Sygn. akt: KIO 1326/11

WYROK
z dnia 4 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2011 r. przez Odwoluj gcego - "Comesa
Polska" Sp. z o0.0., ul. Wolinska 4, 03-699 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiaj acego - Publiczny Samodzielny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewddzkie Centrum
Medyczne, al. W. Witosa 26, 45-418 Opole.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj acego - "Comesa Polska" Sp. z o.0., ul.
Wolinska 4, 03-699 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -
"Comesa Polska" Sp. z o.0., ul. Wolinska 4, 03-699 Warszawa, tytutlem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Odwotuj gcego - "Comesa Polska" Sp. z o.0., ul. Wolinska 4, 03-699
Warszawa, na rzecz Zamawiajacego - Publiczny Samodzielny Zaklad Opieki
Zdrowotnej Wojewodzkie Centrum Medyczne, al. W. Witosa 26, 45-418 Opole,
kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiece sze$éset ziotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Opolu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1326/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Publiczny Samodzielny Zaklad Opieki Zdrowotnej Wojewddzkie
Centrum Medyczne, Al. Wincentego Witosa 26, 45-418 Opole wszczat postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zakup i dostawe
odczynnikow i materiatdbw eksploatacyjnych do koagulologii wraz z dzierzawg dwoch
analizatorow.

Ogtoszenie o przedmiotowym przetargu zostato dokonane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 13.04.2011 r. pod numerem 2011/S 72-117815.

W trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
Zamawiajacy miedzy innymi udzielat odpowiedzi na pytania wykonawcow.

W pismie z dnia 29 kwietnia 2011 r. o tresci prosimy o wyjasnienie czy zamawiajacy
wyrazi zgode na zaoferowanie dwdéch identycznych analizatoréw posiadajgcych mozliwosé
swobodnego dodawania probek w trakcie pracy lecz bez mozliwosci dodawania
odczynnikow i kuwet w trakcie pracy aparatu Zamawiajacy odpowiedziat, ze wyraza zgode,
(pytanie 3).

W tym samym pismie na pytanie czy Zamawiajacy dopusci analizator z mozliwoscig
swobodnego dofadowania préobek i kuwet w trakcie pracy analizatora lecz z mozliwoscig
dotadowywania odczynnikbw w przerwach pomiedzy pomiarami wyposazonego w 40
chtodzonych pozycji odczynnikowych? udzielit on odpowiedzi: Zamawiajacy wyraza zgode,
(pytanie 6).

Poza tym na pytanie czy zamawiajacy dopusci analizator zastepczy bez mozliwosci
swobodnego zaladowania odczynnikbw podczas pracy analizatora? odpowiedziat: tak.

(pytanie 11).

Kolejne wyjasnienia zawart w pismie z dnia 5 maja 2011 roku, w ktérym wyjasnit, ze
w odpowiedzi nr 13 okresla, iz ha analizatorze back-up bedzie pracowat tylko w przypadku
awarii analizatora podstawowego, a na prosbe o wyjasnienie: czy Zamawiajacy dopusci
analizator back-up bez mozliwosci swobodnego dodawania probek w trakcie pracy aparatu?
udzielit odpowiedzi, ze Zamawiajacy dopuszcza réwniez proponowany analizator, (pytanie
2.2).



Natomiast w tym samym pisSmie wyjasnit rébwniez w nawigzaniu do wystapienia
wykonawcy w zwigzku z odpowiedziami z dnia 29.04.2011 r. z proshg o dodatkowe
wyjasnienia, iz w odpowiedzi nr 1 Zamawiajgacy dopuszcza analizator back-up o wydajnosci
140 oznaczen PT na godzine oraz 115 oznaczeh APT T na godzine. Na pytanie czy w
zwigzku z tym Zamawiajgcy wymaga aby analizator back-up spetniat minimalne wydajnosci t.
140 oznaczeh PT na godzine oraz 115 oznaczeh APTT na godzine? odpowiedziat:
Zamawiajacy nie stawia takiego wymogu, (pytanie 1).

W dniu 13 czerwca 2011 roku Odwotujgcy - Comesa Polska Sp. z o.0., ul. Wolinska
4, 03-699 Warszawa powzigt wiadomos¢ o odrzuceniu ziozonej przez niego oferty w
przedmiotowym postepowaniu stosownie do art. 89 ust.1 pkt.1 ustawy Prawo zamowien
publicznych i uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na zasadzie art.93 ust.1 pkt.1
ustawy Pzp.

W swoim uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujagcego Zamawiajacy
wskazal, ze ,wymagat w pkt. 13 warunkéw technicznych: Mozliwos¢ swobodnego
dodawania: odczynnikow, prébek, kuwet w trakcie pracy aparatu. W odpowiedzi na
zapytanie Wykonawcy Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ swobodnego dodawania probek w
trakcie pracy lecz bez mozliwosci dodawania odczynnikéw i kuwet w trakcie pracy aparatu
jedynie w przypadku zaoferowania dwoéch identycznych analizatorow. Wykonawca
zaoferowat dwa rozne analizatory tj. analizator podstawowy Typ - ACL Top 500 oraz
analizator pomocniczy Typ ACL 7000, ktory nie spetnia warunku: ,Mozliwo$¢ swobodnego
dodawania: odczynnikow, probek, kuwet w trakcie pracy aparatu”.

Jednoczesnie swoje rozstrzygniecie o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania
Zamawiajgcy motywowat nie zlozeniem zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Z powyzszymi czynnosciami Zamawiajacego nie zgodzit sie Odwotujacy i w dniu
22.06.2011r.wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Twierdzit, ze odwotanie dotyczy nastepujacych czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego:
1. odrzucenia jego oferty i zaniechania wyboru jego oferty jako

najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.



Wyzej wymienionym  czynnosciom i zaniechaniu Zamawiajacego zarzucit
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy, ktére miato wptyw na wynik przedmiotowego
postepowania:
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego nieprawidiowe zastosowanie,
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego nieprawidiowe zastosowanie,
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie,
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie,

ok wn

art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie.

Nadto wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. powtdrzenia czynnosci badania i oceny w zakresie jego oferty,

2. dokonania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust.
1 ustawy,

3. zasadzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz kosztow postepowania
odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy zwrocit uwage, ze jego oferta zostata odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, podczas gdy w uzasadnieniu jako podstawe
faktyczng Zamawiajacy wskazat niezgodnosc tresci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych
Warunkéw ZamoOwienia, co o0znacza, ze ewentualnie podstawg prawng decyzji
Zamawiajgcego powinien byc¢ art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy zauwazyt réwniez, ze w zwigzku z wyjasnieniami udzielanymi przez
Zamawiajgcego w trakcie prowadzonego postepowania zaoferowat on analizator
podstawowy ACL Top 500 z mozliwoscig dodawania zaréwno odczynnikéw, jak i probek oraz
kuwet w trakcie pracy aparatu oraz jako zapasowy - analizator ACL 7000. Zaznaczyt, ze
analizator zapasowy nie ma mozliwosci dodawania odczynnikow, probek i kuwet w trakcie
pracy aparatu. Wedlug Odwotujgcego tres¢ powotanych wyjasnien Zamawiajacego
pozwalata na przyjecie, ze zamawiajgcy wyrazit zgode na zaoferowanie analizatora back-up
bez mozliwosci dodawania odczynnikéw, probek i kuwet w trakcie pracy aparatu.

Wywodzit, ze dla wykonawcéw wigzaca jest tres¢ SIWZ, ogtoszenia oraz stosownych
wyjasnien w zakresie spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktore w pierwszym rzedzie powinny podlega¢ wyktadni (gramatycznej) jezykowej, a nie
intencji Zamawiajgcego nie znajdujacej odzwierciedlenia w tresci dokumentow.

Zdaniem Odwotujgcego powotywanie sie przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
odrzucenia jego oferty - na oryginalng tres¢ warunku (pkt. 13), ktérego nie spetnia oferowany



analizator pomocniczy ACL 7000: ,Mozliwo$¢ swobodnego dodawania odczynnikow, prébek,
kuwet w trakcie pracy aparatu” nie ma racji, bowiem z cytowanych powyzej wyjasnien
wymog zawarty w pkt.13 byt wielokrotnie liberalizowany, tak iz w istocie mozna uznac, ze
zostat z jego oryginalnego brzmienia zaledwie wymog swobodnego tadowania probek w
trakcie pracy i to tylko dla analizatora podstawowego.

Uwazal, ze nie znajduje odbicia w tresci pkt. 13., zarowno oryginalnej, jak i
pbzniejszych do niego wyjasnien, pojawiajace sie w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty
stwierdzenie iz ,Zamawiajacy dopuscit mozliwo$¢ swobodnego dodawania probek w trakcie
pracy aparatu lecz bez mozliwosci dodawania odczynnikow i kuwet jedynie w przypadku
zaoferowania dwoch identycznych analizatoréw".

Ostatecznie zaznaczyt, ze termin "jednakowe analizatory" pochodzi wytgcznie z tresci
zapytan jednego z oferentow (taka byta wlasnie jego oferta), a nie wynika z Zadnej
odpowiedzi Zamawiajacego, ani tym bardziej oryginalnych zapiséw SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o0 tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, pytan wykonawcow
skierowanych do Zamawiajgcego i udzielonych na nie odpowiedzi, jak réwniez na podstawie
ztlozonych na rozprawie przez strony wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajacego naruszenia przepisow art.7 ust.1, art.89 ust.1 i 2, art. 91 ust 1,
art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. 22010 r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.).

Przedmiotem sporu pomiedzy stronami jest kwestia oceny zasadnosci odrzucenia
oferty Odwolujacego z przedmiotowego postepowania na podstawie art.89 ust.l pkt.2
ustawy Pzp z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ.



W pierwszej kolejnosci nalezy rozstrzygna¢é kwestie podniesionego przez
Odwolujgcego zarzutu nieprawidiowo powotanej podstawy prawnej decyzji o wyniku
przetargu. Zdaniem Izby bledne powotanie przez Zamawiajgcego podstawy prawnej, przy nie
budzagcym watpliwosci wskazaniu rozstrzygniecia przetargu z podaniem przyczyny
odrzucenia oferty Odwotujacego nie stanowi dostatecznej podstawy do uwzglednienia
odwotania.

W dalszej czesci Izba ustalita, ze zaoferowany przez Odwotujgcego produkt nie
odpowiadat parametrom granicznym wymaganym dla analizatora podstawowego i back — up
opisanych przez Zamawiajgcego w pkt 13 tego wykazu z SIWZ.

Zaoferowany analizator back — up nie spetniat wymogow SIWZ, bowiem oferta
Odwolujgcego na stronie 5 zawieratla zastrzezenie w opisie oferowanego parametru — tak, za
wyjatkiem aparatu back — up (zgodnie z odpowiedziami z dnia 5.05.2011r.). Zastrzezenie to
zdaniem lzby oznaczato, ze zaoferowany analizator nie odpowiada tresci SIWZ, bowiem
aparat back — up nie ma mozliwosci swobodnego dodawania kuwet w trakcie pracy aparatu.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze Zamawiajacy dokonywat faktycznej zmiany SIWZ poprzez
udzielone odpowiedzi. Jednak odpowiedzi te byty kierowane w odniesieniu do konkretnych
zapytan wykonawcow okreslajacych $cisle ich zakres. Takie pytania réwniez kierowat
Odwolujgcy do Zamawiajgcego pierwotnie zakladajgc zaoferowanie innego urzadzenia
zastepczego.

Izba reprezentuje zapatrywanie, ze instytucja wyjasnien tresci SIWZ okreslona w
art.38 ust.1 ustawy Pzp ma na celu usuwanie wszelkich watpliwosci zwigzanych z trescig
SIWZ, a nie generowanie tych watpliwosci. Musi by¢ ona stosowana w sposob nie
naruszajacy zasady réwnosci i konkurencyjnosci prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i nie moze stwarzac jakichkolwiek watpliwos$ci interpretacyjnych.

