Sygn. akt: KIO 1604/19

WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2019 r. przez wykonawce GE
Medical Systems Polska Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Copernicus Podmiot Leczniczy Sp. z 0.0. w Gdansku

przy udziale wykonawcy ,Philips Polska” Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce GE Medical Systems

Polska Sp. z 0.0. w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego Copernicus Podmiot Leczniczy Sp. z 0.0. w Gdansku
kwote w wysokosci 247 zt 59 gr (stownie: dwiescie czterdziesci siedem ztotych
piecdziesigt dziewie¢ groszy) tytutem zwrotu kosztow zwigzanych z dojazdem

na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 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 Gdansku.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 3 wrzesnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1604/19

Zamawiajgcy Copernicus Podmiot Leczniczy Sp. z 0.0., Al. Jana Pawita 1l 50, 80-462
Gdansk, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Zakup
specjalistycznej aparatury medycznej’, o ogtoszeniu o zamodwieniu publicznym
opublikowanym w dniu 22 maja 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2019/S 098-236885, podzielone na czesci (pakiety), ktéremu nadano numer
D10.251.30.C.2019, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na dostawe jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 8 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow uczestniczacych
w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr 1, zlozonej przez
wykonawce ,Philips Polska” Sp. z 0.0. w Warszawie. Od tej czynnosci zamawiajgcego, w dniu
19 sierpnia 2019 r., $rodek zaskarzenia wniést wykonawca GE Medical Systems Polska
Sp. z 0.0., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa, dalej zwany jako ,odwotujgcy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu zarzut naruszenia (pisownia oryginalna): art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Philips,
ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a tym samym
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez wybor
jako najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega odrzuceniu.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst, w zakresie pakietu nr 1, o uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty ,Philips Polska” Sp. z 0.0. w Warszawie, odrzucenie tej oferty
i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujgcy podnidst co
nastepuje.

Przedmiotem zamowienia, ktore sktada sie z 3 czesci (pakietdw), jest zakup aparatury
medycznej. Odwotanie dotyczy pakietu nr 1, podzielonego na zadanie 1 — aparat
ultrasonograficzny z funkcjg echa serca (6 szt.) i zadanie 2 — echokardiograf mobilny (1 szt.).
Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia, okreslajacy wymagania zamawiajgcego, ilosci
oraz szczegdtowe informacje na temat sposobu oceny w kryterium ,parametry techniczne”,
zawiera zatagcznik nr 1b do SIWZ — opis przedmiotu zaméwienia (OPZ).

W pakiecie nr 1 swoje oferty ztozylo trzech wykonawcéw, w tym odwotujacy.

Zamawiajgcy, po zastosowaniu procedury odwroconej w trybie art. 24aa p.z.p., zbadat i ocenit



jako najkorzystniejszg oferte firmy Philips, zas w dniu 8 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy
poinformowat wykonawcdw, iz w pakiecie nr 1 wybrat oferte tego wykonawcy.

Z powyzszymi czynnosciami zamawiajgcego nie sposob sie zgodzi¢. Zdaniem
odwotujgcego oferta Philips powinna zosta¢ odrzucona, jako niezgodna z trescig SIWZ —
z punktem 35.2 zatgcznika nr 1b do SIWZ dla zadania 2 echokardiograf mobilny. Zgodnie
z tym punktem zamawiajgcy wymagat zaoferowania gtowicy convex do badan brzucha
0 nastepujgcych parametrach: czestotliwo$¢ pracy gtowicy w zakresie min. 1,5-5,0 MHz, max.
kat widzenia min. 70 stopni, ilos¢ fizycznych elementow piezoelektrycznych min. 192.

W ztozonej ofercie wykonawca Philips zadeklarowat, iz zaoferowana gtowica posiada
320 fizycznych elementow piezoelektrycznych, z czym nie sposob sie zgodzi¢, bowiem
gtowica convex wykonawcy ma jedynie 160 fizycznych elementéw, a nie 320, jak wskazano
w ofercie. Zamawiajacy w dniu 24 lipca 2019 r. wezwat wykonawce Philips w trybie art. 87 ust.
1 p.z.p. do zlozenia wyjasnien jej tresci. W odpowiedzi na wezwanie firma Philips wskazata,
ze posiada 160 grup elementéw piezoelektrycznych, z ktérych kazda sktada sie z dwodch
niezaleznych elementéw nadawczo-odbiorczych, co w ocenie firmy Philips daje w sumie
320 piezoelektrycznych elementéw akustycznych.

W ocenie odwotujgcego wyjasnienia firmy Philips jedynie potwierdzajg zasadnos¢
stawianego zarzutu. Zamawiajgcy wymagat co najmniej 192 fizycznych elementow
piezoelektrycznych, tymczasem oferowana gtowica posiada, jak stwierdza sam wykonawca
Philips, 160 takich elementéw. Firma Philips niejako rozdrobnita poszczegodlne elementy
fizyczne, ze wzgledu na funkcje jakie wykonujg: wysytanie i odbieranie ultradzwiekow.
Niemniej te dwie czynnosci wykonywane sg za pomocg jednego elementu fizycznego
(krysztatu). Philips niejako pomnozyt przez wspétczynnik 2x liczbe posiadanych fizycznie
elementéw piezoelektrycznych (160 x 2 = 320), wskazujgc, iz jest to liczba piezoelektrycznych
elementéw akustycznych. Zdaniem odwotujgcego nie jest to jednak liczba fizycznych
elementdw piezoelektrycznych, jak wymaga tres¢ SIWZ w punkcie 35.2 zatgcznika nr 1b do
SIWZ. W zwigzku z powyzszym, w opinii odwotujgcego, oferta wykonawcy Philips nie spetnia
wymagan okreslonych w SIWZ i jako taka powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej
niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. polega na
niezgodnosci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na
siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére zostato opisane przez zamawiajgcego
w SIWZ i ktérego przyjecia zamawiajacy oczekuje od wykonawcy (wyrok Izby z 05.04.2017 r.,
sygn. akt KIO 501/17 oraz z 12.01.2018 r., sygn. akt KIO 2739/17). Natomiast biorgc pod
uwage przedstawione powyzej okolicznosci, stwierdzi¢ nalezy, iz zobowigzanie wykonawcy

Philips, wyrazone w jego ofercie, jest niezgodne z zakresem zobowigzania, ktére zostato



opisane przez zamawiajgcego w SIWZ. Bez watpienia bowiem oferta nie odpowiada w swej
warstwie merytorycznej oczekiwaniom zamawiajgcego, wyrazonym w specyfikacji.

Zdaniem odwotujgcego zaniechanie odrzucenia oferty Philips stanowi rowniez
naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p., bowiem sankcjonuje nierowne traktowanie wykonawcéw —

dopuszcza wybiorcze egzekwowanie postanowien SIWZ.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie, w formie
pisemnej, wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwofania
w catosci, jako oczywiscie bezzasadnego, z uwagi na brak wystgpienia przestanek naruszenia
przepiséw p.z.p., podniesionych przez odwotujgcego w tresci zarzutow zawartych
w odwotaniu.

Ponadto wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2i 3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce ,,Philips Polska” Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 195b,
02-222 Warszawa (dalej zwanego jako ,przystepujacy”’), zgtaszajgcego przystgpienie po

stronie zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedstawiong w postaci elektronicznej przez zamawiajacego,
w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia o zaméwieniu, SIWZ, ztozonymi
ofertami oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy, gdzie odwotujacy i zamawiajgcy podtrzymali stanowiska
ztlozone pisemnie, zas przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego — ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Sktad rozpoznajgcy spoér ustalit, iz odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym
ustawy p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej
w art. 180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Izba ustalita dalej,
ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata wypetniona
zadna z przestanek, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, sktad orzekajacy zobowigzany byt do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych, wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., ktére
warunkujg mozliwos¢ skorzystania ze srodkdéw ochrony prawnej przez odwotujgcego. Jak

podnidst odwotujgcy uchybienia zamawiajgcego wskazane w odwotaniu doprowadzity do
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naruszenia jego interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i narazajg go na znaczng
szkode, zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizacji kontraktu. Ponadto
zamawiajgcy zastosowat procedure odwrécong, o ktérej mowa w art. 24aa p.z.p., wzywajgc
jedynie przystepujgcego do przedtozenia dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p., zatem ocena pozostatych ofert zostata dokonana
w sposob wstepny (oferty nie zostaty ostatecznie zweryfikowane na podstawie dokumentéw,
do ktérych ztozenia zamawiajgcy wzywa pierwszego wykonawce z rankingu ofert), a co za tym
idzie odwotujacy ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada legitymacje

materialng do wniesienia odwotania.

