Sygn. akt: KIO 1835/12
WYROK

z dnia 10 wrzesnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2012 roku przez
wykonawce Smith & Nephew sp. z 0.0., 02 — 674 Warszawa, ul. Marynarska 15 w
postepowaniu prowadzonym przez Szpital Wojewédzki w Poznaniu, 60 — 479 Poznan, ul.

Juraszoéw 7/19

przy udziale wykonawcy Comesa Polska Sp. z o0.0., 03 — 699 Warszawa, ul. Wolinska 4
zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Smith & Nephew sp. z o0.0., 02 - 674
Warszawa, ul. Marynarska 15, i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero gorszy) uiszczong

tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ..........ccoeneeee



Sygn. akt: KIO 1835/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Szpital Wojewoddzki w Poznaniu, ul. Juraszéw 7/19, 60-479 Poznan
wszczat postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. Dostawa endoprotez oraz
misek i szpatutek dla Szpitala Wojewodzkiego w Poznaniu.

Przedmiotowe zamowienie zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
pod numerem ogtoszenia: 158045 — 2012 z datg zamieszczenia: 19.07.2012r.

Pismem z dnia 12 lipca 2012r. Odwotujgcy: Smith & Nephew Sp. z o.o., ul
Marynarska 15, 02-674 Warszawa zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie
SIWZ, formutujac wniosek w zakresie zamowienia czesciowego nr 1, czy Zamawiajgcy
dopuszcza zaoferowanie endoprotezy stawu kolanowego o parametrach (opisie):

1. Czes¢ udowa anatomiczna lewa/prawa z wbudowang 3 stopniowg zewnetrzng
rotacjg, dostepna w 8 rozmiarach dla kazdej ze stron w wersji CR oraz PS. Istnieje mozliwos$¢é
implantacji komponentu udowego wykonanego z hypoalergicznego stopu cyrkonu z niobem.

2. Taca piszczelowa tytanowa anatomiczna lewa/prawa dostepna w 8 rozmiarach
dla kazdej ze stron, gtadko polerowana ze specjalnym mechanizmem zatrzaskowym.

3. Wkitadka polietylenowa uniwersalna o grubosciach: 9, 11, 13, 15 i 18 mm
sterylizowana w EtO.

4, Wktadka polietylenowa do tylnej stabilizacji o grubosciach: 9, 11, 13, 15, 18,
21, 25 mm sterylizowana w EtO.

5. Mozliwos¢ rozbudowy protezy o elementy rewizyjne.

6 Do wyrobu technika operacyjna: anterior lub posterior

7. Instrumentarium umozliwiajgce technike matoinwazyjng

8 Bloczki do przycinania kosci z prowadzeniem szczelinowym.

Pismem z dnia 26 lipca 2012r. Zamawiajacy udzielit Odwotujgcemu odpowiedzi: ,Tak,
Zamawiajgcy rowniez dopuszcza’.

Po ztozeniu przez Odwotujgcego oferty Zamawiajacy pismem z dnia 17 sierpnia
2012r. wezwat go do zlozenia wyjasnien na podstawie art.87 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W swoim wezwaniu Zamawiajacy podat, ze wymagat, aby endoprotezy posiadaty:
powierzchnie protezy pokryta PMMA - substancjg wspomagajacg wigzanie cementu
kostnego i srodoperacyjne zgiecie stawu kolanowego minimum 150 stopni.



Zdaniem Zamawiajgcego ze zlozonej przez Odwotujacego oferty nie wynikato
jednoznacznie, iz zaoferowane endoprotezy sg pokryte PMMA oraz, ze posiadajg zgiecie
stawu kolanowego 150 stopni.

Wobec powyzszych watpliwosci zazadat od Odwotujgcego wyjasnienia ww. kwestii, a
w przypadku posiadania ww. parametrow poprosit o przestanie dokumentéw jednoznacznie
ich potwierdzajacych.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego Odwotujacy pismem z dnia 21
sierpnia 2012r. poinformowat, ze tres¢ zlozonej oferty(oswiadczenia woli) odpowiada tresci
SIWZ, gdyz zaoferowany przedmiot zamowienia spetnia wszystkie wymagania przedmiotowe
zawarte w regulacjach SIWZ.

