Sygn. akt KIO/UZP 1623/09

WYROK
Z dnia 7 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Izabela Niedzialek — Bujak
Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 7 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: MEDIX sp. z 0.0. Spétka Komandytowa, ME  DIX sp. z 0.0. 04 — 191
Warszawa, ul. Kokoryczki 18 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej 88 — 200 Radzie jow, ul. Szpitalna 3 protestu z dnia
15.10.2009 r.*

przy udziale Konsorcjum firm Carestream Health Poland sp. z o.0. i MEDITECH sp. z
0.0. 02 — 820 Warszawa, ul. Wyczo6tki 40 zgtaszajacego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje ponown g ocene ofert z udzialem oferty
odwotuj gcego si @ wykonawcy z zastosowaniem przepisu art. 87 ust.1 u  stawy.

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej 88
— 200 Radziejow, ul. Szpitalna 3

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: MEDIX sp. z o.0.
Spoétka Komandytowa, MEDIX sp. z o0.0. 04 — 191 Warsz awa, ul.
Kokoryczki 18,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 ziOO gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zlote zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej 88 — 200 Radziejow, ul. Szpitalna 3  na rzecz Konsorcjum:
MEDIX sp. z o.0. Spétka Komandytowa, MEDIX sp. z 0. 0. 04 — 191
Warszawa, ul. Kokoryczki 18 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: MEDIX sp. z o.0.
Spétka Komandytowa, MEDIX sp. z o0.0. 04 — 191 Warsz awa, ul.
Kokoryczki 18 .

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego o szacunkowej wartosci zamowienia przekraczajacej
wyrazong w ziotych réwnowartos¢ kwoty 206 000 euro na dostawe aparatu
cyfrowego RTG. W odwotaniu (podobnie jak w protescie z dnia 2 listopada 2009 r.)
odwotujacy - Konsorcjum firm: MEDIX spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa (Lider konsorcjum) oraz MEDIX spoika z ograniczong
odpowiedzialnoscig (Uczestnik konsorcjum) z siedzibg w Warszawie podnidst zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
w Radziejowie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz.1655 ze zm.), albowiem tres¢ oferty
zlozone] w przedmiotowym postepowaniu przez odwotujgcego odpowiada tresci



specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) i jako taka ww. oferta nie
podlega odrzuceniu. W zwigzku z przedstawionym zarzutem odwotujacy wniést o
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z
udziatem oferty odwotujgcego. W uzasadnieniu wykonawca podat, iz w protescie
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty odwotujgcego. Wskazywanym przez zamawiajgcego powodem
odrzucenie ww. oferty jest brak wyszczegdlnienia w krotkim opisie oferowanych
parametréw dot. konsoli operatora, tj. w kolumnie 4 pkt V.15 zat. nr 1la do SIWZ,
informacji o iloéci autopozycji (min. 16 autopozycji). Taka ilos¢ autopozycji byta
wymagana przez zamawiajgcego w pierwotnej wersji SIWZ. Odwotujgcy wskazat w
protescie i podtrzymatl w odwotaniu, ze zamawiajgcy w trakcie postepowania
zrezygnowat z ww. wymogu. Dowodem na to — w jego ocenie - jest analiza
odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr 8 z dnia 2. wrzesnia 2009 roku oraz
pytanie nr 14 z dnia 10 i 11. wrzesnia 2009 roku. Zaréwno zamawiajacy jak i
odwotujgcy sg zgodni, iz odpowiedz na pytanie 8 z dnia 2. wrzesnia 2009 roku:
umozliwita réznym Wykonawcom zaoferowanie aparatu RTG nie wyposazonego w
min. 16 autopozycji, oraz nie stanowita catkowitej rezygnacji zamawiajgcego z
wymogu ustawiania elementdw systemu wzgledem siebie (przez caly czas
obowigzujacy byt bowiem wymag zawarty w punkcie 1V.7 zalgcznika nr 1a do SIWZ,
ktérego pytanie nie dotyczyto. Wymdg ten nadal obligowat wykonawcéw do
zaoferowania aparatu, w ktorym istnieje mozliwos¢ okreslonej (z programoéw
anatomicznych) zmiany potozenia wzgledem siebie elementéw systemu (LAMPA,
DETEKTOR) i to zarbwno ze stacji technika opisywanej w punktach V zatgcznika nr
la, jak i bezposrednio przy aparacie - punkty IV tego zalgcznika). Tym samym "ilos¢
autopozycji" oraz "zmiana potozenia wzgledem siebie elementow systemu" nie mogq
by¢ traktowane jako funkcje tozsame. Aparaty RTG wyposazone w funkcje zmiany
potozenia wzgledem siebie elementow systemu wcale nie muszg posiadaé
mozliwosci posiadania okreslonej (min. 16) ilosci autopozycji. Dla odwotujacego
odpowiedz ta stanowita dowod, iz o ile bezwzglednie powinien w swej ofercie
zadeklarowaé, iz oferowany aparat wyposazony jest w mozliwos¢ ustawianie
elementow wzgledem siebie zarbwno ze stacji technika jak i bezposrednio przy
aparacie o tyle nie jest zobligowany do oferowania a tym samym deklarowania
wymaganej pierwotnie ilosci autopozycji. Co prawda zamawiajgacy twierdzi, ze wymaog

16 autopozycji zostat przywrocony w odpowiedziach z dn. 10 i 11. wrzesnia 2009 r.,



jednakze odwotujacy sie nie zgadza sie ze stwierdzeniem zamawiajgcego zawartym
w oddaleniu protestu, w ktérym podat, ze "odpowiedzig z dnia 10 wrzesnia 2009 roku
i jej uscisleniem z dnia 11 wrzesnia 2009 roku zamawiajgcy przywrécit pierwotny
zapis zatgcznika nr 1a do S/IWZ w punkcie IV. 7 i V.15". Na marginesie odwotujacy
wskazuje, ze zamawiajgcy nie mogt przywroci¢ pierwotnego zapisu zatgcznika nr 1 a
w punkcie IV. 7 skoro uprzednio go w zaden sposob nie modyfikowat ( punkt IV.7 nie
stanowit tresci zadnego z wczesniej zadanych pytan). Analiza obu odpowiedzi na
pytanie nr 14 nie daje podstaw do uznania, ze zamawiajacy w jakikolwiek sposob
odnosi sie do wymogu minimalnej liczby dot. autopozycji. Ani jedna ani druga
odpowiedz nie dotyczy bowiem ilosci autopozycji a odnosi sie tylko i wytgcznie do
ustawiania elementdw systemu wzgledem siebie. Zdaniem Odwotujacego
Zamawiajgcy odpowiadajgc a nastepnie uscislajgc swag odpowiedz na pytanie nr 14
nie wyrazit zgody na zaoferowanie aparatu z ramieniem U pozbawionego catkowicie
funkcji ustawiania elementéw systemu wzgledem siebie. Jednoczesnie wymédg
zadeklarowania minimum w zakresie ilo$ci autopozycji, zniesiony poprzez odpowiedz
z dn. 02. wrzesnia 2009 r. - z czym zamawiajacy sie w petni zgadza - nie zostat w
zaden sposéb przywrocony w dalszym toku postepowania. Tym samym, zgodnie z
odpowiedzig 8 na pytanie z dnia 2 wrzesnia 2009 roku na Odwotujgcym nie
spoczywat obowigzek wyszczegolnienia okreslonej ilosci autopozycji w kolumnie 4
punkt V.15 zalacznika nr la do 5IWZ. W zwigzku z powyzszym brak takiego
wyszczegolnienia w zlozonej ofercie przetargowej nie moze by¢ powodem
odrzucenia oferty odwotujgcego. Ponadto odwotujgcy podtrzymat w odwotaniu
zarzuty zawarte w protescie wskazujgce, ze zgodnie z SIWZ brak potwierdzenia
oferowania danego parametru (w tym réwniez wyszczegolnienia ilosci autopozycji) w
kolumnie 4 zalgcznika nr lado SIWZ nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia
oferty. Bezsprzeczne pozostaje zatem, iz zamawiajgcy nie skorzystat z
przystugujgcego mu prawa na etapie tworzenia SIWZ i nie zawart w nim uwagi, ze
np. brak potwierdzenia w kolumnie nr 4 chociazby jednej wartosci sposrod
wszystkich parametréw wskazanych przez zamawiajgcego, bedzie skutkowaé
odrzuceniem oferty. Zdaniem odwotujgcego swoim postepowaniem, zamawiajgcy w
trakcie oceny ziozonych ofert w petni potwierdzit stusznos¢ powyzszego zarzutu.
Odwotujacy, w protescie wskazywat, ze inna interpretacja czynnosci Zamawiajgcego
jest niemozliwa w zwigzku z faktem petnej akceptacji w tym zakresie zapisow oferty