W oparciu o akta sprawy odwotawczej, zakreslone we wczesniejszej czesci
uzasadnienia, sktad orzekajgcy ustalit, iz stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt
pomiedzy stronami sporny. Sporne bylo spetnienie przez przystepujgcego wymogu ilosci
fizycznych elementéw piezoelektrycznych echokardiografu mobilnego.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej
sprowadzaty problematyke sprawy do dwdch osi sporu:

- do oceny, czy nie zaniechano odrzucenia oferty przystepujgcego z postepowania,

poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.),

- do oceny, czy w konsekwenciji powyzszego, nie doszto w postepowaniu do naruszenia
zasad naczelnych p.z.p. (art. 7 ust. 1 p.z.p.), poprzez wybor oferty przystepujgcego
jako oferty najkorzystniejsze;.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze: "Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy — w tym po dokonaniu
ustalen na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez zamawiajgcego oraz
zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, po dokonaniu oceny dowoddow
ztozonych przez strony i uczestnika postepowania — Izba stwierdzita, iz sformutowane przez
odwotujgcych zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym
samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajgcego catos¢ zebranego materiatu procesowego wskazuje,
w sposob nie budzgcy watpliwosci, na prawidlowos$é kwestionowanych przez odwotujgcego
czynnosci zamawiajgcego, co powoduje, ze odwotanie — jako nieposiadajgce uzasadnionych

podstaw — nalezato oddali¢. Izba uznata, Zze twierdzenia odwotujgcego sg nieuprawnionym
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stanowiskiem strony, zmierzajgcym wytgcznie do poprawy wtasnej sytuacji procesowej, ktére
nie zostato wykazane, a ponadto nie posiada odzwierciedlenia w tresci dokumentacji

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazaé nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
stanowi, ze ,zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.”

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez w orzecznictwie Sadow Okregowych i Krajowej Izby
Odwotawczej. Podsumowujgc zawarte tam interpretacje omawianej normy nalezy
przypomnieé, iz odrzucenie oferty wykonawcy nastgpi w przypadku stwierdzenia przez
Zzamawiajgcego materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie,
z zakresem zobowigzania, ktorego jednostka zamawiajgca oczekuje - zgodnie
Z postanowieniami dokumentacji postepowania. Innymi stowy, aby doszio do wypetienia
hipotezy 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. musi dojs¢ do niezgodnosci w sferze merytorycznego
zobowigzania okreslonego w SIWZ z tym, co w swojej ofercie zaoferowat wykonawca.

Jako reprezentatywne mozna przywotaé stanowisko Sgdu Okregowego w todzi
wyrazone w wyroku z 22.05.2017 r., sygn. akt lll Ca 452/17: ,Zaréwno tres¢ SIWZ, jak i tres¢
oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego,
ktory w szczegodlnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuje, jakiego Swiadczenia
oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory
zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztoZzonej przez niego oferty
jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce sSwiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia, sposobem i terminem jego
realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty
odpowiada tresci SIWZ — jest z nig zgodna”. Ponadto, jak trafnie wskazat Sad Okregowy
w Katowicach w wyroku z 13.02.2017 r., sygn. akt IX Ga 3/17 ,przypadek opisany w art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi wéwczas, gdy pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ wystepuje
istotny dysonans uzasadniajgcy twierdzenie, ze w wykonawca zaoferowat $wiadczenie inne,
niz opisane w SIWZ, co stwarza zagrozenie, ze wykonawca bedzie wykonywat zaméwienie
niezgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego.”

