Sygn. akt: KIO 1223/12

WYROK
z dnia 22 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 czerwca 2012 r. przez
Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Szpital Kliniczny im. Ks. Anny Mazowieckiej w Warszawie

przy udziale wykonawcy ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie, zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujacego oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej;

2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Kliniczny im. Ks. Anny Mazowieckiej
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Roche
Diagnostics Polska Sp. z o0.0. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Szpitala Klinicznego im. Ks. Anny Mazowieckiej w Warszawie na
rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Kliniczny im. Ks. Anny Mazowieckiej w Warszawie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
Dzierzawa analizatora wraz z dostawg odczynnikow i materiatéw zuzywalnych do
wykonywania badan immunochemicznych.

W dniu 11 czerwca 2012 r. wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. wniost
odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty oraz czynnosci wyboru oferty ztozonej
przez ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
przepisu art. art. 89 ust. 1 pkt 1, a takze, z ostroznosci art. 89 ust. 1 pkt 2 6, art. 87 ust. 1,
art. 92 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z 1 czerwca 2012 r. Zamawiajacy odrzucit jego
oferte i dokonat wyboru oferty ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0. W uzasadnieniu tej
decyzji jako podstawe prawng odrzucenia wskazat art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy (oferta
niezgodna z ustawg), natomiast jako podstawe faktyczng — niedozwolong zmiane tresci
oferty Odwotujgcego w pkt 10 zatacznika 1b parametréw ocenianych odczynnikéw
i analizatora.



Odwolujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, iz zaoferowana przez
Odwotujgcego liczba opakowan kalibratoréw i materiatu kontrolnego jest niewystarczajgca do
zabezpieczenia wykonywania odpowiednio kalibraciji i préb kontrolnych zgodnie z zapisami
w ulotkach odczynnikowych w ciggu trwania umowy. Jednakze Zamawiajgcy nie wyjasnit
powodow takiej oceny oferty Odwotujgcego. Odnoszac sie do powyzszych twierdzen
Zamawiajgcego, Odwolujacy podkreslit, ze wylgczng podstawe prawng odrzucenia oferty byt
przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zatem tylko tej podstawy mogg dotyczy¢ zarzuty
odwotania i ewentualne rozstrzygnigcie Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwolujgcy podniést, ze dane zawarte w zatgczniku nr 1b do SIWZ to parametry
oceniane odczynnikéw i analizatora. Zatem nawet je$li badana oferta nie spetnia tych
warunkdw to skutkiem moze by¢ tylko mniejsza liczba punktéw w kryterium ,Parametry
techniczne”. Zwazywszy, ze zaoferowany przez Odwotujgcego analizator i odczynniki
spetniajg wszystkie parametry graniczne (wyszczegdlnione w zatgczniku nr 1a) oczywistym
jest, ze ta oferta odpowiada tresci SIWZ

Sporny punkt 10 tabeli nr 1b zawiera opis w brzmieniu: odczynniki gotowe do pracy,
umoZliviajgce wykonanie oznaczen bezpo$rednio po wyjeciu z lodowki zewnetrznej,
niewymagajgce ogrzania do temperatury pokojowej. Jego spetnienie wigzato sie

z uzyskaniem 1 punktu. Odwolujacy w zakresie tego parametru potwierdzit jego posiadanie,
oswiadczajgc zarazem w ramach jego opisu, ze oferowane odczynniki sg gotowe do pracy,
nie wymagajg od personelu specjalnych czynnosci zwigzanych z ogrzewaniem do
temperatury pokojowej (po umieszczeniu ich w rotorze odczynnikowym aparatu w temp. 20 o
C analizator automatycznie kontroluje temperature odczynnikéw oraz ich otwieranie

i zamykanie).