Jednoczesnie zaznaczyl, ze krotka i lakoniczna odpowiedz Zamawiajacego na
wyjasnienia nie budzita watpliwosci, ze zaoferowane endoprotezy kolana o powyzszych
parametrach nie bedzie wypetnia¢ delegacji art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy réwniez oswiadczyt, ze nie moze zgodzi¢ sie z trescig zawartg w
wezwaniu do ztozenia wyjasnien, z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy wymagat zaoferowania
endoprotezy kolana(dla pakietu nr 1), ktéra bedzie rowniez posiadata powierzchnie protezy
pokryta PMMA - substancjg wspomagajacg wigzanie cementu kostnego i srodoperacyjne
zgiecie stawu kolanowego minimum 150 stopni.

Ostatecznie stwierdzit w powotanym wyzej pismie, ze zadanie zlozenia wyjasnien w
zakresie zawartych w tresci wezwania z dnia 17 sierpnia 2012r. uwazat za nieuzasadnione
oraz nieuprawnione a zgdanie ztozenia wraz z wyjasnieniami dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie powotanych powyzszej wymagan nie potraktowat, jako wezwanie, o ktérym mowa
w art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwolujgcego oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu dla zamowienia czesciowego nr 1
otrzymat on od Zamawiajgcego za posrednictwem faksu w dniu 23 sierpnia 2012 r.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynnosciami i zaniechaniem Zamawiajacego
Odwotujgcy w dniu 28 sierpnia 2012r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej I|zby

Odwotawczej zarzucajgc w szczegodlnosci:



1. niezgodny z prawem wybor oferty Comesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Wolihska 4, jako najkorzystniejszej dla zamdwienia czesciowego nr 1;

2. niezgodne z prawem odrzucenie oferty Smith & Nephew na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp;

3. zaniechanie czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw stanowigcych
o wymaganiach zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp;

4. nieréwne traktowanie wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

publicznego co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Comesa
Polska Sp. z 0.0. dla zamowienia czesSciowego nr 1;

3) nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Spétki SMITH & NEPHEW
dla zamowienia czesciowego nr 1;

4) nakazanie dokonania ponownej czynnosci badania ofert w tym oferty Spotki
SMITH & NEPHEW w zakresie tresci ztozonej oferty dla zamdwienia czesciowego nr 1 z
uwzglednieniem dokumentéw ztozonych wraz z ofertg i wybdr oferty Spotki SMITH &
NEPHEW jako najkorzystniejszej w odniesieniu do kryteriow oceny ofert wskazanych w siwz;

5) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem
kosztow przedstawionych podczas rozprawy.

Odwotujacy podniost, ze zaoferowany przez Spétke SMITH & NEPHEW przedmiot
zamowienia spetnia wszystkie wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego w SIWZ, a
dokonana czynnos¢ odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp
zostata dokonana, bez jakichkolwiek podstaw faktycznych, ktére znalaztyby oparcie w tresci
ztozonej oferty oraz odpowiednio SIWZ.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy udzielajac wyjasnien do SIWZ jednoznacznie
dokonat zmian w tych regulacjach (wymaganiach przedmiotowych), traktujac, jako tozsame
pierwotne wymagania odnoszace sie do przedmiotu zamodwienia (zawarte w Zatgczniku nr 2
do SIWZ) z tymi ktore byty przedmiotem ztozonego wniosku.

Zdaniem Odwotujgcego skutkiem powyzszego wyjasnienia niebudzgcego watpliwosci
w zakresie interpretacji dla Spotki SMITH & NEPHEW byto ztozenie oferty, ktorej tres¢ w

zakresie zaoferowanego przedmiotu zaméwienia odpowiadata powyzszym wymaganiom.



Dodat réwniez, ze ztozyt zgodnie z regulacja Rozdziatu 7 ust. 7.4 pkt. 1 SIWZ
materiaty (dokumenty), z ktérych jednoznacznie wynikatlo zaoferowanie przedmiotu

zamowienia zgodnie z udzielonymi przez Zamawiajgcego wyjasnieniami.