uznanej za najkorzystniejsza. W opinii odwotujgcego uznanie bowiem za



najkorzystniejszg oferty, ktéra w zakresie wypetnienia kolumny 4 zalgcznika nr 1 a
zawiera np. puste miejsce (catkowity brak deklaracji Wykonawcy dla wymogu
okreslonego w punkcie V.14) jednoznacznie $wiadczy o stlusznosci zarzutéw
odwotujgcego. Odwotujacy nie widzi zadnego uzasadnienia dla argumentow uzytych
przez zamawiajgcego w odrzuceniu protestu wskazujgcych, ze: ,...Protestujgcy nie
oferuje zadnych programéw anatomicznych... ". W swojej ofercie odwotujacy
jednoznacznie zadeklarowat wymagang przez Zamawiajgcego ilos¢ programow
anatomicznych zgodnie z punktem 1.6. strona 3 oferty ( Zalacznik nr 6). Ponadto
wskazuje, ze zaoferowany przez niego w postepowaniu przetargowym aparat,
posiada wymagang pierwotnie przez Zamawiajgcego ilos¢ autopozycji a brak jej
wyszczegolnienia w zatgczniku nr 1a wynikat wytgcznie z czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w trakcie postepowania.

Reasumujgc, wykonawca wskazat, iz zamawiajagcy w trakcie postepowania
odstgpit od zadania koniecznosci zaoferowania min. 16 autopozycji, nie przywrocit
wymogu zaoferowania minimum 16 autopozycji oraz nie okreslit nowego wymagania,
co do minimalnej liczby autopozyciji , a takze nie natozyt na Wykonawcéw obowigzku,
dokonania w kolumnie 4 zalgcznika nr la do SIWZ zapisow potwierdzajgcych
spetnienie wszystkich wymaganych parametréw (w tym wyszczegolniania ilosci
autopozycji) pod rygorem odrzucenia oferty. Zatem w ocenie odwotujgcego
whniesienie niniejszego odwotania jest uzasadnione i konieczne, albowiem czynnosci
zamawiajgcego wskazane powyzej naruszajg przepisy Ustawy i jednocze$nie godzg
w interes prawny odwolujgcego, uniemozliwiajgc mu uzyskanie zamowienia.
Zdaniem odwolujgcego argumenty uzyte przez zamawiajgcego w uzasadnieniu
odrzucenia protestu nie mogg stanowi¢ merytorycznego uzasadnienia dla czynnosci

podjetych z naruszeniem Ustawy.

