Sygn. akt: KIO/UZP 1030/08

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Stanistaw Sadowy

Czlonkowie: Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez PROMED S.A, ul. Krajewskiego 1B, 01-520 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej ,,Szpital
w Puszczykowie im. Stefana Tytusa Dabrowskiego” Sp. z o0.0., ul. Kraszewskiego 11
protestu z dnia 4 wrzesnia 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza PROMED S.A, ul. Krajewskiego 1B, 01-520 Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez PROMED S.A, ul. Krajewskiego 1B,
01-520 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych
zero groszy) przez PROMED S.A, ul. Krajewskiego 1B, 01-520 Warszawa

na rzecz Niepublicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej ,,Szpital

w Puszczykowie im. Stefana Tytusa Dabrowskiego” Sp. z o0.0.,

ul. Kraszewskiego 11 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz PROMED S.A, ul. Krajewskiego 1B,
01-520 Warszawa.

Uzasadnienie

W dniu 29.08.2008 r. NZOZ ,Szpital w Puszczykowie im. prof. Stefana Tytusa
Dabrowskiego” Sp. z 0.0., zwany dalej ,Zamawiajgcym” zawiadomit na podstawie art. 93 ust.
3 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), dalej
,Pzp” Wykonawce PROMED” S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego ,Odwotujgcym”,

0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe sprzetu
medycznego dla potrzeb Szpitalnego Oddziatu Ratunkowego — czes¢ I’ (ogloszonego w Dz.
Urz. UE 2008/S 65-087809).

W zawiadomieniu Zamawiajgcy podat, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia zostatlo uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz nie ziozono
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu oraz poinformowat, ze na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego, gdyz jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ’).

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Zamawiajgcy podat, iz w pkt 29 pozyciji



1 czedci 1 zatgcznika nr 5 do siwz okreslit, cyt.: ,zakres objetosci oddechowej od 20 do 1400
ml w warunkach wentylacji objetoSciowej, przy czym wyraza zgode na zmiang zakresu
objetosci oddechowej w przedziale od 20 do 1500 ml, majgc caty czas na uwadze wentylacje
w trybie objetosciowym. Firma PROMED S.A. zaoferowata aparat do znieczulenia ogélnego
posiadajacy zakres objetosci oddechowych 45 do 1500 ml (tryb wentylacji objetosciowo-

zmiennej) — strona 124 oferty, wobec czego aparat oferowany przez firme PROMED S.A.
jest niezgodny z opisem przedmiotu zamowienia”.

W dniu 04.09.2008 r. do Zamawiajgcego wptynat protest Odwotujgcego (pismo z tej
samej daty) na odrzucenie jego oferty i uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego.
We whniesionym protescie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3
art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp. Jednoczesnie,
Odwolujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
3) wybdr oferty Odwolujgcego, jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy wskazat i podniést, co nastepuje.

Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia byto konsekwencja decyzji
0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego, ktdrg w toku poprzednio dokonanej oceny, Zamawiajgcy
uznat za najkorzystniejsza.

Odwolujacy nie zgadza sie z ustaleniem Zamawiajgcego, ze treS¢ oferty
Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, gdyz zaproponowany przez Odwolujacego
aparat do znieczulenia ogoélnego — S/5 Aespire firmy GE Datex-Ohmeda nie odpowiada
opisowi przedmiotu zamowienia, zawartemu w pkt 29, czes¢ |, poz. 1, ust. 1 zalgcznika nr 5
do SIWZ
Odwolujgcy podnidst, ze we wskazanym zapisie SIWZ Zamawiajacy okreslit zakres objetosci
oddechowej urzgdzenia od 20 do 1400 ml w warunkach wentylacji objeto$ciowej, przy czym
w odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ, wyrazit zgode na zakres objetosci oddechowej w
przedziale od 20 do 1500 ml, nie precyzujgc innych dodatkowych warunkow.