Zwrécit uwage na fakt, iz w zadnym z pism jak i rowniez wyjasnien zawartych na
stronie internetowej i przekazanych wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego (w tym rowniez w wyjadnieniach) nie zostata
zawarta zadna regulacja, ktéra wigczataby udzielone wyjasnienia do pierwotnego opisu
przedmiotu zamowienia, a krotka i lakoniczna odpowiedz na wyjasnienia nie budzita Zadnych
watpliwosci, Zze wymaganiem Zamawiajgcego nie jest koniecznos¢ zaoferowania
endoprotezy kolana, ktéra oprocz wymienionych we wniosku o wyjasnienia parametrach
technicznych ma charakteryzowac¢ sie rowniez: powierzchnig protezy pokrytg PMMA -
substancjg wspomagajacg wigzanie cementu kostnego oraz Srodoperacyjnym zgieciem
stawu kolanowego minimum 150 stopni.

Nie zrozumiatg dla Odwotujgcego byta sytuacja, iz pomimo zilozenia przez niego
odpowiednich i wyczerpujacych wyjasnieh w zakresie tresci ztozonej oferty Zamawiajacy
dokonat czynnosci odrzucenia jego oferty ze wzgledu na fakt, ze tres¢ oferty nie odpowiada
tresci SIWZ, poniewaz zaoferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada wymaganiom
tego dokumentu.

Odwotujacy nie moégt zgodzi¢ sie z czynnoscig odrzucenia jego oferty, gdyz stan
faktyczny i prawny — w jego ocenie - w zaden sposéb nie uprawniat Zamawiajacego do jej
dokonania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w sytuacji, kiedy podstawg do jej
odrzucenia jest interpretacja wyjasnien przez Zamawiajacego w kontekscie SIWZ po uptywie
terminu sktadania ofert, a co najwazniejsze interpretacja wymagan SIWZ nie moze stanowic
podstawy do odrzucenia oferty, gdyz regulacje te nie mogq budzi¢ Zadnych watpliwoéci dla

zarowno dla wykonawcow jak i Zamawiajacego.

Dalej wywodzit, ze negatywne konsekwencje dla Odwotujgcego w postaci odrzucenia
oferty musza by¢ oparte na jednoznacznych regulacjach SIWZ, a mozliwos¢ interpretacji
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w réznoraki sposéb nie moze
skutkowac negatywnie w sytuacji, gdy przychylit sie on do innej interpretacji anizeli ta, ktéra
odpowiadata intencjom Zamawiajacego.

Twierdzit, ze aby mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ niezgodno$¢ ta
musi dotyczy¢ jedynie tych zapisow specyfikacji, ktére sg jasne i klarowne, a niezgodnosé
jest oczywista.



Dodat, ze wszelkie watpliwosci interpretacyjne postanowien specyfikacji musza byc¢

rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy.

W dniu 30 sierpnia 2012r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca: Comesa Polska Sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, pytania
Odwotujgcego z dnia 20.07.2012r.do SIWZ, odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 26.07.2012r.,
oferty Odwotujgcego, wezwania Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnieh z dnia 17.08.2012r.,
odpowiedzi Odwotujacego na to wezwanie z dnia 21.08.2012r., powiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 23.08.2012r., zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 7.09.2012r., jak rowniez na
podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien Izba postanowita

odwotanie oddalié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 7 ust.1 i ust.2, art.26 ust.3, art.87 ust.1,
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz.
U.z2010r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Jednym z istotnych zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byta kwestia oceny czy Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢ pozostawata w
sprzecznosci z trescig SIWZ.

Zdaniem Izby zlozone do oferty oswiadczenie Odwotujacego dokonane w
nastepstwie wezwania Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnieh dotyczacych tresci oferty
potwierdzito, iz tres¢ ztozonej przez Odwotujacego oferty pozostawata w kolizji z trescig
SIWZ.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, iz zgtoszone przez Odwotujgcego zarzuty

odnoszace sie do czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w trybie przepisu art.87 ust.1
6



ustawy Pzp i towarzyszace im wezwanie do uzupetnienia dokumentéow zostaty zgtoszone z

op6znieniem.