Zdaniem Izby Odwotujacy, dziatajac jako profesjonalista, przed ztozeniem swojej
oferty powinien upewni¢ sie czy potencjalnie zaoferowany przez niego przedmiot
zamoéwienia bedzie odpowiadat tresci SIWZ poprzez zadanie pytania dotyczacego parametru
przedmiotu zamdwienia okreslonego w pkt 13 SIWZ (parametry graniczne wymagane dla
analizatora podstawowego i back - up) w catosci, to jest z uwzglednieniem mozliwosci
swobodnego dodawania: odczynnikéw, prébek, kuwet w trakcie pracy aparatu, a nie jedynie
kierowac pytanie dotyczace wybranego elementu tego parametru, to jest czy Zamawiajacy
dopusci analizator back-up bez mozliwosci swobodnego dodawania prébek w trakcie pracy
aparatu(pismo Odwotujgcego z dnia 4.05.2011r.) czy tez bez mozliwosci swobodnego



zatadowania odczynnikéw podczas pracy analizatora(pismo z dnia 28.04.2011r.). Ten brak
dociekliwosci Odwotujgcego przy ustalaniu zakresu wymagan SIWZ spowodowat, iz
zaoferowat on przedmiot zamdéwienia sprzeczny z jego trescia.

Jednoczesnie lzba uwaza, iz wobec braku wyraznej zmiany tresci SIWZ w trybie
art.38 ust.4 ustawy Pzp w zakresie dopuszczenia analizatora back — up bez mozliwosci
swobodnego dodawania kuwet w trakcie pracy aparatu Odwotujacy byt zwigzany w pierwszej
kolejnosci niezmieniong trescig SIWZ, a nie odpowiedziami Zamawiajgcego odnoszacymi sie
do zaoferowania dwéch identycznych analizatoréw. Odwotujacy takich dwoch identycznych
analizatorow nie zaoferowat, nie mogt sie zatem powotywaé na rezygnacje Zamawiajgcego z
wymogow parametru opisanego w pkt 13 wykazu parametréw granicznych SIWZ w stosunku
do zaoferowanych dwdch réznych analizatoréw innych niz w podanych wyjasnieniach.

Jezeli tres¢ udzielonych przez Zamawiajacego odpowiedzi byta dla Odwotujgcego
niejednoznaczna miat on prawo skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w celu ustalenia
ich tresci.

W ocenie Izby nie zasluguje réwniez na uznanie zarzut braku racjonalnosci
postawionego przez Zamawiajgcego warunku dotyczacego kuwet. Przystepujac do
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Odwotujgcy musiat sie liczy¢
z postawionymi wymaganiami SIWZ. Jezeli uwazat je z jakiS przyczyn za nieracjonalne,
nadmierne czy sprzeczne z prawem mogt skorzystac¢ ze srodkow ochrony prawnej na etapie
przygotowania SIWZ. Obecnie Izba traktuje ten zarzut jako spdézniony. Nadto Izba przyjeta
za wiarygodne ztozone na rozprawie wyjasnienia peinomocnika Zamawiajacego z ktorych
wynika, ze dwa identyczne analizatory przy tym przedmiocie zamoOwienia stanowig bardzo
dobre rozwigzanie z przyczyn zwigzanych z bezpieczenstwem prowadzenia badan.

Okolicznos¢ ta nie byta podwazana przez Odwotujgcego.

Poza tym nalezy zauwazyC, iz uznanie przez lzbe swobody interpretacyjnej
postanowien SIWZ wraz z pytaniami i udzielonymi na nie odpowiedziami bytoby
réownoznaczne z akceptacjg zachowania Zamawiajagcego w sposOb naruszajgcy zasade
rownosci i konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W tym kontekscie lzba wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien wybra¢ oferte
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, a nie na zasadzie arbitralnosci i uznaniowosci, jak chce

Zamawiajacy.



Skoro zatem czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego miescita sie w granicach
prawa, a nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, to Izba musiata uzna¢ zarzut
bezzasadnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamoéwienia

publicznego za chybiony.

W prowadzonym przez Izbe postepowaniu odwotawczym brak byto rowniez
uzasadnienia do oparcia sie na ztozonym na rozprawie przez petnomocnika Zamawiajgcego
zestawieniu udzielanych wyjasnien w trakcie postepowania uznajac, ze zebrany w sprawie
materiat dowodowy(tres¢ SIWZ, pytania wykonawcow i udzielone odpowiedzi) stanowi w
catosci podstawe do dokonania rozstrzygniecia.

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 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



