Sygn. akt:KIO 370/19
WYROK

z dnia 20 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy:Anna Chudzik
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 marca 2019 r. przez wykonawce Klaromed Sp. z 0.0. z siedziba w Sulejéwku,

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji z siedziba w Biatymstoku,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu w zakresie Pakietu nr 6: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtérzenie czynno$ci badania i
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2.Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i
Administracji z siedzibg w Biatymstoku i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r,,
poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy.............c.uu...

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad O pieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji
w Biatymstoku — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
Dostawa aparatury medycznej.

W dniu 4 marca 2019 r. wykonawca Klaromed Sp. z o0.0. wniést odwotanie w zakresie Pakietu nr 6, wobec
odrzucenia oferty Odwolujgcego z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z 22 lutego 2019 r. zostat poinformowany przez Zamawiajgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie Pakietu nr 6 oraz o wyborze oferty ztozonej przez
Versamed B. G,, t. G.(2) s.c. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat ponownie na i niezgodnos¢ oferty
Odwotujacego z SIWZ w zakresie, na ktory powotat sie uprzednio dwukrotnie (zawiadomienie o odrzuceniu oferty z 3
grudnia 2018 r. oraz zawiadomienie odrzuceniu oferty z 22 stycznia 2019 r.). Obecnie Zamawiajacy, pomimo ze
dwukrotnie uwzglednit w catosci zarzuty Odwotujgcego (postepowania odwotawcze o sygn. akt: KIO 2563/18 oraz KIO
186/19 zostaly umorzone), po raz kolejny odrzucit oferte Odwotujgcego na tej samej podstawie. Zamawiajgcy podniost, ze
oferta Odwolujgcego jest niezgodna z pkt. 29 i 23 zatgcznika nr 1 do SIWZ. 1. Srednica pola roboczego.

Odwotujacy podat, ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ (Formularz asortymentowy), w pkt 29 dotyczagcym pakie
nr 6 (lampy operacyjne) wskazat nastepujgcy parametr: ,$rednica pola roboczego w zakresie co najmniej 180 mm-30
mm lub obustronnie wieksza”. W toku postepowania, udzielajgc odpowiedzi na pytania, Zamawiajgcy przyznat, z
prawidtowym parametrem jest ,$rednica pola roboczego w zakresie co najmniej

180 mm-300 mm lub obustronnie wieksza”). Dodatkowo, w odpowiedzi na wniesione w toku postepowania pytanie ,Czy

zamawiajgcy dopuséci lampe operacyjng, w ktérej regulacja $rednicy pola odbywa sie w zakresie 19-28 cm?”, Zamawiajgcy

w piSmie z 24 pazdziernika 2018 r. odpowiedziat ,Zamawiajgcy dopuszcza”.

Odwotujgcy podniést, ze w zalgczonym do oferty formularzu w kolumnie ,wartosci lub zakres warto$ci
oferowanych” wpisat , TAK, $rednica pola roboczego w zakresie 160 mm-320 mm”, co jego zdaniem $wiadczy o tym, ze
nie tylko zaoferowat sprzet o parametrze spetniajagcym minimalne wymagania co do $rednicy pola roboczego 180 mm-300
mm, ale zaoferowat parametry zdecydowanie lepsze. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy
wskazat, ze zaoferowany przez Odwotujgcego model lampy plus LED 56ECO posiada $rednice pola roboczego, ktéra
wynosi 160-280 mm, co jest wbrew SIWZ. Zdaniem Odwolujgcego nie jest zrozumiate, skad Zamawiajgcy wysnut taki
whniosek, skoro dwukrotnie otrzymat wyjasnienia Odwoltujgcego wraz z katalogami, ktére potwierdzajg dane zawarte w
formularzu oferty, ze Srednica pola roboczego wynosi 160mm-320mm. Odwotujgcy podkreslit, ze jest producentem lamp
operacyjnych, nie tylko ich dystrybutorem, co oznacza, ze jest w stanie wyjs¢ naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego
i wyprodukowaé sprzet o doktadnie takich parametrach, jakich Zamawiajgcy oczekuje. Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy zarzuca ponadto, ze oferowana lampa to ,skladak” gdyz stanowi potgczenie kilku czasz. Odwotujgcy
podniost, ze taka mozliwo$¢ nie byta wykluczona przez Zamawiajgcego, nie wynika z OPZ stanowigcego zatacznik nr 1 do
SIWZ, a wiec obecnie nie moze by¢ podstawg odrzucenia oferty. Co wiecej, btedne jest przekonanie Zamawiajgcego, ze
oferowany jest produkt stanowigcy potgczenie lamp réznego rodzaju. Fakt, ze lampa skfada sie z kilku czasz emitujacych



Swiatto nie powoduje gorszego jej dziatania, wrecz przeciwnie.

W kwestii spetniania wymogu konstrukcji jednoogniskowej Odwotujgcy wskazat, ze w Zatgczniku nr 1 do SIWZ,
Pakiecie nr 6 pkt 23 w kolumnie pn. ,nazwa i opis paramentu lub funkcji urzgdzenia” Zamawiajgcy zawart wymég: ,koputa
lampy wyposazona w 88 (+/-10%) diod w konstrukcji jednoogniskowej”. Z treSci tego wymogu wynikajg dwa parametry
kopuly lampy: 1) okre$lona ilos¢ diod, 2) konstrukcja jednoogniskowa. Pierwszy z nich charakteryzuje sie zmiennoscia,
gdyz Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom pewng swobode w ilosci zaoferowanych diod, tj. 88 +/- 10 %, zatem nie mniej
niz 79 diod i nie wiecej niz 97 diod. Wobec tego to do wykonawcy nalezato skonkretyzowanie, ile diod w lampie zaoferuije,
w dopuszczonym przez Zamawiajgcego przedziale (i przy uwzglednieniu tre$ci odpowiedzi na pytanie wniesione w toku
przetargu). Drugi z ww. parametrow jest natomiast staty. Zatem, sensem pozostawionej do wypetienia wykonawcom
kolumny pn. ,warto$ci lub zakres warto$ci oferowanych” byto potwierdzenie spetniania wszystkich wymaganych ,statych”
parametrow oraz skonkretyzowanie parametrow ,zmiennych”. Odwotujgcy wiec wpisujgc w kolumnie tej , TAK, lampy, w
ktérych koputa gtéwna i satelitarna wyposazone sg w 6 modutéw Swietinych zawierajgcych odpowiednio 108 i 72 diody
LED, co zapewni wiekszg bezcieniowos$¢ urzadzenia. Rozwigzanie dopuszczone do zaoferowana w odpowiedziach na
pytania Il z dnia 29.10.2018 r. — odpowiedz 4", dat wyraz, ze wymagane parametry (w tym parametr konstrukcji
jednoogniskowej) sg spetnione (wyraznie wpisat potwierdzajgce ,TAK”) oraz dokonat konkretyzacji parametru
,Zmiennego”, wskazujgc oferowang ilos¢ diod (dopuszczong przez Zamawiajagcego w odpowiedzi na pytania). Pomimo
jasnego przekazu, ze zaoferowane lampy spetniajg wymogi okreslone w pkt 23, Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie, zadajgc w pisSmie z 16 stycznia 2019 r. pytanie,
.CZy zgodnie z pkt. 23 (opis parametrow urzgdzenia) proponowana przez Wykonawce lampa jest wyposazona w diody
konstrukcji jednoogniskowej”. W pismie z 17 stycznia 2019 r. Odwotujacy udzielit jednoznacznej odpowiedzi ,Oferowana
lampa jest wyposazona w diody konstrukciji jednoogniskowej zgodnie z pkt. 23”. Dodatkowo, na potwierdzenie przekazat
firmowe materiaty informacyjne dotyczgce produktow zaoferowanych w przedmiotowym postgpowaniu, z ktorych
bezposrednio wynika, ze w zaoferowanych lampach zastosowane sg diody konstrukcji jednoogniskowej (str. 2 i 7). Tym
samym, Odwotujgcy potwierdzit spetnienie przez oferowane lampy wszystkich zawartych w pkt 23 parametréw, w tym
parametru konstrukciji jednoogniskowe;.

W zakresie zarzutu braku uchwytéw sterylnych kompatybilnych z lampami posiadanymi przez Zamawiajgcego na
Bloku Operacyjnym, Odwotujgcy podnidst, ze wymog kompatybilno$ci zostat wprowadzony do wyspecyfikowanych w
formularzu asortymentowym parametréw w wyniku udzielenia przez Zamawiajgcego odpowiedzi z 24 pazdziernika 2018 .
W pi$mie tym Zamawiajgcy dokonat uszczegdlowienia parametru wynikajgcego z pkt 46 (dot. pakietu nr 6) formularza
asortymentowego, wskazujgc, ze wymienne uchwyty sterylne powinny by¢ dodatkowo kompatybilne z lampami
posiadanymi przez Zamawiajgcego na Bloku Operacyjnym. Udzielajgc powyzszej odpowiedzi, Zamawiajgcy jednak nie
dokonat jednoczesnej zmiany w formularzu asortymentowym, tj. nie dopisat w pkt 46 w kolumnie pn. ,nazwa i opis
parametru lub funkcji urzgdzenia” wymogu kompatybilnosci. Nie oznacza to rzecz jasna, ze uszczegbtowienie dokonane
w odpowiedzi na pytanie nie jest skuteczne i wigzace dla wykonawcédw, jednakze skoro Zamawiajacy zaniechat
odpowiedniej zmiany w opisie przedmiotu zaméwienia zawartym w formularzu asortymentowym, to na etapie oceny ofert
nie powinien stawia¢ wykonawcy zarzutu, ze wykonawca samodzielnie tej zmiany nie dokonat. Nie do wykonawcy bowiem
nalezy sporzadzanie opisu przedmiotu zamoéwienia. To Zamawiajgcy odpowiedzialny jest za nalezyte nazwanie i opis
wszystkich wymaganych parametréw i funkcji urzadzenia, a takze przygotowanie odpowiedniego formularza
asortymentowego. Odwotujgcy sporzadzajac oferte odnotowat fakt uszczegdlowienia pkt 46 poprzez tre$¢ odpowiedzi
udzielonej w toku postepowania i uwzglednit z zatgczonym do oferty formularzu wszystkie wymogi postawione przez
Zamawiajgcego, w tym kompatybilnos¢ uchwytow. Przy tym jednak Odwotujgcy podkresla, ze nie miat obowigzku ani
upowaznienia do dokonywania samodzielnej zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia zawartego w formularzu
asortymentowym, gdyz jest to wytaczna kompetencja i obowigzek Zamawiajgcego. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w
odpowiedzi na pismo z 16 stycznia 2019 r. o udzielenie wyjasnienia, czy oferowane przez Odwolujacego urzgdzenia
posiadaja wymienny uchwyt kompatybilny z lampami posiadanymi przez Zamawiajgcego, Odwolujgcy w pismie udzielit
jednoznacznej odpowiedzi, ze oferowane urzgdzenia posiadajg taki uchwyt. Na potwierdzenie przekazat firmowy materiat
informacyjny dotyczacy lamp operacyjnych zaoferowanych przez Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu, z
ktérego wynika, uchwyty lamp cechujg sie ww. wymaganymi parametrami (informacja ta wskazana jest na str. 3 i 7
dokumentu).

Odwolujgcy podniést, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, udzielajgc wyjasnien i uzupetnien w toku
postepowania, nie dopuscit sie zmiany tresci oferty. Wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie z 20 grudnia 2018 r.
Odwotujacy ztozyt pismem z 27 grudnia 2018 r. m.in. firmowy materiat informacyjny dotyczgcy zaoferowanych lamp
plusLED 96 ECO i 56 ECO. W materiale tym zawarty jest opis oferowanych lamp, ich zasadnicze wiasciwosci
i parametry. Odwolujgcy przyznat, ze materiat ten nie zawiera informacji dotyczacych konstrukcji jednoogniskowej, nie
wynika z niego réwniez kwestia kompatybilno$ci uchwytu z lampami posiadanymi przez Zamawiajgcego, tym niemniej w
odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego z 16 stycznia 2019 r. Odwolujgcy pismem z 17 stycznia 2019 r. udzielit odpowiedzi
potwierdzajgce ich spetnianie. Dodatkowo Odwotujgcy zatgczyt materiat firmowy uzupetniony o informacje dotyczgce ww.
wymagan. Zdaniem Odwotujgcego uzupetnienie tego dokumentu o powyzsze informacje nie stanowi zmiany tresci oferty,
co ponownie zarzuca Zamawiajgcy, mimo ze uprzednio uwzglednit odwotanie. Uzupetnienie materiatu firmowego
dotyczacego oferowanego produktu o powyzsze informacje miato na celu wylacznie potwierdzenie ztozonych wyjasnien,
ze zaoferowane w przedmiotowym przetargu lampy cechujg sie réwniez konstrukcjg jednoogniskowa diod oraz sg
kompatybilne z lampami posiadanymi przez Zamawiajgcego. Nie rozszerzato to natomiast wiasciwosci oferowanego
produktu, te bowiem wynikaty z zatgczonego do oferty formularza asortymentowego. Uzupetnienie dokumentu nie polegato
takze na zmianie jakiego$ parametru na inny, a jedynie na dodaniu informacji dotyczacych kwestii (jednoogniskowosci diod
oraz kompatybilnosci uchwytow), ktére nie byty wyrazone w dokumencie ztozonym 17 stycznia 2019 r. Tym samym, nie
ulegly zmianie wia$ciwosci zaoferowanego pierwotnie sprzetu, gdyz spetnienie wszystkich parametréw wynikato z tresci
samej oferty. Odwotujgcy podkreslit, ze ztozone przez niego dokumenty (materiaty firmowe) nie ksztattujg same w sobie
tresci oferty, ti. produktu o okreslonych parametrach, jaki oferuje Odwolujgcy, gdyz ta wynika z formularza
asortymentowego zatgczonego do oferty. Materialy firmowe zlozone zostaly natomiast wylgcznie na potwierdzenie
spelniania przez ofertowany sprzet wymagan Zamawiajgcego, aby upewni¢ go co do nalezytej realizacji umowy. Z faktu,
ze wykonawca zachowat sie w sposéb gorliwy i rzetelny Zamawiajgcy zdaje sie wcigz wycigga¢ negatywne skutki wobec
Odwotujacego. Zdaniem Odwotujgcego btedne jest przyjecie, ze rzekoma zmiana dokonana w tresci tych dokumentéw
oznacza zmiane tresci oferty i stanowi podstawe do jej odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten
stanowi, ze odrzuceniu podlega oferta, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jest w nim zatem o sytuacji niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ, nie za$ o sytuaciji, w ktérej w dokumentach skladanych w trybie art. 26 ust. 1 ustawy na potwierdzenie
spetniania wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy) wystgpig pewne niescistosci, ktére
zresztg podlegajg procedurze wyjasniania przy zastosowaniu instrumentéow stuzacych badaniu ofert. Udzielajgc



powyzszych wyjasnien i uzupetnien Odwotujgcy w zadnej mierze nie dokonat zmiany pierwotnej oferty. W dalszym ciggu
Odwotujacy oferuje lampy operacyjne plusLED 96 ECO i plusLED 56 ECO, charakteryzujgce sie wszystkimi wymaganymi
przez Zamawiajgcego parametrami, potwierdzonymi jednoczesnie z zatgczonym do oferty formularzu.

Odwotujacy zwrocit uwage na tresé art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, i podniést, ze gdy w wyniku analizy ztozonych przez
wykonawce dokumentéw Zamawiajgcy nabiera watpliwosci co do ich tresci, powinien wezwac¢ do ich wyjasnienia. Jezeli
zatem watpliwo$¢ Zamawiajgcego wzbudzita tres¢ materiatéw firmowych przekazanych przez Odwotujgcego, to powinien
byt wezwa¢ go do wyjasnienia tresci tych dokumentéw. Zamawiajgcy nie korzystajgc z wynikajgcego z art. 26 ust. 3
ustawy uprawnienia do zadania wyjasnienia treSci dokumentu (materiatu firmowego), poprzez zadanie wyjasnienia
konkretnie okreslonej watpliwosci, stwierdzit natomiast, ze Odwotujgcy uzupetniajgc tres¢ ztozonych dokumentow dokonat
niedozwolonej zmiany tresci oferty i odrzucit jg jako niezgodng z SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego jest to dziatanie
nieuprawnione, gdyz niezgodno$¢ oferty z SIWZ musi mie¢ charakter niepodwazalny, niebudzgcy watpliwosci i musi
zosta¢ stwierdzona po wykorzystaniu wszelkich wskazanych w ustawie instrumentéw stuzgcych badaniu ofert.
W niniejszej sprawie nie ma podstaw do uznania, ze oferta Odwotujgcego niezgodna jest z SIWZ.

Na marginesie Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajacy po raz trzeci dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego
na tej samej podstawie prawnej i faktycznej, czym narazit Odwotujgcego na dodatkowe koszty. Wydaje sie, ze dziatanie
takie jest wbrew interesowi publicznemu z uwagi na koszty, ktére generujg poszczegdlne czynnosci réwniez po stronie
Zamawiajacego, ale réwniez z uwagi na przewlektos¢ procedury wyboru oferty.

Odwolujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
powtérzenia badania i oceny oferty Odwolujgcego, uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Versamed B. G. t. G.(2) s.c. oraz dokonania ponownej oceny ofert zgodnie z kryteriami przyjetymi w SIWZ

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage stanowiska stron i dowody
przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia w ramach pakietu nr 6 byta dostawa lamp operacyjnych. W tabeli stanowigcej zatgcznik
nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy okre$lit m.in. nastepujgce wymagania dotyczace parametréw lamp:

 pkt 23: Koputa lampy wyposazona w 88 (+/10%) diod w konstrukcji jednoogniskowej,
- pkt 29: Srednica pola roboczego w zakresie co najmniej 180mm-300mm lub obustronnie wigksza,
- pkt46: Wymienne uchwyty steryine 8 szt. w komplecie.
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Wykonawca Klaromed Sp. z 0.0. wniést 12 grudnia 2018 r. odwotanie wobec tego odrzucenia. Zarzuty odwotania
zostaly przez Zamawiajgcego w catosci uwzglednione, w zwigzku z czym lzba umorzyta postepowanie odwotawcze
(sygn. akt: KIO 2563/18).
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestfanki korzystania ze
Srodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Izba nie dopuécita do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy VERSAMED B. G. L. G.
(2) s.c. Odwolujacy ztozyt na posiedzeniu Izby oSwiadczenie, ze nie otrzymat kopii przystgpienia, a wykonawca, ktéry to
przystgpienie zgtosit, nie przediozyt dowodu doreczenia tej kopii Odwotujgcemu. W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze
wykonawca VERSAMED B. G. L. G.(2) s.c. nie wykazat, ze dopetnit obowigzku wynikajgcego z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp,
zatem zgtoszenie przystgpienia nalezato uzna¢ za nieskuteczne.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem . Podstawg odrzucenia moze wiec by¢ merytoryczna
niezgodno$¢ oferowanego $wiadczenia z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego i wyrazonego w tresci SIWZ,
stosownie do art. 36 ust. 1 ustawy Pzp.
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