Informacje stanowigcg podstawe do wniesienia $rodka ochrony prawnej w
powyzszym zakresie Odwotujgacy otrzymat faksem w dniu 17 sierpnia 2012r. i od tej daty
rozpoczat swéj bieg termin do zaskarzenia czynnoéci Zamawiajgcego wezwania do ztozenia

wyjasnien.

Stosownie do przepisu art.182 ust.3 pkt. 2 ustawy Pzp odwotanie wobec czynnosci
innych niz okreslone w ust.1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktorych wartosc jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.11 ust.8 — w terminie
5 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢ wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania.

Juz z samej odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 21 sierpnia 2012r. na powyzsze

wezwanie wynika, ze uznat on czynno$¢ Zamawiajgcego za nieuzasadniona.

Jednak odwotanie wniost dopiero w dniu 28 sierpnia 2012r., to jest z uchybieniem
terminu ustawowego do wniesienia odwotania w stosunku do powyzszej czynnosci wezwania

przez Zamawiajgcego.

Przedmiotem rozstrzygniecia Izby pozostato, zatem zagadnienie legalnosci czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujacego i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Niezaleznie jednak od powyZzszego stanowiska, przyjmujgcego przekroczenie terminu
do zgtoszenia zarzutu przeciwko wezwaniu Zamawiajgcego, lzba uznata, ze zasadnie
wezwat on Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, bowiem miat on uzasadnione watpliwosci,
co spetniania przez oferte Odwotujagcego wymogow SIWZ, poniewaz Odwotujgcy w ztozonej
przez siebie ofercie samowolnie zmienit tres¢ pkt. 1 tabeli nr 1 do zaméwienia czesciowego
endoprotezy stawu kolanowego stanowigcej zatacznik nr 2 do Specyfikacji formularz

cenowy.

Zgodnie z powyzszym formularzem ofertowym, stanowigcym czes¢ SIWZ,
Zamawiajacy zadat przedmiotu zamowienia posiadajgcego powierzchnie protezy pokryta
PMMA - substancjg wspomagajaca wigzanie cementu kostnego oraz srodoperacyjne zgiecie
stawu kolanowego minimum 150 stopni, a Odwotujacy ztozyt oferte nie zawierajacq

powyzszych informaciji.



Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego w aktach sprawy brak jest jakiegokolwiek sladu
dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci modyfikacji SIWZ w spornym zakresie.

Jedyna zmiana w SIWZ zostata dokonana w zatgczniku nr 2 do Specyfikacji formularz
cenowy, o czym wykonawcy zostali powiadomieni pismem z dnia 27.07.2012r.

Zmiana ta jednak nie dotyczyta przedmiotu zamodwienia(parametrow) objetego
sporem, lecz polegata ona na dopisaniu pkt.5 w uwagach do tego formularza, ktéry to punkt
dotyczyt osobnej wyceny kazdego elementu zestawu, ktory zostat tam opisany.

Nalezy podkresli¢, Ze wudzielona przez Zamawiajgcego odpowiedz z dnia
26.07.2012r., dopuszczajgca réowniez propozycje ofertowe Odwotujgcego, w zaden sposob
nie wptywata na dotychczasowe wymaganie Zamawiajacego odnoszace sie do obowigzku
posiadania przez przedmiot zamowienia powierzchni protezy pokrytej PMMA - substancjg
wspomagajacg Wwigzanie cementu kostnego oraz $rédoperacyjnego zgiecia stawu

kolanowego minimum 150 stopni.

Jednoczesnie treS¢ oswiadczenia Odwotujgcego z dnia 21 sierpnia 2012r. byta
jednoznaczna i wynikato z niej, ze oferowany przedmiot zamowienia oczekiwanej przez

Zamawiajgcego funkcjonalnosci nie posiada.

Zatem skoro tres¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty nie odpowiada tresci SIWZ, to
zasadnym bylo skorzystanie przez Zamawiajacego z dyspozycji przepisu art.89 ust.1 pkt. 2
ustawy Pzp, uprzednio jednak upewniwszy sie przez niego, co do istnienia okolicznosci
braku zaoferowania przez Odwotujgcego spornych parametrow.

W takim wypadku i wobec jednoznacznosci oswiadczenia Odwotujacego, nie byto
potrzeby uruchomienia procedury, o ktérej mowa w art.26 ust.3 ustawy Pzp

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



