Sygn. akt: KIO 1865/11

POSTANOWIENIE

z dnia 6 wrze $nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 6 wrzesnia 2011 r. w Warszawie
odwotania wniesionego w dniu 29 sierpnia 2011 r. przez wykonawce: HORIBA ABX Sp. z
0.0. ul. Wat Miedzeszy nski 598, 03-994 Warszawa w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny
Szpital Kliniczny im. Andrzeja Miel eckiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego ul.
Francuska 20-24, 40-027 Katowice,

orzeka:

1. Umarza post epowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwie n Publicznych na rzecz
odwotujgcego: HORIBA ABX Sp. z 0.0. ul. Wat Miedzeszy nski 598, 03-994
Warszawa kwoty 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

3. Znosi wzajemnie koszty postepowania odwotawczego miedzy stronami.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1865/11

Uzasadnienie

W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe odczynnikow 11" (Dz. Urz. UE 2011/S 105-172176 z
1.06.2011 r.), podzielonym na 10 czesci, w dniu 29 sierpnia 2011 r. zostatlo zlozone do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce:
HORIBA ABX Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym

samym terminie.

Odwotanie zostato wniesione od czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego zakresie
czesci (pakietu) nr 5, o ktérej wykonawca zostat powiadomiony za posrednictwem faksu w
dniu 18 sierpnia 2011 .

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Samodzielnemu Publicznemu Szpitalowi
Klinicznemu im. Andrzeja Mieleckiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U.z2010r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), tj.: art. 7 ust. 1i 3, art. 26 ust. 3i 4, art. 87 ust. 1,
oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 wraz z art. 91 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Ponadto wedtug odwotujgcego, dziataniem polegajacym na rozdzieleniu czynnosci oceny
ofert, odrzucania oferty i wykluczania wykonawcéw z postepowania w pakiecie nr 5,
zamawiajacy naruszyt takze art. 92 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamdéwienia

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie o zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego w zakresie pakietu nr 5,

2. powtdrzenie czynnosci oceny ofert w zakresie pakietu nr 5,

3. dokonanie czynnosci oceny ofert w zakresie pakietu nr 5,

4, ewentualne, z ostroznosci procesowej, 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania

czynnosci wezwania do wyjasnienia oferty odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
5. ewentualne, z ostroznosci procesowej, 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania
czynnosci wezwania do uzupetnienia oferty odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp,

6. nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w
ramach pakietu nr 5 spos$réd nieodrzuconych ofert, tj. wyboru oferty odwotujacego,

7. ponadto o zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kosztow

postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.
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W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy podnosit, ze zamawiajacy
poinformowat o0 odrzuceniu oferty ziozonej w czesci (pakiecie) nr 5 postepowania, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz zamawiajacy wymagat, aby wielkos¢
opakowania wynosita 240 lub 260 oznaczeh w pierwszej pozycji. Firma HORIBA
zaproponowata opakowania zawierajgce 300 oznaczen w opakowaniu, co nie jest zgodne z
trescig SIWZ.

Odwotujacy stwierdzit, iz nie podziela zarbwno uzasadnienia jak i samej czynnosci
zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego w pakiecie nr 5. Zdaniem
odwotujgcego zostaly spetnione wszystkie wymagania SIWZ oraz warunki wynikajgce z
odpowiedzi na zadane przez wykonawcéw pytania do SIWZ w odniesieniu do przedmiotu
zaméwienia. Zamawiajgcy bowiem nie wymagat, lecz sugerowat aby wielkos¢ opakowania
wynosita 240 lub 260 oznaczen w pierwszej pozycji. Zgodnie z formularzem asortymentowo-
cenowym (zatgcznik nr 5 do SIWZ), w kolumnie nr 4 o nazwie ,Sugerowana wielkosé
opakowania,” zamawiajgcy podat w pozycji nr 1 sugerowang (a hie wymagang) wielkos¢ op.
tj. 240 oznaczen. Natomiast w kolumnie nr 5 o nazwie ,proponowana wielkos¢ opakowania"
wykonawcy zobowigzani byli do wpisania proponowanych wielkosci oferowanych
odczynnikow. Odwotujacy wyjasnit, iz w poz. nr 1 formularza zaoferowat odczynnik o nazwie
Hydragel 30 B1B2 (4141) zawierajacy 300 oznaczen w opakowaniu. Zaproponowana
wielkos¢ opakowania uwzglednia ilosci badan jak i kontrole. Podkreslit, ze zamawiajacy
okreslit zgodnie z SIWZ wykonanie 13200 badan w okresie 36 miesiecy a oferta firmy
HORIBA ABX zawiera odczynniki umozliwiajgce wykonanie 13480 badan w okresie 36
miesiecy. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy konstruujac tabele SIWZ przez stworzenie
kolumny: ,sugerowana wielkos¢ opakowania" oraz kolumny: ,proponowana wielkos¢
opakowan" jednoznacznie wyrazit zgode na rézne propozycje i rozwigzania dotyczace
sposobu konfekcjonowania odczynnikow. Odwotujacy nawigzat do odpowiedzi na pytanie nr
32 z dnia 28 czerwca 2011 r. do SIWZ, w ktorej zamawiajacy w sposdb jednoznaczny
dopuscit opakowanie zawierajgce 260 oznaczen. Po doktadnym przeanalizowaniu innych
odpowiedzi zamawiajacego na pytania oferentdw, odwotujacy doszedt do wniosku, iz
zamawiajacy rozréznit  wymagania, jakie postawit od dopuszczenia rozwigzan
proponowanych przez wykonawcow. W ocenie odwolujgcego, zamawiajgcy bardzo
dokfadnie opisat i rozréznit, jakie zmiany dopuscit, a jakie wymagania pozostawit.
Odpowiadajac na pytanie nr 32 dopuscit rozwigzanie zaproponowane przez pytajacego, f{j.
podanie innej ilosci odczynnikdw w opakowaniu zbiorczym niz przewidywata SIWZ.

W zwigzku z powyzszym odrzucenie oferty firmy HORIBA ABX z powodu
zaoferowania opakowania zawierajgcego 300 oznaczen uznat odwotujacy za nieznajdujgce
podstaw.

Odwotujacy powotat sie na ugruntowang linie orzeczniczag, z ktérej wynika, ze jesli



wystapity watpliwosci wobec oferty HORIBA ABX Sp. z 0.0., to obowigzkiem zamawiajgcego
byto przeprowadzenie przewidzianej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp procedury uzyskania
wyjasnienia tresci oferty. Skoro w niniejszym postepowaniu zamawiajacy miat watpliwosci,
co do podanej wielkosci opakowania odczynnika zaoferowanego przez odwotujgcego
noszacego nazwe handlowg Hydragel 30 B1B2 (4141), powinien wezwa¢ wykonawce do
zlozenia wyjasnien, a nie odrzuca¢ oferte bez podejmowania préby ustalenia ewentualnych
rozbieznosci pomiedzy ofertag, a zapisami SIWZ. Ponadto odwolujacy wskazywat, ze
zamawiajacy zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wzywa w wyznaczonym przez siebie
terminie do ztozenia wyjasnieh oferty, albo tez uzupelnienia dokumentow. Dopiero brak
zlozenia wyjasnieh przez wykonawce lub ztozenie ,nieprawidtowych” wyjasnien daje
zamawiajagcemu uprawnienie do podjecia czynnosci odrzucenia oferty lub wykluczenia
wykonawcy. Odwotujgcy podnosit, ze w niniejszym postepowaniu nie byt wzywany do
zlozenia wyjasnien lub uzupetnienia oferty. Pierwszg i jedyng czynnoscig podjeta przez
zamawiajgcego byto natomiast odrzucenie oferty. Zaznaczat, ze czynnos$¢ odrzucenia oferty
oraz zawiadomienie o podjeciu tej czynnosci nastgpito w trakcie dokonywania czynnosci
oceny ofert przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty, a procedowanie w takiej
kolejnosci uznat za nieprawidiowe i prowadzace do naruszenia ustawy prawo zamowien
publicznych. Poza aspektem merytorycznym i niezasadnoscig decyzji zamawiajgcego,
wypomniat, ze zamawiajacy nie moze dzieli¢ etapu oceny ofert, wykluczania wykonawcow,
odrzucenia ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej na raty. Zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie
zawiadamia wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, (...);

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne;
3) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia,

podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, (...)".

Zamawiajgcy nie moze dzieli¢ tych w/w czynnosci, aby nie narusza¢ praw
wykonawcow do ochrony swoich intereséw w postepowaniu, co wyrazono to w artykule
prasowym ,Oferty odrzucane na raty" zamieszczonym w dzienniku Rzeczpospolita oraz w
wyroku Zespotu Arbitrow z 1 marca 2005 r. (sygn. akt: UZP/Z0O/0-332/05).

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 1 wrzesnia 2011 r. zgodnie z art. 185 ust. 1
ustawy Pzp do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie zgtosit w terminie
ustawowym przystapienia zaden wykonawca.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie udzielonej pismem z dnia 5 wrzesnia 2011r.

oswiadczyt, iz ,uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu z dnia 29 sierpnia
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2011 r.”

Bioragc pod uwage powyzsze, lzba uznala, iz zamawiajgcy uwzglednit zarzuty
odwotania w spos6b, o ktorym stanowi art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, tj. w odniesieniu do
.catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.” W takim przypadku, zgodnie z trescig
przywotanego przepisu, zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy zachodzity ustawowe przestanki umorzenia postepowania
odwolawczego na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz przy braku
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ze strony innych
wykonawcow, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotlaniu, lIzba umarza postepowanie odwotawcze. W sytuacji
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania, Izba moze umorzy¢ postepowanie
na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania odwotlawczego, ktérzy

przystapili po stronie wykonawcy.

Zgodnie z 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w
przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez lzbe, wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego w calosci zarzutdw przed rozpoczeciem wyznaczonego posiedzenia lzby z
udziatem stron, lzba orzeka o dokonaniu zwrotu odwolujgcemu z rachunku Urzedu
Zamowien Publicznych kwoty uiszczonego wpisu od odwotania. Zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt
1 ustawy Pzp w przypadku umorzenia postepowania, koszty postepowania odwotawczego w
opisanych wyzej okolicznosciach, zaistniatych w niniejszej sprawie, podlegajg wzajemnemu

Zniesieniu miedzy stronami.

Przewodnicz acy:



