opis maceratora
zawarty w folderze sporzadzonym przez producenta podawal wymiary
niezgodne z okreslonymi przez Zamawiajacego, natomiast samo oswiadczenie
zlozone przez Pyramed Sp. z o0.0. nie wskazywalo zadnych innych
konkretnych wymiarow, a jedynie ,ok. 500x1100x600”, z ktorych trudno
wnioskowac, jakie sa dokladne wymiary oferowanego urzadzenia. Przy tym
Pyramed Sp. z o.0. w ofercie nie zawarla w ofercie Zzadnej informacji, iz
wymiary podane przez producenta zostana dla potrzeb niniejszego przetargu
zmienione lub o podobnej tresci.

Wbrew twierdzeniu Przystepujacego dopisku na folderze, iz producent
yzastrzega sobie prawo do wprowadzenia zmian w projekcie bez
wczesniejszego powiadomienia” nie mozna uznac za deklaracje producenta,
ze wymiary ostateczne sa dostosowywane do wymagan odbiorcow. Jest to
jedynie standardowa informacja zamieszczana przez producentow na
ulotkach i folderach oznaczajaca wylacznie, iZ nie sa one dla producenta
ostatecznie wigzace i producent moze wprowadzi¢ rozne zmiany w modelu —

ale ze swojej inicjatywy, a nie dostosowujac sie¢ do Zyczenia klienta.

Zatem Zamawiajacy shusznie powzigl watpliwosci co do zgodnosci tresci
oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia i poprosit
Pyramed Sp. z 0.0. o wyjasnienia. W odpowiedzi Pyramed Sp. z o.0. jednak

nie wyjasnila powyzszej kwestii ograniczajac si¢ do zlozenia oswiadczenia, iz
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oferowane maceratory sa zgodne z wymaganiami, co trudno uznac¢ za
jakiekolwiek wyjasnienie.

Art. 87 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie naklada na
wykonawce obowigzku udzielenia wyjasnien, ich zaniechanie Iub
niekompletnos¢ nie powoduje odrzucenia oferty, jak to przewidziano w art.
90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jest to jedynie narzedzie
zarowno dla zamawiajacych, jak i wykonawcow, w ktorym wykonawcy maja
szanse¢ przedstawiC swoje racje lub dodatkowe informacje, aby zamawiajacy
mogli je wzia¢ pod uwage podejmujac decyzje m.in. o ewentualnym
odrzuceniu lub nie oferty.

Pyramed Sp. z o.0. nie skorzystala z tej szansy. Samo oswiadczenie
o zgodnosci ze specyfikacjq istotnych warunkow zamowienia to za mato, by
przeciwstawi¢ je konkretnym informacjom podanym w ofercie — a nalezy
zwroci¢ uwage, iz, jakkolwiek pochodzilty one od producenta, to
Zamawiajacemu przedstawil je sam Przystepujacy czyniac z folderu czesc
swojej oferty. Tym bardziej, iz interpretacje specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia podane przez Pyramed Sp. z o.0. podczas rozprawy, budza
watpliwosci co do intencji wyrazonych w tym oswiadczeniu. Przystepujacy
wskazywal bowiem, iz wymaganie to mozna tlumaczyc¢ jako przekraczajace
wymiary 550x1150x650 mm - ze sa to tylko wymiary ,okolo” lub, ze od
pierwotnych moga by¢ powigckszone o 150, a nie 50 mm - co jest oczywiscie
niedopuszczalne biorac pod uwage tresS¢ pytania i odpowiedzi nr 11 z 14
maja 2009 r., w ktorej Zamawiajacy mial okreslic maksymalne wymiary
urzadzenia i ktore jednoznacznie okreslit na 550x1150x650 mm.

Jedynie z wyjasnien zlozonych przez Zamawiajacego podczas rozprawy
wynika, iz Pyramed Sp. z o0.0. informacje dotyczace mozliwosci
przystosowania przez producenta rozmiarow maceratorow do wymagan
wskazanych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zlozyt
w rozmowie telefonicznej z Zamawiajacym. Jednak, niestety, nie znajduje to
odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania — zarowno w samej ofercie,
zlozonych podzniej pisemnych wyjasnieniach z Pyramed Sp. z 0.0. ani zadnych
innych dokumentach posiadanych przez Zamawiajacego na etapie oceny

ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

KIO/UZP 1079/09 14z 16



Sama rozmowa telefoniczna, ktora, wedlug slow Zamawiajacego
i Przystepujacego, sie odbyla, nie moze by¢ podstawa do uznania zgodnosci
tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wbrew
tresci zlozonych oficjalnie dokumentow, gdyz przeczyloby to zasadzie
jawnosci postepowania wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jak i bedacej jej przejawem zasadzie pisemnosci postepowania
(art. 9 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych), a takze wyrazanej
wielokrotnie przez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci koniecznosci

zachowania przejrzystosci postepowania.

Poniewaz, jak juz stwierdzono powyzej, z tresci folderu ani reszty oferty nie
wynika, by zawieral on bledy, nie stwierdzono podstaw do uzupelnienia
dokumentu zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
w zw. z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane (Dz. U.
Nr 87, poz. 605, z 2008 r. Nr 188, poz. 1155).

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122). Izba nie przyznata Odwolujacemu kosztow wynagrodzenia
pelnomocnika ze wzgledu na nieprzedstawienie rachunkow, ktore, zgodnie
z przywolanym przepisem rozporzadzenia sg podstawa do orzeczenia w tej

kwestii.
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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 2008 r. Nr 171,
poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz.
101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz. 742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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