Taka odpowiedz spowodowata zaoferowanie aparatu do znieczulenia S/5 Aespire z
zakresem objetosci oddechowej od 5 do 1500 ml w trybie wentylaciji ciSnieniowej, w tym w
wymaganym zakresie 20 do 1500 ml. Zamawiajgcy nie okreslit w swojej odpowiedzi z dnia
13.05.2008 r. ze objetosci oddechowe majg by¢ osiggane przy zastosowaniu trybu
objetosciowego.

Odwolujgcy podkreslit w protescie, iz zaoferowany przez niego aparat ma mozliwos¢
podawania objeto$ci oddechowej od 5-1500 ml, a wiec spetnia wymadg zakresu objetosci
oddechowej w przedziale od 20 do 1500 ml. Jednoczesnie podnidst, iz jest to zakres
podawania objeto$ci oddechowej w trybie cisnieniowym, a nie tylko jej monitorowania. Dodat
roéwniez, iz aparat ten nadaje sie takze do wentylowania dzieci.

Odwolujgcy podnidst, iz mozliwo$é zastosowania szerszego zakresu nie moze skutkowac
odrzuceniem oferty, jako ze podstawowy zakres wentylacji objetosci od 20 do 1500 ml zostat
spetniony, a dodatkowo w trybie cisnieniowym mozna wentylowac dzieci stosujgc objetosci
wentylacji 5-20 ml i wyzsze, zatem parametry urzgdzenia oferowanego sg szersze — lepsze
od tych, ktérych wymagat Zamawiajacy.

W ocenie Odwolujacego jego oferta jest wazna, w konsekwenc;ji tego,
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie wystapita
przesfanka uniewaznienia postepowania okreslona przepisem art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Dlatego, zdaniem Odwotujgcego, powotanie sie przez Zamawiajgcego na brak
waznej oferty w niniejszym postepowaniu jest bezpodstawne, a przez to prowadzi do
naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.



Rozstrzygnieciem protestu z dnia 12.09.2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest.
W uzasadnieniu rozstrzygnigcia stwierdzit, ze udzielit wyjasnien tresci SIWZ, w odpowiedzi
na zadane przez Odwotujgcego pytanie o tresci: ,Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na
zaoferowanie aparatu do znieczulenia z regulowanym zakresem objeto$ci oddechowej od 45
do 1500 ml w trybie wentylacji objeto$ciowej i z zakresem objetosci oddechowej od 5 — 1500
ml w trybie wentylaciji ci$nieniowej?” Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,wyraza zgode na
zaoferowanie aparatu do znieczulenia ogélnego z zakresem objetosci oddechowej w
przedziale od 20 do 1500”, jednakze, cyt.: ,nie sprecyzowat trybu (objetoSciowy czy
ci$nieniowy), poniewaz odnosit sie do parametru pierwotnego okreslonego w specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia tj.: ,,Zakres objetosci oddechowej minimum od 20 do 1400
ml wentylacja objetoSciowa”, gdzie wymieniony byt jedynie tryb objeto$ciowy i tylko taki byt
brany pod uwage”.
Wskazujgc na powyzsze, Zamawiajacy stwierdzit, iz zaoferowany przez Odwolujgcego
aparat do znieczulenia ogdlnego nie spetnia wymogow Zamawiajgcego.

Od rozstrzygniecia protestu, Odwotujgcy wniést w dniu 16.09.2008 r. odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, poprzez ztozenie odwotania w placéwce pocztowej
operatora publicznego. Kopie odwotania Odwotujgcy jednocze$nie przekazat
Zamawiajgcemul.

Odwotujgcy podtrzymat w odwotaniu zarzuty oraz argumentacije, ktére zawart w protescie
oraz wnibst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) uniewaznienia czynnosSci uniewaznienia postepowania,
3) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,
oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ tres¢ oferty
Odwolujacego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ztozone
w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Parametry respiratora anestetycznego, stanowigcego czes¢ sktadowg aparatu do
znieczulania ogélnego, Zamawiajgcy okreslit w zat. nr 5 ,zestawienie wymaganych
parametrow, czes¢ |, poz. 1, Ip. od 22 do 38. W Ip. 22 i 23 wskazat, odpowiednio, jako
wymagane parametry tryb wentylacji ci$nieniowo zmienny i objetosciowo zmienny, co
oznacza, ze Zamawiajgcy uwzglednit oba tryby wentylacji. W Ip. 29, precyzujgc pod
wzgledem parametrow zakres objeto$ci oddechowej, Zamawiajacy wskazat minimum tej
objetosci od 20 do 1400 ml dla wentylacji objetosciowe;.

Odwotlujgcy w pi$mie z dnia 5 maja 2008 r. zwrocit sie do Zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci SIWZ zadajac, m.in., pytanie nr 3 o tresci: ,Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode
na zaoferowanie aparatu do znieczulenia z regulowanym zakresem objetosci oddechowej od
45 do 1500 ml w trybie wentylacji objetoSciowej i z zakresem objetosci oddechowej od 5 —
1500 ml w trybie wentylaciji cisnieniowej?”. W wyjadnieniu z dnia 13 maja 2008 r.
Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wyraza zgode na zaoferowanie
aparatu do znieczulenia ogdlnego z zakresem objetoSci oddechowej w przedziale od 20 do
1500".

Odwotujgcy ztozyt oferte na cze$¢ pierwszg zamowienia ,sprzet anestezjologiczny i
monitorujgcy funkcje zyciowe”, w ktorej (na str. 72), w kolumnie ,parametr”, zawart
nastepujgce zapisy dotyczace oferowanego aparatu do znieczulenia ogéinego (dwie sztuki):
.Zakres objetosci oddechowej minimum od 20 do 1400 ml wentylacja objetosciowa (podaé
zakres). Zgodnie ze zmianami z dnia 13 maja 2008 ,Zamawiajgcy wyraza zgode na
zaoferowanie aparatu do znieczulania ogolnego z zakresem objetoSci oddechowej w
przedziale od 20 do 1500”

Ponadto, w ww. pozyciji oferty, w kolumnie ,parametr oferowany”, Odwotujgcy zawart zapis,
ze oferuje parametr: ,Zakres objeto$ci oddechowej w przedziale od 20 do 1500 ml. Mozliwy
szerszy zakres od 5 do 1500 ml.”



Odwolujgcy zakwestionowat zasadno$¢ odrzucenia jego oferty, na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, w wyniku uznania przez Zamawiajgcego, ze zaoferowany przez
Odwolujgcego aparat nie spetnia wymogéw SIWZ.

Sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuije.

Zgodnie z przywotang wyzej Ip. 29 zat. nr 5 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby
respirator anestetyczny, stanowigcy cze$¢ sktadowg aparatu do znieczulenia ogélnego,
posiadat zakres objeto$ci oddechowej - minimum od 20 do 1400 ml wentylacja objetosciowa.
W odpowiedzi udzielonej pismem z dnia 13 maja 2008 r. Zamawiajgcy, ustosunkowujgc sie
do tresci pytania wyrazit zgode na: ,zaoferowanie aparatu...”.

W ocenie KIO, spor powstaty pomiedzy stronami dotyczy interpretacii tresci
odpowiedzi Zamawiajgcego. Odwotujgcy stat na stanowisku, iz odpowiedz ta dopuszcza
zaoferowanie aparatu, ktéry posiada tryb wentylacji objetoSciowej i ciSnieniowej, przy czym
przyjat, ze minimalnym parametrem jest 5 ml, zas maksymalnym 1500 ml. Niezaleznie od
tego, iz zastosowanie trybu wentylacji objetosciowej nie miescito sie w minimalnym
parametrze 20 ml (wskazat minimum 45 ml) Odwolujgcy twierdzit, ze mimo tego spetnia
wymog wynikajacy z SIWZ, doprecyzowany pismem dnia 13 maja 2008 r. Z kolei
Zamawiajgcy uznat, ze skoro zgdat aparatu o wentylacji objeto$ciowej, to réwniez udzielona
odpowiedz dotyczyta aparatu o wentylacji objetosciowej, tylko zwiekszono jego parametr
z 1400 ml na 1500 ml.

KIO, oceniajgc tre$¢ pytania i udzielonej odpowiedzi, wyraza nastepujgce stanowisko.
Zamawiajacy wskazat sztywne parametry jako minimum od 20 do 1400 ml okreS$lajgc tryb
wentylacji objetoSciowej (Ip. 29 pierwotna wersja SIWZ). Na pytanie Odwotujgcego, ktdére
skiada sie z dwoch opisanych sytuaciji pod wzgledem parametréw, a mianowicie, czy
Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie aparatu do znieczulenia: 1. z regulowanym
zakresem objetosci oddechowej od 45 do 1500 ml w trybie wentylacji objetosciowej, 2. z
zakresem objeto$ci oddechowej od 5 — 1500 ml w trybie wentylacji ci$nieniowej;
Zamawiajacy udzielit odpowiedzi w zakresie dwoch sytuacii tgcznie, tj. wskazat, ze wyraza
zgode na aparat z zakresu objetosci oddechowej w przedziale od 20 do 1500 ml.
Zamawiajacy nie wypowiedziat sie na temat trybu wentylacji, czy chodzi o wentylacje
ci$nieniowg, czy objetosciowg, a wiec nalezy uznac, ze odnidst sie do obu trybow
wskazanych w pytaniu. Zatem, aparat majacy tryb wentylaciji ciS$nieniowej, powinien réwniez
posiada¢ parametr jako minimalny 20 ml. Aparat oferowany przez Odwotujgcego nie spetnia
tego wymogu, poniewaz w zakresie wentylacji objetosciowej minimalny parametr wynosi

45 ml. Fakt, iz aparat ten w zakresie trybu wentylacji ciSnieniowej posiada parametr
minimalny 5 ml nie $wiadczy, iz aparat ten spetnia wymog w zakresie wentylaciji
objetosciowej. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz odrzucajac jego oferte nie postapit
zgodnie z zasadami logiki, w $wietle udzielonej odpowiedzi z dnia 13 maja 2008 r.

Zdaniem KIO, w mysl zasad logiki, sporng tres¢ nalezy rozumie¢ nastepujgco: suma
dwoch zdarzen (dwie czesci pytania Odwotujgcego potaczone spoéjnikiem ,i”) jest prawdziwa
wtedy i tylko wtedy, gdy oba te zdarzenia sg prawdziwe, zatem pozytywna odpowiedz
Zamawiajgcego na cate pytanie, jest pozytywng odpowiedzig na kazdg z dwéch czesci
pytania. Stad wniosek, ze z pisma Zamawiajacego nalezy wywiesc¢, iz Zamawiajgcy wyrazit
zgode na dostarczenie aparatu, ktory posiada tryb wentylacji objetosciowe;j i tryb wentylacji
ci$nieniowej, ale wytgcznie o parametrach minimum od 20 do 1500 ml, czego nie spetnia
oferta Odwotujgcego.

W Swietle powyzszego niezasadny okazat sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwolujacego, ktorej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Niezasadny jest takze zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1
Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania, bowiem w postepowaniu nie zostata ztozona
zadna oferta nie podlegajgca odrzuceniu. W konsekwencji powyzszego niezasadny jest
takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — zasady zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcdw oraz zasady, iz zamowienia udziela sie wytgcznie



wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a takze art. 5 k.c. w zw. z art. 14 Pzp,
gdyz Zamawiajgcy nie naduzyt swego prawa w swietle zasad wspdtzycia spotecznego i
spoteczno-gospodarczego przeznaczenia tego prawa.

W tym stanie sprawy, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika
Zamawiajgcego w wysokosci 3600 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy,
ograniczajgc wysoko$¢ wynagrodzenia, zgodnie z par. 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886). Izba nie uwzglednita kosztéw przedstawionych przez
Zamawiajgcego, jako kosztow dojazdu przedstawicieli Zamawiajgcego wraz z dietg dyrektora
Aleksandry Nowak i wynagrodzeniem dr Wojciecha Grabusa, z uwagi na fakt nie
przedtozenia na ta okolicznos¢ zadnych rachunkéw, wymaganych ww. przepisami
rozporzadzenia.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

CzZIoNKOWIE: .....coeevevire v e e eraeees

* niepotrzebne skresli¢