W konsekwencji powyzszego, skfad orzekajgcy wskazuje, iz zastosowanie sankcji
w postaci odrzucenia oferty, na kanwie 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., wymaga jednoznacznego
wykazania na czym rzeczona niezgodno$¢ oferty polega — poprzez klarowne wskazanie

w ofercie, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposob ta niezgodnosc
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wystepuje — w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi fragmentami SIWZ,
dotyczgcymi kwantyfikowalnych wtasciwosci przedmiotu zamowienia.

Zatem punktem wyjscia dla stwierdzenia niezgodnoséci oferty z trescig SIWZ jest
wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzgdzonej w danym postepowaniu.
W ocenie sktadu orzekajgcego treS¢ dokumentacji postepowania winna byc¢ interpretowana
w sposob Scisty — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad
zaméwien publicznych, okreslonych w art. 7 p.z.p., zachowania uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci postepowania. Tak, aby z jednej
strony — wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem wymogoéw zamawiajgcego, czy
weryfikacji ofert konkurencji, a takze — aby ograniczy¢ pole ewentualnych niejasnosci
i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Godzi sie réwniez zaznaczy¢, ze w momencie, kiedy uptywa termin na skfadanie ofert,
nie ma juz mozliwosci zmiany tresci SIWZ. Dokumentacja postepowania, od momentu jej
udostepnienia, jest wigzgca dla zamawiajgcego, zas wykonawcy, przy uzyciu ustawowych
instrumentéw, mogg wptywac na jej ksztatt, poprzez zaskarzenie jej tresci czy zwrdcenie sie
do zamawiajgcego o wyjasnienie. Tym niemniej, po otwarciu ofert, ustalony ksztatt
dokumentacji postepowania nie moze zosta¢ zmieniony, nie mozna od niego odstgpic, czy
traktowac wybiérczo. Na etapie oceny ofert nie ma mozliwosci ,zmiany regut gry” zawartych
w SIWZ, poniewaz takie dziatanie jest sprzeczne z prawem, a takze stanowitoby naruszenie
zasad generalnych p.z.p. oraz powodowatoby odstgpienie od zasady obiektywizmu, na rzecz
nieuzasadnionej uznaniowosci, co byloby zaprzeczeniem istoty procedury udzielania
zamowien publicznych.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania Izba
wskazuje, ze osig sporu byto spetnienie przez przystepujgcego wymagania zawartego w opisie
przedmiotu zamowienia dla echokardiografu mobilnego, co do gtowicy convex do badanh
brzucha, w brzmieniu ,lo$¢ fizycznych elementéw piezoelektrycznych min. 192” (vide
zatgcznik nr 1a do SIWZ, pakiet nr 1 zadanie 2 echokardiograf mobilny, pkt 35.2).

Przystepujgcy w ofercie wskazat ,ilos¢ fizycznych elementow piezoelektrycznych 320”.
W dniu 22 lipca 2019 r. zamawiajgcy, w oparciu o art. 87 ust. 1 p.z.p., zwrécit sie do
przystepujgcego o ztozenie wyjasnien wskazanej tresci oferty. Pismem z 24 lipca 2019 r.
przystepujacy oswiadczyt, ze ,oferowana przez nas gtowica C5-1 Philips posiada 160 grup
elementow piezoelektrycznych, z ktorych kazda sktada sie z dwoch niezaleznych elementow
nadawczo odbiorczych, co daje w sumie 320 piezoelektrycznych elementéw akustycznych.”
Do wyjasnien zatgczono karte produktu ultrasonografu Philips CX50, z ktérej wynika, ze
,gtowica convex C5-1 z technologig krysztatbw pure wave (...) matryca convexu o duzej
gestosci ze 320 elementami” (str. 12 karty) i ,C5-1, convex, liczba elementéw 320" (str.
14 karty).



Odwotujgcy podnosit, iz gtowica zaoferowana przez przystepujgcego posiada
160 elementow fizycznych, a nie 320. Argumentowano, ze zamawiajgcy wymagat
192 elementow piezoelektrycznych, rozumianych przez odwotujgcego jako 192 piezoelektryki
(krysztaty), zas przystepujacy niejako rozdrobnit poszczegdlne elementy fizyczne ze wzgledu
na funkcje jakie wykonujg — wysylanie i odbieranie ultradzwiekow, kiedy te czynnosci
wykonywane sg za pomoca jednego elementu fizycznego (krysztatu).

Natomiast zamawiajgcy podnosit, ze przez wymaog podanej ilosci fizycznych elementow
piezoelektrycznych nalezy rozumiec ilos¢ elementow, ktore mogg emitowac lub pobierac fale
oraz sg fizycznie rozdzielone i niezalezne, zatem oferta przystepujacego jest zgodna z trescig
SIWZ i nie ma podstaw do odrzucenia jej w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Takie rozumienie
spornego wymagania popierat przystepujacy, podkreslajgc, ze jego gtowica posiada
320 fizycznie rozdzielonych i niezaleznych elementéw piezoelektrycznych, co spetnia wymaog
dokumentaciji postepowania.

Izba ustalita, ze sporny wymog nie byt przedmiotem pytan do SIWZ. Zaden
Zz wykonawcow nie skorzystat z instytucji uregulowanej w art. 38 ust. 1 p.z.p. i nie proszono
zamawiajgcego O wyjasnienie rozumienia parametru ilosci fizycznych elementéw
piezoelektrycznych”. Na rozprawie zaréwno odwotujacy, jak i przystepujacy wskazat, ze
parametr nie budzit zadnych watpliwosci i nie byto potrzeby jego doprecyzowania, przy czym
jednoczesnie obie strony przedstawity sprzeczne rozumienie tego sformutowania wskazujgc,
ze stanowisko strony przeciwnej jest wadliwe.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy postawit sporny wymég w formie ogdlnej
i brak szczegdtowego sprecyzowania w dokumentacji postepowania jak zamawiajgcy definiuje
ilos¢ fizycznych elementéw, w tym réwniez brak okreslenia w jaki sposob nalezy liczy¢
elementy piezoelektryczne, powoduje, ze regulacje SIWZ w tym zakresie obarczone sg lukg —
brakiem adekwatnego elementu tresciowego pozwalajgcego na dokonanie jednoznacznej
interpretacji omawianej regulacji. Obowigzujgca tres¢ SIWZ jest nazbyt ogdlna
(niedookre$lona) w zakresie parametru i na obecnym etapie proba rozstrzygniecia jak
rozumie¢ sporny wymaog — niezaleznie, czy dotyczy to podzielenia stanowiska zamawiajgcego
i przystepujgcego, czy odwotujgcego — wymagatoby zmiany dokumentacji postepowania,
poprzez dodanie do niej nowej tresci, pozwalajgcej na jednoznaczne okreslenie czego
doktadnie zamawiajgcy oczekuje, niezaleznie od tego w ktérg strone to okreslenie miatoby
zmierza¢. Aby bowiem wskazac, ktora ze stron prezentuje prawidtowe rozumienie SIWZ Izba
musiataby zastgpi¢ zamawiajgcego i dokonac nie tyle wyjasnienia tresci dokumentacji
postepowania, co jej modyfikacji — dodania do SIWZ elementow tresciowych pozwalajgcych
luke usungc (poprzez wypetnienie jej trescig).

Warto podkresli¢, ze ustalony stan rzeczy rozpoznawanego sporu jest zupetnie

odmienny od sytuacji, kiedy dokumentacja postepowania jest niejasna, istniejg watpliwosci jak
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nalezy rozumie¢ dang tres¢ w Kkorelacji z catoscig dokumentacji, czy kiedy wyjasnienia
zamawiajgcego sg niejednolite. Innymi stowy, nie jest to stan faktyczny, kiedy na kanwie
dokumentacji postepowania mozna rozstrzygng¢ jak rozumie¢ sporny wymog, poniewaz
zamawiajgcy po prostu tego nie sprecyzowat i zaden z wykonawcow o to nie zapytat. O ile
zatem Izba jest uprawniona do dokonania wyktadni warunku stawianego w SIWZ, o tyle nie
jest uprawniona do jego zmiany — dodania nowej tresci do tego, co okreslit zamawiajacy.
Tymczasem w niniejszej sprawie takie uzupetnienie bytoby konieczne, aby dokonac wyktadni.
Ustanowiony przez zamawiajgcego wymog nie jest bowiem niejednoznaczny, a tresciowo
pusty — interpretacja postulowana przez obie strony wymagataby dodania do niego tresci,
ktérej nie zawiera. Warto przy tym wskazaé, ze w odréznieniu od zwyktej wyktadni oswiadczen
woli na gruncie kodeksu cywilnego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie
zezwala interpretatorowi (tu: Izbie) na prowadzenie procesu wyktadni tak dtugo, az przyniesie
to efekt — proces ten jest ograniczony w czasie i zakresie poprzez fakt, ze — jak wskazano
powyzej, zmiana SIWZ po dokonaniu otwarcia ofert nie jest juz mozliwa. Na pdzniejszym
etapie mozliwa jest jedynie wyktadnia istniejgcej tresci dokumentacji postepowania, nie jest
natomiast mozliwe uzupetnianie SIWZ nowg trescia, konieczng dla wypetnienia istniejgcej tam
luki. Absolutng barierg na uzupetnienie dokumentacji postepowania jest uptyw terminu na
sktadanie ofert i jakiekolwiek pdzniejsze rozszerzenie tresci SIWZ jest niedopuszczalne.

Analiza czy zaoferowana przez przystepujgcego glowica convex spetnia sporny
parametr, a wiec czy jest zgodna z treécig SIWZ, w korelacji z brzmieniem parametru, prowadzi
do wniosku, ze SIWZ nalezy uzupelni¢ o dane jak zamawiajgcy rozumie postawione
wymaganie. Nie byto przy tym spornym, ze dokumentacja postepowania wymaga uzupetnienia
w tym zakresie — tu strony byty zgodne wskazujgc na swoje stanowiska — spor w istocie
dotyczy tego w jaki sposéb SIWZ nalezatoby uzupetnic.

Jak juz wezeéniej zaznaczono, po uptywie terminu na sktadanie ofert nie ma mozliwo$ci
dokonania zmiany dokumentacji postepowania. Stanowisko zamawiajgcego, jak rozumie tre$¢
SIWZ, kiedy nie wynika ono z innej, obiektywnie ustalonej tresci dokumentacji, ktéra
powstataby w sposéb przepisany prawem (np. w wyniku skorzystania z instrumentu, o ktérym
mowa w art. 38 ust. 1 p.z.p.), trudno réwniez uzna¢ za wigzgce wykonawcéw, czy skiad
orzekajgcy. Natomiast odrzucenie oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., za jej
niezgodnosc¢ z trescig SIWZ, wymaga klarownego i jednoznacznego wykazania wady oferty
w sferze merytorycznego zobowigzania wykonawcy, w powigzaniu z brzmieniem istniejgcej,
a nie hipotetycznie uzupetnionej, dokumentacji postepowania. Skoro sporny wymog jest
postawiony w sposob ogolny i wobec jego brzmienia dopuszczalna bytaby zaréwno
interpretacja zamawiajgcego oraz przystepujacego, jak i odwotujgcego, w zaleznosci jak
zamawiajgcy uzupetnitby tres¢ SIWZ i wyjasnitby rozumienie parametru, gdyby go o to

zapytano przed ztozeniem oferty — a ani odwotujgcy, ani przystepujacy tego nie uczynit — to na
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obecnym etapie, w postepowaniu przed Izbg, nie ma mozliwosci, aby sktad orzekajgcy zastgpit
zamawiajgcego i zmodyfikowat treS¢ SIWZ, poprzez uszczegdtowienie jak nalezy rozumiec
sporny parametr. SIWZ w brzmieniu niezaskarzonym obowigzuje zamawiajgcego,
wykonawcow oraz Krajowg Izbe Odwotawczg i brak skorzystania z narzedzia zadania pytania
zamawiajgcemu, a w konsekwencji brak doprecyzowania wymagania ogoélnego, poprzez
zdefiniowanie parametru ilosci fizycznych elementéw piezoelektrycznych i okreslenie sposobu
liczenia tych elementéw, obcigza odwotujgcego, ktory ferujgc swoje rozumienie spornego
wymogu zgda odrzucenia oferty przystepujgcego.

Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze nie byto réwniez sporu, ze na rynku zamowien
medycznych jednostki zamawiajgce w rézny sposob ustalajg wymagania dla gtowic
ultrasonograficznych. Zamawiajgcy stosujg rozne nazewnictwo i uwypuklajg rozne parametry,
dla elementéw piezoelektrycznych uzywa sie zarowno okreslenia elementy akustyczne, jak
i krysztaty, rézny jest réwniez sposoéb liczenia tychze elementéw. Wskazujg na to dowody
ztozone przez przystepujagcego, w postaci ofert i kart katalogowych oraz dowdéd ztozony przed
odwotujgcego w postaci oferty dla Szpitala w Rzeszowie. Z dowodéw tych wynika takze, ze
nie ma jednolitego ustalenia rozumienia parametru elementéw piezoelektrycznych i dopoki nie
zostanie to w sposéb jednoznaczny przesgdzone przez zamawiajgcego w SIWZ nie ma
mozliwosci wskazania jak liczy¢ ilos¢ tych elementow. Karty katalogowe przystepujgcego
potwierdzajg takze, ze producent rowniez nie okresla tego jednoznacznie, a uzaleznione jest
to od zdefiniowana elementu przez zamawiajgcego, co determinuje sposob liczenia spornych
elementow.

Odwotujgcy podnosit, ze jego dowdd w postaci kopii oferty przystepujgcego,
otrzymanej od Szpitala w Rzeszowie wykazuje okoliczno$¢ rozroznienia przez firme Philips
pojecia elementéw piezoelektrycznych od elementéw akustycznych. Jednakze umkneto
odwotujgcemu, ze stosowana przez zamawiajgcych nomenklatura jest ré6zna i istotnym jest to
co zawart zamawiajgcy w dokumentacji postepowania objetej sporem i jak spetnit wymadg
przystepujgcy w przedmiotowym postepowaniu, a nie w innym postepowaniu, z inng trescig
SIWZ (ktérej takze nie wykazano). Aby dowdd byt w ogdle przydatny do rozstrzygniecia
okolicznosci, ktére mogtyby okazac sie istotne dla sporu, najpierw odwotujgcy musiatby
wykaza¢, ze ferowane przez niego rozumienie i sposob liczenia ilosci elementéw
piezoelektrycznych wynika z dokumentacji postepowania, czego nie uczyniono.

Nastepnie sktad orzekajgcy wskazuje, iz dowdd nr 2 i dowod nr 2a zostat ztozony przez
odwotujgcego w jezyku angielskim, co narusza § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. z 2018 r. nr 1092 ze zm.), zatem dowody te zostat przez lzbe pominiete.
Wypada réwniez zauwazy¢, iz odwotujgcy przettumaczyt na jezyk polski jedynie fragmenty

informacji, co powoduje wadliwos¢ formalng dokumentéw i brak mozliwosci oparcia na nich
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istotnych dla sprawy ustalen. Zgodnie ze wskazang normg ustawodawca okreslit, iz wszystkie
dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym,
strona lub uczestnik postepowania, ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ttumaczenie na
jezyk polski. Skoro zatem przettumaczono jedynie fragmenty informacji, to w ocenie sktadu
orzekajgcego powoduje to, ze nie mozna uzna¢ dokumentow za faktycznie przettumaczone,
a dodatkowo budzi to watpliwos¢ co do wiarygodnosci dowodow. Natomiast dowody nr 3 i 4,
w postaci wydrukéw z internetu sg niepowigzane z przedmiotem sprawy, a wiec sg
nieprzydatne dla rozstrzygniecia.

W ocenie sktadu orzekajgcego ustalony stan rzeczy wskazuje, ze bez zmiany tresci
SIWZ nie ma podstaw do podzielenia ferowanego przez odwotujgcego rozumienia spornego
wymagania losci fizycznych elementéw piezoelekirycznych” na kanwie dokumentacji
postepowania. Zatem nie mozna w konsekwencji uznac, ze oferta przystepujgcego jest
sprzeczna z SIWZ, co jest niezbedne do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Sktad
rozpoznajacy spor zaznacza, ze aby oferta kwestionowana przez odwotujgcego mogta zostaé
uznana za niezgodng z SIWZ, tres¢ SIWZ w ktoérej sformutowano sporny wymog musiataby
zostac uzupetniona o wyjasnienie w jaki sposob zamawiajgcy liczy ilos¢ fizycznych elementéw
piezoelektrycznych — czy funkcjonalnie (jak postulowat przystepujgcy) czy strukturalnie (jak
postulowat odwotujgcy). Przyjecie ktorejkolwiek z tych interpretaciji w toku procesu wykfadni,
ograniczonej przez zakaz zmiany i uzupetniania tresci SIWZ po uptywie terminu na sktadanie
ofert, powoduje, Ze nie jest to mozliwe.

W konsekwenciji hipoteza art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w zakresie spornego parametru
w ustalonym stanie faktycznym nie mogta sie zisci¢ — skoro zamawiajgcego obowigzuje tres¢
zawierajgca luke, to brak jest mozliwosci jej wypetnienia w ten sposéb, aby odrzuci¢ oferte
jednego z wykonawcow. Dziatanie takie bytoby nie tylko sprzeczne z przywotanymi powyzej
przepisami, ale sprzeciwiataby mu sie rowniez zasada wyrazona w art. 7 ust. 1 p.z.p., z ktérej
wyprowadzi¢ nalezy takze zakaz retroaktywnego pogarszania sytuacji niektorych
wykonawcow. Skfad rozpoznajgcy odwotanie podzielit w tym zakresie linie orzecznicza,
zgodnie z ktérg tre$¢ SIWZ musi mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, zas btedy
popetnione w toku postepowania przez zamawiajgcego nie mogg wptywaé negatywnie na
sytuacje wykonawcoéw, biorgcych udziat w postepowaniu (por. wyrok Sgdu Okregowego
w Nowym Saczu z 18.03.2015 r., sygn. akt Ill Ca 70/15, wyrok Sad Okregowego w Gdansku
2 10.07.2015r., sygn. akt | C 2/15).

Nawet gdyby zatem dojs¢ do wniosku, ze omawiana tre$¢ SIWZ jest niejednoznaczna
z perspektywy wykonawcy, ktory mogt jg interpretowac w rézny sposob, a jej uzupetnienie jest
mozliwe przez dokonanie wyktadni — bez uzupetniania luki w tresci SIWZ, czego odwotujgcy
nie wykazat — wéwczas przystepujgcego chronitaby zasada, zgodnie z ktérg nie moze rodzi¢

negatywnych nastepstw dla wykonawcy nieprecyzyjnos¢, bgdz niejednoznacznosc tresci

12



SIWZ autorstwa zamawiajgcego (za linig orzeczniczg nakazujgcg interpretacje oswiadczen
woli na korzys¢ podmiotu, ktéry jest tego oswiadczenia adresatem — por. wyrok Sgdu
Okregowego w todzi z 16.05.2016 r., sygn. akt Il Ca 224/16 oraz przywotane tam obszernie
orzecznictwo). W szczegolnosci, ze zaprezentowane przez przystepujgcego rozumienie
spornego wymagania, poparte kartg katalogowg producenta, miesci sie w tresci dokumentacji
postepowania i nie jest z nig sprzeczne. Zaoferowanie 320 fizycznie rozdzielonych
i niezaleznych elementow piezoelektrycznych, czyli 160 grup elementow piezoelektrycznych,
z ktorych kazda sktada sie z dwoch niezaleznych elementéw nadawczo odbiorczych, czyli
320 elementéw akustycznych, spetnia wymagania SIWZ dla pakietu nr 1, zadanie 2,
echokardiograf mobilny, pkt 35.2 i odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Ponadto wobec stwierdzenia przez skfad orzekajagcy, ze nie doszto do naruszenia
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego i w konsekwencji oddalenie tego zarzutu przez Izbe, nie mégt zostaé rowniez
uwzgledniony powigzany z nim zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. Zarzut ten zostat
niepotwierdzony w ustalonym stanie sprawy, poniewaz nie wykazano, ze wybodr oferty

najkorzystniejszej byt nieprawidtowy, czy zeby doszto do naruszenia naczelnych zasad p.z.p.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 3 pkt
1w zw. z § 3 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajac
odwotujgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania odwotawczego w postaci
wpisu i kosztami dojazdu zamawiajgcego na rozprawe, zgodnie ze ztozonym spisem kosztéw,

popartym rachunkami.

Przewodniczacy:
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