Odwolujgcy wskazat, ze informacje przedstawione w zatgczniku nr 1b byly
przedmiotem wezwania do wyjasnienia z 23 maja 2012 r. Woéwczas to Zamawiajacy, ze
wzgledu na dostrzezone rozbieznosci pomiedzy informacjami wynikajacymi z zatgczonych
do oferty ulotek odczynnikowych, a zapewnieniem ztozonym w zatgczniku nr 1b, zadat
pytanie Odwotujgcemu, czy zaoferowane odczynniki nie wymagajg ogrzania do temperatury
pokojowej i umozliwiajg wykonanie oznaczenh bezposrednio po wyjeciu z lodowki
zewnetrznej. Odwotujgcy zas w odpowiedzi sprecyzowalt, ze oferowane odczynniki sg
gotowe do pracy i hie wymagajg od personelu specjalnych czynnosci zwigzanych
z ogrzewaniem do temperatury pokojowej, a po umieszczeniu odczynnikow w rotorze
odczynnikowym aparatu w temp. 20° analizator autom atycznie kontroluje ich temperature C
oraz ich otwieranie i zamykanie, a caty ten proces nie wymaga aktywnego udziatu personelu,
bo aparat sam kontroluje proces przygotowania odczynnikéw. Zarazem Odwotujgcy
przyznat, ze zakladajgc sposéb rozumienia parametru nr 10 przedstawiony przez
Zamawiajgcego w jego pismie z 23 maja 2012 r., czyli ze liczy sie sam fakt ogrzania
odczynnikéw przed rozpoczeciem oznaczen (niezaleznie czy dokonuje tego automatycznie
urzadzenie), to takiej cechy aparat nie posiada.

Zdaniem Odwotujacego, w tym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie miat podstaw do
uznania, ze doszto do zmiany tresci oferty Odwotujgcego, ani ze ta oferta jest niezgodna
z trescig SIWZ. Przedmiotem oferty sg odczynniki i analizator wyspecyfikowane w zatgczniku
nr 1. Zatgczniki 1 a i 1 b zawieraja tylko informacje na temat wiasciwosci tego asortymentu.
Rodzaj i ilosci okre$la wspomniany zatgcznik nr 1. Ponadto stosowne dane o cechach
odczynnikdw zawierajg ulotki zatgczone do oferty. W zwigzku z powyzszym skfadajgc w dniu
25 maja 2012 r. wyjasnienia, Odwotujgcy nie dokonat zmiany swojej oferty. Wszystkie
zaoferowane odczynniki oraz analizator, z ktérym bedg pracowaé, posiadajg okreslone
wiasciwosci, a Odwotujgcy nie ma mozliwo$ci swobodnego uzupetniania tych elementéw
o dodatkowe funkcjonalno$ci ani mozliwosci wyboru pomiedzy odczynnikami, ktore spetniajg
parametr 10 zat. 1b, a takimi ktore go nie spetniajg. Oferuje jeden towar, kitéry posiada
okreslone cechy, ktére mozna opisaé, ale nie mozna ich modyfikowac.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze odczynniki nie wymagajg od personelu specjalnych
czynno$ci zwigzanych z ogrzewaniem do temperatury pokojowej, bo po umieszczeniu ich

w rotorze odczynnikowym aparatu w temp. 20 ° anali zator automatycznie kontroluje C



temperature odczynnikow oraz ich otwieranie i zamykanie. Odwotujgcy miat wiec prawo
potwierdzi¢, ze odczynniki sg gotowe do pracy, bowiem caty proces oznaczen odbywa sie
automatycznie na poktadzie analizatora. Za$ po tym jak Zamawiajacy przedstawit swoje
rozumienie tego parametru w pismie z 23 maja 2012 r. Odwotujgcy odpowiedziat rzetelnie, iz
przy takim podejsciu odczynnik parametru nie spetnia.

Odwotujgcy podniost, ze nie zmienit tresci oferty, bo nie ztozyt oSwiadczenia ktérego
celem miato by¢ zastgpienie w ofercie obecnych odczynnikéw innymi, ktére by te parametry
spehiaty. Ponadto to Zamawiajgcy, na podstawie ulotek, samodzielnie ustalit, ze przy jego
rozumieniu parametru nie jest on spetniony. Jesli zatem z ulotek wynika, ze zaoferowane
odczynniki nie posiadajg spornej cechy, a w wyjasnieniach wykonawca to potwierdzit, to
logicznym jest, ze nie miata miejsce zmiana oferty, tylko wyja$nienie jej tresci.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze zmiany oferty sg zakazane (art. 87 ust. 1 ustawy),
a wiec nawet gdyby wykonawca zamierzat w taki sposob konwalidowa¢ ewentualng
niezgodno$¢ z SIWZ to nalezatoby uznagé, ze jest to dziatanie nieskuteczne (czynnos¢
prawna niewazna ex lege), nie za$, ze dokonano zmiany o$wiadczenia woli. Zatem
Zamawiajgcy po ustaleniu rzeczywistych parametréw zaoferowanych odczynnikéw powinien
odméwic przyznania punktow ofercie Odwoltujgcego w parametrze 10 zat. 1 b, a nie
odrzucac oferte jako niezgodng z ustawa.

Zdaniem Odwotujgcego, oferta niezgodna z ustawa to taka, ktérej tres¢ narusza
przepisy prawa zamowien publicznych. Zamawiajacy nie okreslit, z ktdrym z przepiséw stoi
w sprzecznosci oferta Odwotujgcego. Nie mozna natomiast uznac, ze jest nim przywotany
w uzasadnieniu odrzucenia art. 87 ust. 1 ustawy. Jego dyspozycja nie reguluje ani tresci, ani
sposobu przygotowania oferty. Ma on zastosowanie juz po jej ztozeniu i w drugim zdaniu
stanowi, ze niedopuszczalne jest prowadzenie migdzy zamawiajgcym, a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zatem oferta, jaka by nie byta, nie moze by¢ sprzeczna
z tym przepisem. Dopiero wyjasnienia, zmierzajgce do zmiany jej treSci mogg naruszac tg
regulacje, ale ich konsekwencjg jest wspomniana bezskutecznos¢, a w rezultacie
nieuwzglednienie podczas oceny oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze tylko powyzsze okolicznosci faktyczne stanowig podstawe
odrzucenia oferty Odwotujgcego, jednak z ostroznosci podniost, ze zaoferowana ilos¢
kalibratorow i kontroli jest zgodna z warunkami SIWZ i jest wystarczajgca dla wykonania
deklarowanej przez Zamawiajgcego ilosci oznaczeh w okresie trwania umowy,

a Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ, ile kalibracji nalezy wykona¢ oraz ile materiatu
kontrolnego dostarczyé.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz
dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty Odwotujacego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamobwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Izba ocenita prawidtowos$¢ czynnosci odrzucenia oferty w zwigzku ze stwierdzeniem
Zamawiajgcego, ze zfozone przez Odwotujgcego wyjasnienia stanowity niedopuszczalng
zmiane tresci oferty. Poniewaz inne okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego w piSmie
informujgcym o odrzuceniu oferty (liczba kalibratoréw i materiatu kontrolnego) nie zostaty
okreslone jako uzasadniajgce to odrzucenie, a dodatkowo na rozprawie Zamawiajgcy
o$wiadczyt, ze nie byty podstawg czynnosci odrzucenia, nie podlegaty one ocenie Izby.

W zatgczniku nr 1 b do SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow podania
parametrow odczynnikdw i analizatora, ktére podlegajg punktaciji w ramach kryterium Ocena
parametrow technicznych (o wadze 30%). Wykonawcy zobowigzani byli wypeni¢ tabele,
podajgc odpowiedZ TAK lub NIE oraz opisac oferowane parametry.



W punkcie 10 tabeli Zamawiajgcy zamiescit nastepujgcy opis ocenianego parametru:
odczynniki gotowe do pracy, umoZliviajgce wykonanie oznaczen bezposrednio po wyjeciu
Z lodéwki zewnetrznej, niewymagajgce ogrzania do temperatury pokojowej. Tak — 1 pkt, nie
0 pkt.

Przed uptywem terminu sktadania ofert Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego
z pytaniem, czy pod wskazanym opisem Zamawiajgcy rozumie brak wszelakich czynnosci
wydtuzajgcych czas rozpoczecia oznaczen, np. konieczno$¢ wielokrotnego mieszania
odczynnikéw przed wstawieniem do analizatora. W odpowiedzi z 19 kwietnia 2012 r.
Zamawiajacy poinformowalt, ze przez wymég ten rozumie, ze odczynnik umozliwia
wykonanie oznaczenia bezposrednio po wyjeciu odczynnika z lodéwki zewnetrznej, czyli nie
wymaga ogrzania do temperatury pokojowe;j.

Odwolujgcy podat w ofercie, w odniesieniu do punktu 10 zatgcznika nr 1 b: Tak,
oferowane odczynniki sg gotowe do pracy, nie wymagajg od personelu specjalnych
czynno$ci zwigzanych z ogrzewaniem do temperatury pokojowej (po umieszczeniu ich
w rotorze odczynnikowym aparatu wtemp. 20 st. C analizator automatycznie kontroluje
temperature odczynnikdw oraz ich otwieranie i zamykanie).

W dniu 23 maja 2012 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce, na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, do wyjasnienia, czy zaoferowane odczynniki nie wymagajg ogrzania do
temperatury pokojowej i umozliwiajg wykonanie oznaczen bezposrednio po wyjeciu
z lodéwki. W odpowiedzi Odwolujgcy podat: Oferent interpretowat intencje tego zapisu, ze
Zamawiajgcemu chodzifo o uniknigcie pracochfonnos$ci zwigzanej z angazowaniem
personelu do czynnoSci przygotowawczych odczynnikéw i aktywnego zajmowania sie nimi
przed rozpoczeciem wykonywania oznaczen. W tym kontek$cie udzielit odpowiedzi, Ze
oferowane odczynniki sg gotowe do pacy i nie wymagajg od personelu specjalnych
czynnoSci zwigzanych z ogrzewaniem do temperatury pokojowej (...) Z obecnych zapytan
wynika, ze dla Zamawiajgcego istotny jest sam fakt ogrzania odczynnikdw przed
rozpoczeciem oznaczen, wiec wtym kontekScie odpowiedz oferenta wp. 10 brzmi nie.

Izba uznata, Ze watpliwo$ci Zamawiajgcego w zakresie wykazania parametru
opisanego w zatgcznik nr 1b pkt 10 byly uzasadnione, zatem prawidtowg czynno$cig byto
wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnief na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z przywotanym przepisem, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W ocenie Izby, ztozone wyja$nienia nie doprowadzity do jakiejkolwiek zmiany oferty,
a jedynie do wykazania sposobu rozumienia jej treSci. Uznanie tych wyjasnien za
oswiadczenie o zmianie treSci oferty pozbawione jest podstaw faktycznych i prawnych.

Odpowiedz, jakiej udzielit Odwotujgcy, stanowi wyttumaczenie, ze cechg oferowanych
odczynnikéw jest ich gotowos¢ do pracy bez koniecznosci wykonania przez personel
czynno$ci zwigzanych z ich ogrzaniem do temperatury pokojowej, natomiast odczynniki te
nie sg gotowe do uzycia bez ich ogrzania. Wynika z tego, Ze sporzadzajgc oferte wykonawca
przyjat interpretacje spornego wymogu odmienng od prezentowanej przez Zamawiajgcego.
Dowiedziawszy sie z treSci wezwania z 23 maja 2012 r., jak wymaog ten rozumie
Zamawiajgcy, wykonawca o$wiadczyt, ze takiej cechy oferowane odczynniki nie posiadaja.
Istotny dla oceny tych wyjasnien jest fakt, ze Odwotujgcy nie zmienit w zadnym zakresie
oferowanego przedmiotu zaméwienia, a jedynie wyjasnit, jakie ten przedmiot posiada cechy.

Zlozone wyjasnienia Zamawiajgcy powinien potraktowaé jako wskazowke do wyktadni
oferty w tej czesci, w ktorej jej tres¢ byta dla Zamawiajgcego niejasna. Uzyskujgc wyjasnienia
Zamawiajgcy usunat watpliwosci dotyczgce spetniania spornego parametru, otrzymat
bowiem wyrazne potwierdzenie, ze tak rozumianego wymogu oferowane odczynniki nie
spetniaja. Jedyng konsekwencjg ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien powinno by¢
nieprzyznanie punktu za parametr opisany w punkcie 10 zatgcznika nr 1b. Natomiast
interpretacja wyjasnien przedstawiona przez Zamawiajgcego, zakladajgca, ze stanowity one
zmiane tresci oferty, przeczy celowi, jakiemu stuzy¢ ma przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.



W zwigzku ze stwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére to naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, odwotanie — stosownie do
dyspozyciji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — zostato uwzglednione.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy. ...............