W rozstrzygnieciu protestu, zamawiajacy podat, iz w uzasadnieniu odrzucenia
oferty wykonawcy, zamawiajgcy wskazat na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w punkcie V.15 zatgcznika nr 1a i takie
stanowisko podtrzymuje wraz z podaniem podstawy prawnej i faktycznej w pismie z
dnia 09 pazdziernika 2009 roku I. dz. 3185/10/2009. Zamawiajacy nie zgodzit sie z
uzasadnieniem wykonawcy zawartym w protescie stwierdzajac, ze jedynie moze
potwierdzi¢ fakt, ze odpowiedz zamawiajgcego na pytanie 8 z dnia 02 wrzesnia 2009

roku nie mozna bylo interpretowaé jako catkowitej rezygnacji zamawiajgcego z



wymogu ustawienia elementéw systemu wzgledem siebie poniewaz obowigzywat
wymog zawarty w punkcie V.7 zalgcznika la specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Jednak z chwilg zdania pytania nr 14 i udzielonej odpowiedzi w dniu 10
2009 roku i jej uscislenia w dniu 11 wrzes$nia 2009 roku dotyczacego punktu IV.7 i
V.15 specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia jednoznacznie wskazywalto na to iz
odpowiedz i jej uscislenie dotyczy punktu IV.7 i V15 zatgcznika nr 1la specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia i ta odpowiedz byta dla Wykonawcéw wigzaca.
Odpowiedzig z dnia 10 wrzesnia 2009 roku i jej uscisleniem z dnia 11 wrze$nia 2009
roku zamawiajacy przywrocit pierwotny zapis zatgcznika nr 1a do siwz w punkcie 1V.
7 i V.15 w ktérym to zapisie punktu V.15 wymagane jest zaoferowanie miedzy
innymi: min. 16 autopozycji z zastrzezeniem, ze nie dotyczy to konstrukcji aparatu z
zawieszeniem sufitowym lampy. W ocenie zamawiajgcego chybiony jest zarzut
wykonawcy, ze decyzja zmawiajgcego o odrzuceniu jego oferty stoi w sprzecznosci
z tresScig siwz. Wykonawca w uzasadnieniu protestu wymienia zawarte w siwz
przestanki powodujgce odrzucenie oferty, twierdzac ze w kolumnie 3 zatgcznika nr 1a
siwz w jego ofercie wpisany jest wyraz "TAK" i w zwigzku z tym brak podstaw do
odrzucenia oferty. Odnoszac sie do powyzszego, zamawiajgcy istotnie potwierdza,
ze w punkcie V.15 zatgczniku nr 1a siwz Protestujacy wpisat "TAK". Umknat jednak
uwadze wykonawcy fakt, ze w przywotanym zalgczniku w kolumnie 4 wpisat
zgodno$¢ swej oferty z odpowiedziami na pytania z dnia 02 wrzesnia 2009 roku,
ktéry jednoznacznie wskazuje.] ze Protestujgcy nie oferuje zadnych programow
anatomicznych poniewaz zamawiajgcy w odpowiedziach z dnia 02 wrzesnia 2009
roku na pytanie 8 zrezygnowat z wymogu zawartego w punkcie V.15 zatgcznika nr 1a
siwz. ktory to wymaog w odpowiedzi z dnia 10 wrzes$nia 2009 roku na pytanie 14 i jego
uscislenie ~ dnia 11 wrzesnia 2009 roku przywrocit. Wykonawca w uzasadnieniu mija
sie z prawdg twierdzac, ze zadziwiajgce sg zarzuty zamawiajgcego, w odniesieniu do
oferty Protestujgcego, przy jednoczesnej petnej akceptacji przez zamawiajgcego w
tym zakresie zapisOw oferty uznanej za najkorzystniejszg. Zwazywszy ha to, ze
wykonawca jest w posiadaniu kopii ofert ztozonych na przedmiotowe postepowanie
zamawiajacy nie jest w stanie zrozumie¢ podnoszonego zarzutu, poniewaz zarowno
zmawiajacy jak i Protestujgcy majg wiedze na temat zaoferowanej ilosci autopzycji w
ofercie wybranej jako najkorzystniejsza ktéra wynosi 22. Zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego ocenia

spetnienie wymogow w tym parametrow technicznych oferowanego przedmiot



zamoéwienia na podstawie ztozonej oferty. W gestii wykonawcy natomiast jest
zaoferowanie przedmiotu zamédwienia zgodnego z zapisami specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Zamawiajacy czerpie wiedze o oferowanym przedmiocie
zamowienia wylgcznie z oferty i na jej podstawie ocenia zgodnos$¢ oferty ze
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia. W konkluzji zamawiajacy stwierdza, ze
oferta wykonawcy nie spetnia wymagan stawianych w przedmiotowym postepowaniu
w punkcie V.!5 zatgcznika nr 1a do siwz i w konsekwencji zostata odrzucona na

podstawie art. 89 ust.1 pkt.2 ustawy.

Rozpatrujgc odwotanie sktad orzekajgcy Izby na podstawie dokumentacji
postepowania oraz stanowisk stron w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Podstawg do odrzucenia oferty Konsorcjum MEDIX sp z 0.0. sp.k z Warszawy
- Jak wynika z informacji z dnia 8 pazdziernika 2009 r. — stanowita zdaniem
zamawiajgcego, hiezgodnos¢ jej tresci ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia ustalonych w pkt V.15 zalgcznika nr l1a.

Z tresci oferty wykonawcy w tym zakresie wynika, ze potwierdzajgc w wierszu
15w kol. 3 (stwierdzenie ,TAK”) parametry urzadzenia opisane w kol. 2 nie wymienit
w Kkol. 4 parametru co do min. 16 autopozycji opisanego w wierszu 15 zatgcznika nr
la do siwz., odwotujac sie jednoczes$nie do odpowiedzi z dnia 2 wrze$nia 2009 r.,

gdyz w jego przekonaniu tg odpowiedzig zamawiajacy zmodyfikowat to wymaganie.

Zdaniem Izby w wyniku pytan skierowanych do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia i udzielanych na nie odpowiedzi nie doszio do zmiany pkt
V.15 siwz. W tym przypadku Izba podzielita poglad zamawiajgcego, iz odpowiedzig z
dnia 10 wrzesnia 2009 roku i jej uscisleniem z dnia 11 wrzesnia 2009 roku
zamawiajacy potwierdzit de facto pierwotny zapis z zalgcznika nr la do siwz w
punkcie IV. 7 i V.15 w ktérym wymagane jest zaoferowanie miedzy innymi min. 16
autopozycji z zastrzezeniem, ze nie dotyczy to konstrukcji aparatu z zawieszeniem
sufitowym lampy. Jednakze — jak ustalita Izba - w protescie, a nastepnie w odwotaniu
wykonawca podkreslat, iz fakt nie odniesienia sie do tej wartosci w tabeli nie jest
rownoznaczny z tym, iz oferowany aparat cyfrowy RTG — model UNIVERSAL X
PLUS ADVANCE prod. RADIOLOGIA S.A., nie posiada tej cechy tj. min. 16

autopozycji. Wymaga rowniez podkreslenia, iz rowniez w toku rozprawy wykonawca



osSwiadczyt, ze pomimo jego przekonania co do zmodyfikowania przez
zamawiajgcego spornego warunku, oferowany przez wykonawce aparat wskazany

powyzej spetnia wymaganie w zakresie wymaganego min. 16 autopozycji.

Majac na wzgledzie tak ustalony stan faktyczny, w ocenie skiadu
orzekajgcego lzby, zamawiajgcy w niniejszej sprawie mogt podjaé czynnosci na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych w zakresie procedury
wyjasnien, o ktorych stanowi niniejszy przepis juz na etapie oceny oferty i przed jej
odrzuceniem. Izba rowniez podkre$la, iz taka procedura z pewnoscig powinna byc¢
zastosowana po wniesieniu protestu przez wykonawce, z uwagi na skladane przez
tego wykonawce deklaracje, co do spetniania warunku - w zakresie wskazywanym
przez zamawiajgcego w podstawach odrzucenia oferty - przez oferowany aparat
cyfrowy RTG — model UNIVERSAL X PLUS ADVANCE prod. RADIOLOGIA S.A.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty
zastepstwa prawnego petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zi, na
podstawie faktury ztozonej do akt sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

Zmianami).



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

Przewodnicz acy:



