Sygn. akt KlO/374/11

WYROK

z dnia 11 marca 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak- Zuraw
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 24 lutego 2011 r. przez GE MEDICAL SYSTEMS Polska sp. z o0.0., 02-583
Warszawa, ul. Woloska 9 , w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Instytut

Matki i Dziecka, 01-211 Warszawa, ul. Kasprzaka 17a

przy udziale wykonawcy Creator — Comm sp. z 0.0., 00-774 Warszawa, ul. Dol na 30A/5
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajacego;

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa 2znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérne badanie i ocen e ofert oraz odrzucenie oferty

wykonawcy Creator - Comm sp. z 0.0., 00-774 Warszaw a, ul. Dolna 30A/5,

2. kosztami postepowania obcigza Instytut Matki i Dziecka, 01-211 Warszawa, ul.

Kasprzaka 17a inakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez GE MEDICAL
SYSTEMS Polska sp. z 0.0., 02-583 Warszawa, ul. Wot oska 9 tytutem wpisu od

odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy sto ziotych zero
groszy) przez Instytut Matki i Dziecka, 01-211 Warszawa, ul. Kasp rzaka 17a
na rzecz GE MEDICAL SYSTEMS Polska sp. z 0.0., 02-583 Warsza wa, ul.



Woloska 9 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/374/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Instytut Matki i Dziecka, 01-211 Warszawa, ul. Kasprzaka 17a,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”), ktérego
przedmiotem jest dostawa tomografu komputerowego wraz z montazem. Wartosc
przedmiotowego zamdwienia na dostawy oszacowano na kwote przekraczajacg wyrazong w
ztotych réwnowarto$¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 15 grudnia 2010 r. nr 2010/S 243-371519.

W dniu 24 lutego 2011 r. zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wykonawcy GE Medical Systems Polska sp. z o0.0., 02-583 Warszawa, ul.
Woloska 9, od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego podijetych
oraz zaniechanych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a
polegajacych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Creator-Comm Sp. z 0.0., ul. Dolna 30A/5,
00-774 Warszawa (dalej ,Creator-Comm") ze wzgledu na zaoferowanie przedmiotu
zamdwienia niezgodnego z trescig odnosnej specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia (dalej ,SIWZ"), tj. ilos¢ projekcji skanu topograficznego min. AP, PA,
LAT, co narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Creator - Comm ze wzgledu na zaoferowanie
przedmiotu zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ, tj. kalibratora (miernika
luminancji) do sprawdzania i kalibracji okresowej monitoréw LCD spetniajacego
wymagania dot. kalibracji monitorow medycznych, mozliwo$¢ stosowania kalibratora
na minimum 10 stanowiskach. Dostarczone oprogramowanie z obrazami kontrolnymi.
Pomiar luminancji w zakresie min. 0,01 - 10.000 cd/m2, natezenia swiatta 0,01 -
10.000 Ix. Ztacze do komunikacji z urzadzeniem min. USB, zasilane z akumulatorow,
Co narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

3. zaniechaniu wezwania wykonawcy Creator - Comm do zlozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny w czesci
dotyczacej ceny za 3 - letni pogwarancyjny serwis w celu ustalenia czy oferta zawiera
razgco niskg cene, co narusza art. 90 ust 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

4, dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art. 91 ust. 1 oraz art. 7



ust. 3 ustawy Pzp,

a w przypadku nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg zadnego z powyzszych

zarzutow, z ostroznosci procesowej odwotujacy zarzucat:

5. zaniechanie wezwania Creator - Comm do ziozenia uzupetlnien dokumentu
zawierajgcego opis oferowanego urzadzenia, tj. parametru dotyczacego ilosci
projekcji skanu topograficznego min. AP, PA, LAT, z naruszeniem art. 26 ust. 3 i art.
7 ust. 1 ustawy Pzp,

6. dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art. 91 ust. 1 oraz art. 7

ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, powotujac sie na dyspozycje art. 180 ust. 3 ustawy Pzp,

odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2 powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3. odrzucenie oferty Creator - Comm ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z SIWZ,

4 powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania oferty odwotujgcego

jako oferty najkorzystniejszej, a z ostroznosci procesowej, odwotujacy wnosit rowniez
0:

1. wezwanie Creator - Comm do dokonania uzupetnien brakujgcych dokumentéw.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 24 lutego 2011 r., co

zamawiajacy potwierdzit (potwierdzenie zataczone do odwotania)

W uzasadnieniu do podnoszonych zarzutow odwotujacy wskazywat, co nastepuije.
Odnoszgc sie do zarzutu 1 - zaniechania odrzucenia oferty Creator-Comm ze wzgledu na
zaoferowanie przedmiotu zamdéwienia niezgodnego z trescig SIWZ, tj. ilos¢ projekcji skanu
topograficznego min. AP, PA, LAT, co narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp wskazywal, ze wedtug ogdinie dostepnych zrédet dotyczacych tomografow firmy Philips
system Brilliance 64 posiada tylko dwie projekcje skanu topograficznego - AP i LAT. W
zakresie zarzutu 2 - zaniechania odrzucenia oferty Creator - Comm ze wzgledu na
zaoferowanie przedmiotu zamdwienia niezgodnego z trescig SIWZ, tj. kalibratora (miernika
luminancji) do sprawdzania i kalibracji okresowej monitoréw LCD spetniajgcego wymagania
dotyczace kalibracji monitorow medycznych, co narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, podnosit, ze zamawiajgcy pismem z dnia 8 lutego 2011 r. wezwat wykonawce
Creator - Comm do uzupetnienia dokumentéw w zakresie potwierdzenia zaoferowanych
parametrow zgodnie z dyspozycjg zawartg w SIWZ w rozdziale 1V pkt 2 ,Opis oferowanego
przedmiotu zamowienia (prospekt /katalog /instrukcja obstugi /karta /formularz danych
technicznych) potwierdzajacy wymagania techniczno-eksploatacyjne zawarte w Zatgczniku

Nr 2 do SIWZ". W dniu 10 lutego 2011 r. wykonawca Creator - Comm przestat pismo, w



ktérym okreslit typ kalibratora (miernika luminancji) oraz dotgczyt dane techniczne
luksomierza precyzyjnego firmy Sonopan. W oparciu o w/w dokumenty odwotujgcy
stwierdzat, iz oferowany luksomierz nie spetnia parametru granicznego okreslonego w
Zataczniku Nr 2 do SIWZ w pkt 11.3, co potwierdzity zatgczone dokumenty. W odniesieniu
do zarzutu 3 - zaniechania wezwania wykonawcy Creator - Comm do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w czesci dotyczacej ceny
za 3 - letni pogwarancyjny serwis, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene, co
narusza art. 90 ust 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, odwotlujacy podnosit, ze powotujgc sie na
doswiadczenia panstw Unii Europejskiej istnieje obowigzek wszczecia procedury
wyjasniajgcej elementow cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od $redniej ceny
grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej zamdéwienia.
Takie stanowisko przedstawia réwniez Krajowa lzba Odwolawcza w wyroku z dnia 23
grudnia 2008 r. np. sygn. akt KIO/UZP 1443/08. W przedmiotowym postepowaniu cena
serwisu pogwarancyjnego odwolujacego, jak rowniez wykonawcy Siemens ksztattuje sie na
bardzo podobnym poziomie. Natomiast cena zaoferowana przez Creator - Comm, wynosi
40% wartosci innych ofert, czyli odbiega az o 60% od $redniej ceny grupy ofert. Podnoszac
zarzuty alternatywne, odwotujgcy wskazywal, iz w zakresie zarzutu 1 - zaniechania
wezwania Creator - Comm do zlozenia uzupetnieh dokumentu zawierajgcego opis
oferowanego urzadzenia, tj. parametru dotyczacego ilosci projekcji skanu topograficznego
min. AP, PA, LAT, z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajacy w SIWZ w rozdziale IV pkt 2 wymagat zatgczenia do oferty ,Opisu
oferowanego przedmiotu zamowienia (prospekt /katalog/instrukcja obstugi/karta/formularz
danych technicznych) potwierdzajacy wymagania techniczno-eksploatacyjne zawarte w
Zalgczniku Nr 2 do SIWZz'. W ofercie Creator - Comm brak jest dokumentow
potwierdzajgcych wymagane parametry. Zamawiajacy, pomimo ze korzystat wielokrotnie w
trakcie postepowania z prawa do zawezwania wykonawcy do uzupetnienia oferty, zaniechat

wezwania do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci.

W dniu 24 lutego 2011 r. Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp do
zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, przekazujgc kopie odwotania. W
dniu 25 lutego 2011 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przez wykonawce
Creator — Comm, w ktorym wykonawca ten wskazywat, iz posiada interes w przystgpieniu,
poniewaz jego oferta zostala uznana za najkorzystniejszg. Wykonawca Creator — Comm
podnosit, iz zamawiajgcy dokonat wyboru oferty zgodnej z SIWZ. Zgloszenie przystapienia

zostalo podpisane przez Prezesa Zarzadu uprawnionego do samodzielnej reprezentacii



zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do zgtoszenia przystgpienia, a kopia przystgpienia
zostala przekazana zamawiajgcemu i odwolujgcemu faxem (dowdd nadania faxem z

wynikiem ,OK” zalgczony do zgtoszenia przystgpienia).

W dniu 8 marca 2011 r. Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit
0 jego oddalenie. Zamawiajacy nie zgadzal sie z zarzutem odwotlujgcego dotyczacym
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w kwestii
zaniechania odrzucenia oferty Creator-Comm ze wzgledu na zaoferowanie przedmiotu
zamoéwienia niezgodnego z trescig SIWZ. Zamawiajacy uznal, iz Creator-Comm spetnit
wymagania: ,llos¢ projekcji skanu topograficznego min. AP, PA, LAT podac¢" (Zat. nr 2 do
SIWZ ,Program Funkcjonalno-Uzytkowy/Zestawienie Parametréw Wymaganych pkt. 3
.Parametry skanowania" poz. 4), poniewaz jest to wymog spetniany w sposb oczywisty
przez wszystkich producentéw tomografow komputerowych. Zamawiajacy wyjasniat, iz
rutynowo w kazdym badaniu TK wykonuje sie topogram w projekcji przednio-tylnej (AP) oraz
bocznej (LAT). Projekcja PA (tylno-przednia) wykonywana jest bardzo rzadko, u pacjentow
lezacych na brzuchu, zatem kazdy tomograf umozliwiajgcy wykonanie skanu
topograficznego w plaszczyznie pionowej moze wykonywac topogram AP i PA w zaleznosci
od utozenia pacjenta na stole (na plecach lub na brzuchu). Projekcje AP oraz PA, zgodnie z
nomenklaturg radiologiczng, odnoszg sie do orientacji: zrédio promieniowania-detektor
wzgledem pacjenta, a nie do konkretnych rozwigzan technologicznych proponowanych przez
producentow sprzetu. Zamawiajgcy wskazywal, ze topogram jest jedynie wstepng czescig
badania i stuzy do wyznaczenia zakresu wilasciwego badania TK, ktére i tak jest
wykonywane w warstwach poprzecznych. Nastepnie uzyskane obrazy mogg by¢
zrekonstruowane i obejrzane w kazdej, dowolnej ptaszczyznie i dopiero one stanowig
podstawe oceny lekarskiej badania tomografii komputerowej, nie zas topogram, bedacy de
facto zdjeciem rtg pacjenta. Zamawiajacy podnosi, iz miat mozliwos¢ zapoznania sie ze
sposobem realizacji wymaganych projekcji AP, PA oraz LAT w aparacie proponowanym
przez Creator-Comm w innych placéwkach na terenie Warszawy i jednoznacznie stwierdzit,
ze spetnia on opisane przez zamawiajgcego oczekiwania w tym zakresie. Zamawiajacy nie
zgadzat sie rowniez z zarzutem odwotujgcego dotyczacym naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w kwestii zaniechania odrzucenia oferty Creator-Comm. ze
wzgledu na zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia niezgodnego z trescig SIWZ w zakresie
kalibratora (miernika luminancji). Zamawiajgcy uznat spetnienie przez Creator-Comm
wymagania: ,Kalibrator (miernik luminancji) do sprawdzania i kalibracji okresowej monitoréw
LCD spetniajacy wymagania dot. kalibracji monitoréw medycznych, mozliwos¢ stosowania
kalibratora na minimum 10 stanowiskach. Dostarczone oprogramowanie z obrazami

kontrolnymi. Pomiar luminancji w zakresie min. 0,01 - 10.000 cd/m2, natezenia swiatta 0,01 -



10.000 Ix. Ztgcze do komunikacji z urzadzeniem min. USB, zasilane z akumulatoréw",

poniewaz wykonawca Creator-Comm zaoferowat zestaw urzgdzen w peini pokrywajacy

wymagania postawione zaréwno literalnie jak i merytorycznie przez Zamawiajgcego ftj.:

Kalibrator NEC MDSV Sensor oraz Luksomierz precyzyjny L-100 z przystawka do pomiaru
luminancji PL1.RF-100.

a.

literalnie:

przeznaczony do okresowej Kkalibracji monitorow medycznych w radiologii -
wymagane ,do sprawdzania i kalibracji okresowej monitorow LCD spetniajacy
wymagania dot. kalibracji monitoréw medycznych"

mozliwos¢ stosowania na wielu stacjach diagnostycznych - wymagana ilos¢ na min.
10 stanowiskach - kryterium ilosciowe nie podlega ocenie merytorycznej,
Zamawiajacy uznaje, ze minimum taka ilos¢ jest zawarta w cenie przedmiotu oferty.
podiaczony do monitorbw za pomocg zlgcza USB - wymagane ,zlgcze do
komunikacji z urzadzeniem min. USB".

dotaczone oprogramowanie Gamma Corp MD posiada zestaw obrazéw kontrolnych -
wymagane ,dostarczone oprogramowanie z obrazami kontrolnymi".

zakres pomiarowy 0,001 do 300 000 Ix - wymagany ,0,01 - 10.000 Ix" zakres
pomiarowy 0,001 do 120 000 000 cd/m2 - wymagany ,min. 0,01 - 10.000 cd/m2-
bateria 9V (IEC6LR61) - wymagane ,zasilanie z akumulatorow"

merytorycznie:

kalibrator NEC MDSV Sensor jest specjalistycznym urzadzeniem Kkalibracyjnym
spetniajgcym wymogi w zakresie kalibracji monitoréw medycznych,

kalibrator spetnia oczekiwania w zakresie braku koniecznosci zasilania sieciowego,
luksomierz precyzyjny L-100 wraz z przystawkg do pomiaru luminancji PL1.RF-100
jest miernikiem uniwersalnym posiadajgcym zakresy pomiarowe luminancji oraz
natezenia swiatta spetniajgce postawione wymogi.

luksomierz precyzyjny L-100 posiada zasilanie bateryjne i tym samym speinia
oczekiwania w zakresie braku koniecznosci zasilania sieciowego (powszechnie
dostepne sg akumulatory bedace odpowiednikami baterii 9V).

zgodnie z powszechnie dostepng informacjg na stronie internetowej producenta
luksomierz precyzyjny L-100 jest dedykowany miedzy innymi stuzbom pomiarowym i
posiada darmowe oprogramowanie umozliwiajgce obrobke, analize oraz archiwizacje
pomiarow co swiadczy o tym, iz moze by¢ stosowany na dowolnej ilosci stanowisk.
Na stronie internetowej producenta przedstawiona jest wiadomos¢, iz luksomierz L-
100 uzyskat swiadectwo typu nadane przez Giowny Urzad Miar potwierdzajacy
przedstawione zakresy pomiarowe oraz spelnienie wymagan okreslonych w

przepisach metrologicznych o luksomierzach. (Decyzja Nr ZT 1132/2002).



f. zgodnie z powszechnie dostepng informacjg na stronie internetowej producenta
luksomierz precyzyjny L-100 posiada, w przypadku braku interfejsu RS mozliwos¢

skorzystania z portu USB stosujac powszechnie dostepny adapter USB-RS232/DB9.

Zamawiajacy nie zgadzal sie rowniez z zarzutem odwolujgcego dotyczacym
naruszenia art. 90 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazywal, Zze po przeanalizowaniu
ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu nie miat zadnych watpliwosci co do kosztow
serwisu pogwarancyjnego zaoferowanych przez odwotujacego, Siemens, jak i Creator-
Comm. Zamawiajacy w SIWZ w Zataczniku nr 3 do SIWZ ,Gwarancja i serwis" w pkt 8
wymagat od wykonawcéw podania oferowanej ilosci przegladoéw konserwacyjnych zgodnie z
wymaganiami producenta. Jak wynika ze zlozonych ofert tomograf komputerowy oferowany
przez odwotujacego wymaga czterech przegladéw konserwacyjnych na rok, natomiast
tomograf komputerowy firmy Philips zaoferowany przez Creator-Comm wymaga jednego
przegladu konserwacyjnego na rok. llos¢ przegladow konserwacyjnych, zdaniem
zamawiajgcego, ma niewatpliwie istotny wpltyw na kalkulowang przez wykonawcéw cene
serwisowej obstugi gwarancyjnej, jak i kosztéw obstugi pogwarancyjnej. W konsekwencji
zamawiajacy przyjal, iz kazdy z wykonawcdw oszacowat cene serwisu pogwarancyjnego na
podstawie witasnych analiz i kalkulacji kosztéw, w tym na podstawie wymaganej przez
producenta tomografu liczby przegladow konserwacyjno-technicznych. Zamawiajacy
wskazywat, iz ma rozeznanie co do cen rynkowych rocznego serwisu pogwarancyjnego tego
typu urzadzeh. Zamawiajgcy w zatgczniku nr 4 do SIWZ ,Obstuga pogwarancyjna w okresie
3 letnim - wymagania" dokladnie okreslit warunki i zakres ustugi serwisu pogwarancyjnego,
w ktorego skltad miata wchodzi¢ m.in. wymiana lampy rentgenowskiej. Zamawiajacy
zauwazat, ze w 2010 roku przeprowadzit postepowanie o zamodwienie publiczne znak:
AlZPISZP.251.26-10 na dostawe: ,Lampy rentgenowskiej do tomografu komputerowego
Picker PQS typ CTR 1563RC" i zawart umowe o wartosci brutto 119.840,00 ziotych. W
zakres przedmiotu niniejszej umowy wchodzit rowniez demontaz starej lampy (stara lampa
pozostata u zamawiajgcego), montaz nowej lampy w aparacie, uruchomienie systemu,
skalowanie, wykonanie testow akceptacyjnych potwierdzajacych zgodnos¢é z wymaganiami
zawartymi w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 21 sierpnia 2006 r. (Dz. U. Nr 180 poz. 1325)
w sprawie szczegoétowych warunkéw bezpiecznej stosowania promieniowania jonizujgcego
dla wszystkich rodzajow ekspozycji medyczne pracy z urzadzeniami radiologicznymi. Druga
zlozona oferta na kwote 176.550,00 ziotych brutto byla o ponad 47% wyzsza. Ponadto
Zamawiajacy posiada aparature medyczng obu producentéw i korzysta z pogwarancyjnych
ustug serwisowych, w zwigzku z czym zna rdéznice w oferowanych cenach roboczogodziny
pracownika serwisu pogwarancyjnego. Rozbieznosci w skladowych elementach ceny w

przekonaniu zamawiajgcego nie swiadczg o tym, ze wybrana oferta zawiera razaco niskg



cene. Niezaleznie od kalkulacji ceny serwisu pogwarancyjnego nalezy podkresli¢, iz stanowit
on tylko jeden z elementéw wyboru najkorzystniejszej oferty (0 znaczeniu 10% zgodnie z
przyjetymi w SIWZ przez zamawiajgcego kryteriami oceny ofert). Zgodnie z ugruntowang
doktryng i orzecznictwem nie jest mozliwe odrzucenie oferty z powodu zawierania razgco
niskiej ceny, oceniajac tylko wybrane elementy oferty, poniewaz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp stanowi o razaco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie zas o0 razaco
niskiej cenie pewnej czesci oferty (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2010 r.,
KIO/UZP 661/10, lex nr 584117). Jak wynika z uzasadnienia do wyroku, wyjgtkowo tylko
przedmiotem wstepnego badania mozna uczyni¢ ceny jednostkowe, jezeli zamawiajacy nie
okreslit w sposéb wigzacy przedmiotu zamdéwienia. Krajowa lzba Odwotawcza podnosi, iz nie
mozna kwestionowac - jako wycenionego razgco nisko - jednego czy kilku elementéw i w
konsekwencji odrzuci¢ catg oferte wykonawcy, w sytuacji gdy faczna cena za przedmiot
zamdwienia nie bedzie odbiegata od cen rynkowych - takze inne wyroki potwierdzajg
powyzszy wniosek: wyrok ZA z 23 marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-297/07, wyrok ZA z 16
lutego 2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-242/05. Z kolei w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 27 lipca 2009 r.(sygn. akt KIO/UZP 895/09, lex nr 511909) stwierdzono, ze aby méwi¢ o
cenie razaco niskiej nalezy wzig¢ pod uwage catkowitg cene za przedmiot zaméwienia, a nie
cene jednostkowa. Zamawiajagcy zwracat uwage tez na inne orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej - w kontekscie stawianych zamawiajgcemu zarzutéw - dotyczacych
poréwnywania cen oferentéw. Z wyroku z dnia 3 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 168/09,
lex nr 488386) wynika, iz nie mozna arbitralnie stwierdzi¢, iz cena razgco niska to taka, ktora
0 okreslony procent rozni sie od wartosci zamowienia. O tym, czy cene mozna uzna¢ za
razaco niska decyduje kazdorazowo badanie, czy jest ona realna. Z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1492/08, lex 486593) wynika
za$, iz dla uznania, ze cena jest razgco niska nie jest wystarczajgce matematyczne
okreslenie, ze cena odbiega o okreslong wartos¢ (np.: 20%, 30% czy 60%) od ceny innego
wykonawcy, sktadajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, iz cena jest razgco niska
konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdwienia nie jest mozliwe
wykonanie zamdwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.
Majac ha uwadze analize dokumentacji przetargowej, samodzielne ustalenia oraz posiadang
wiedze, zamawiajacy nie widziat podstaw by wzywac na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
Creator-Comm do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na

wysokosc¢ ceny (kosztow serwisu pogwarancyjnego).

Zgodnie z powyzszym, zamawiajgcy nie naruszyt rowniez art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust.
1 ustawy Pzp i dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z obowigzujacymi

przepisami i przyjetymi w SIWZ kryteriami jej wyboru.



Na rozprawie strony podtrzymaly swoje stanowiska, przy czym odwolujacy
sprecyzowat, iz odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Creator - Comm ze wzgledu
na zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia niezgodnego z trescia SIWZ, tj. kalibratora
(miernika luminancji) do sprawdzania i kalibracji okresowej monitorow LCD spetniajgcego
wymagania dot. kalibracji monitorow medycznych, co narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, iz niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ dotyczy niespetnienia parametru
»pomiar luminancji w zakresie min. 0,01 - 10.000 cd/m2” oraz zigcze do komunikacji z
urzgdzeniem min. USB”. Zaoferowany luksomierz precyzyjny L-100 z przystawkag do pomiaru
luminancji PL1.RF-100 nie spetnia parametru odnosnie wymaganego minimalnego zakresu
pomiarowego luminancji 0,01 cd/m2 oraz nie jest wyposazony w ztgcze do komunikacji min.
USB. Wymagany parametr ,ztacze do komunikaciji min. USB” posiada tylko kalibrator NEC
MDSV Sensor zaoferowany w zestawie. Ponadto odwotujacy kwestionowal samg
dopuszczalnos$é¢ zaoferowania wymaganego w pkt 11.3 Zatgcznika nr 2 do SIWZ urzadzenia

w zestawie, a nie jako jednego urzadzenia.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgl edniaj ac materiat dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacj € postepowania, odwotanie, odpowied 2z na odwotanie,
przyst gpienie do post epowania odwotawczego, jak rownie z wyjas$nienia i dokumenty

zlozone przez strony i uczestnika na rozprawie, zwa  zyla, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych,
uiszczono od niego wpis, jak réwniez nie zaistniaty przestanki odrzucenia odwotania

okreslone ustawg Pzp.

W ocenie Izby odwotujacy spetnit réwniez wymogi warunkujgce wniesienie odwotania,
o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp.

Odwotanie jest zasadne, poniewaz w opinii Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacy zaniechaniu odrzucenia oferty Creator -
Comm ze wzgledu na zaoferowanie przedmiotu zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ, tj.
kalibratora (miernika luminancji) do sprawdzania i kalibracji okresowej monitorow LCD
spetniajgcego wymagania dot. kalibracji monitorow medycznych, ktéry nie wypetnia

wszystkich parametréw okreslonych w SIWZ.

Odnoszac sie do kolejnych zarzutéw podniesionych przez odwotujgcego Izba

stwierdza, co nastepuje.
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W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Creator-Comm ze
wzgledu na zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia niezgodnego z trescig SIWZ, tj.
niespetnienie parametru ,ilos¢ projekcji skanu topograficznego min. AP, PA, LAT”, co
narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w ocenie Izby odwotujgcy
przedstawit logiczny wywdd, iz zamieszczenie w Zataczniku nr 2 do SIWZ zawierajgcym
Program Funkcjonalno-Uzytkowy/Zestawienie Parametrow Wymaganych, gdzie nalezato
jednoznacznie wskaza¢ oferowane urzadzenia z podaniem producenta i typu, wymagania
J108C projekcji skanu topograficznego min. AP, PA, LAT” swiadczy o tym, iz dotyczy ono
parametru technicznego tomografu. Nalezy zatem odnosi¢ je do mozliwych sposobow
ustawienia lampy, niezaleznie od sposobu utozenia pacjenta. Z argumentacji przyjetej i
Zzaprezentowanej przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymywanej na
rozprawie wynika, iz wlasciwie nie ma istotnej odrebnosci pomiedzy projekcjg AP i PA, gdyz
projekcje PA osiggna¢ mozna poprzez odpowiedni sposéb utozenia pacjenta (na brzuchu), a
zatem wszystkie tomografy oferowane na rynku oferujg projekcje AP, LAT i PA. W ocenie
Izby przy takim rozumieniu logicznym bytoby wymaganie jako minimum jedynie projekcji AP i
LAT, skoro projekcje PA osigga sie w kazdym przypadku, gdy dostepna jest projekcja AP.
Tymczasem zamawiajgcy wyraznie wskazat na projekcje PA jako wymagana, jak réwniez
ilos¢ projekcji skanu topograficznego uczynit przedmiotem oceny i przyznawat dodatkowe
punkty im wiecej takich projekcji tomograf osiggat. Jednakze niezaleznie od powyzszego, dla
oceny zgodnosci tresci oferty z SIWZ niezbedna jest ocena, czy taki sposéb rozumienia tego
parametru (tj. odniesienie go do mozliwych ustawien lampy) wynikat jasno i jednoznacznie z
tresci SIWZ. W tym zakresie lzba przychyla sie do stanowiska zamawiajgcego, iz
rzeczywiscie SIWZ nie pozwala na wysnucie takiego jednoznacznego wniosku. Odwotuje sie
bowiem jedynie do pojecia ,projekcji skanu topograficznego”, nie wskazujac, iz dla przyjecia
spetnienia tego wymogu konieczne jest, aby mozliwos¢ wykonania projekcji w tych
ptaszczyznach byla niezalezna od sposobu utozenia pacjenta. Spos6b rozumienia tego
wymogu na poziomie minimalnym (tfj. AP, PA i LAT) nie byt tez przedmiotem zapytah
oferentow. Tym samym zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
na co powolywat sie takze zamawiajgcy, niejednoznaczne postanowienia SIWZ (a zatem
takie ktére mogg mie¢ wiecej niz jedng poprawng wyktadnie ich tresci), nie mogg byc¢
interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcéow. Trudno bowiem wowczas mowi¢ o niegodnosci
oferty z trescig SIWZ. Nie jest zatem dopuszczalne, aby wykonawcy ponosili negatywne
konsekwencje nieprecyzyjnego sformutowania SIWZ np. w postaci uznania ich oferty za
niegodng z SIWZ i podlegajacg odrzuceniu. Odwolujacy nie kwestionowal, ze tomograf
Philips Brilliance CT 64 zaoferowany przez Creator-Comm posiada mozliwos¢ projekcji
skanu topograficznego AP i LAT, jak réwniez ze mozliwa jest projekcja PA przy zmianie

utozenia pacjenta. Tym samym nie mozna uznaé, iz oferta Creator-Comm, gdzie
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zadeklarowat on ilos¢ pozycji skanu topograficznego na poziomie minimalnym, jest
niezgodna z SIWZ w zakresie wymaganej projekcji PA. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Creator-Comm z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z tej

przyczyny nie moze by¢ uznany za zasadny w Swietle niejednoznacznej tresci SIWZ.

W ocenie Izby czym innym jest jednak sytuacja, w ktorej zamawiajacy zaniechat
weryfikacji parametru ,ilosS¢ projekcji skanu topograficznego min. AP, PA, LAT” w stosunku
do oferty Creator-Comm, pomimo iz parametr ten nie wynikat z zatgczonej przez wykonawce
dokumentacji. Zamawiajacy wyraznie i jednoznacznie w SIWZ w rozdziale IV wymagat w
celu potwierdzenia spetnienia przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego m.in. poprzez opis oferowanego przedmiotu zamowienia (prospekt, katalog,
instrukcja obstugi, karta, formularz danych technicznych) potwierdzajgcy wymagania
techniczno-eksploatacyjne zawarte w Zatgczniku nr 2 do SIWZ Ponadto w wyjasnieniach
tresci SIWZ z dnia 5 stycznia 2011 r. w odpowiedzi na pytania wykonawcéw — pytanie nr 13
Zamawiajacy na potwierdzenie spetnienia parametréw ujetych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ
dopuscit oswiadczenie wykonawcy wraz z informacjg od producenta sprzetu przettumaczong
na jezyk polski. Oznacza to zatem, iz kazdy parametr wskazany w Zatgczniku nr 2 winien by¢
potwierdzony w sposGb przyjety przez zamawiajgcego. Nie bylo uzasadnione ani
dopuszczalne wartosciowanie, ktore z parametrow nie podlegajg weryfikacji w sposob
okreslony w SIWZ z uwagi ha wtasne doswiadczenia zamawiajgcego, ani to aby parametr
.II0S¢ projekcji skanu topograficznego min. AP, PA, LAT” oferowany na poziomie minimalnym
nie podlegat wykazaniu przez wykonawce. Nie bylo zatem zasadne zaniechanie zgdania
potwierdzenia minimalnych parametréw skanowania jako ze, jak wywies¢ mozna ze
stanowiska zamawiajacego, ich spetnienie bylo oczywiste. Okolicznos¢, iz nie byly one
punktowane, pozostaje bowiem bez znaczenia dla oceny, czy oferta jest zgodna z trescig
SIWZ, a w takim celu sktadane sg dokumenty na potwierdzenie spetniania przez dostawy
warunkow postawionych przez zamawiajagcego. Skoro zamawiajacy postawit wymog ,,ilos¢
projekcji skanu topograficznego min. AP, PA, LAT” i nie wskazat, iz podlega on weryfikaciji
wytgcznie na poziomie wyzszym niz minimalny (punktowanym), nie byt uprawniony do
zmiany stanowiska na etapie badania i oceny ofert z uwagi na okolicznos¢, iz dany
oferowane urzadzenie jest mu znane w praktyce. Oznaczatoby to bowiem naruszenie zasady
rownego traktowania wykonawcow, gdzie zakres weryfikacji oferty bytby uzalezniony od

tego, czy wykonawca oferuje sprzet, ktory jest znany czy tez nie jest znany zamawiajgcemu.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Creator - Comm ze wzgledu na
zaoferowanie przedmiotu zamowienia niezgodnego z trescig SIWZ, tj. kalibratora (miernika
luminancji) do sprawdzania i kalibracji okresowej monitorow LCD spetniajgcego wymagania

dot. kalibracji monitoréw medycznych, co narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 ustawy
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Pzp Izba uznala, iz zarzut ten potwierdzit sie co do niespetnienia parametru pomiaru
luminancji na poziomie min. 0,01 cd/m2 oraz ztgcza do komunikacji min. USB, natomiast nie
mozna uznac, iz oferta byta niezgodna z trescig SIWZ z tej przyczyny, iz zaoferowano nie

jedno urzadzenie, lecz zestaw.

Odwolujacy kwestionowat okolicznos¢, iz wypelniajac wymaog okreslony w pkt 11.3
Zalgcznika nr 2 do SIWZ wykonawca Creator-Comm nie zaoferowat jednego urzgdzenia, a
zestaw kliku urzadzen, tj. luksomierz wraz z przystawkg stanowiacy tgcznie urzadzenie do
pomiaru luminancji oraz oddzielnie kalibrator. Odwotujacy wskazywat, iz postanowienie SIWZ
jednoznacznie wskazywato na konieczno$¢ zaoferowania jednego urzadzenia, ktore
dokonywatoby sprawdzenia i kalibracji monitoréw. Wykonawca Creator-Comm podnosit
natomiast, iz nie sg mu znane urzadzenia, ktore realizowatby obie te funkcje. Zamawiajacy
wprawdzie podnosit, iz by¢ moze na rynku sg one oferowane, jednak nie wskazat takiego
przyktadu. Takze odwotujgcy nie zdotat dowies¢, iz mierniki luminancji zawierajg
réwnoczes$nie mozliwosc¢ kalibracji. Odwotywat sie wprawdzie do miernika zaoferowanego we
wiasnej ofercie, jednak nie byt w stanie wskazac¢ elementu specyfikacji technicznej, ktéry
potwierdzatby jego teze. W ocenie Izby nie mozna uzna¢, ze postanowienia SIWZ pozwalaty
jednoznacznie na przyjecie, iz zamawiajacy oczekiwat zaoferowania jednego urzadzenia.
Postuzyt sie bowiem sformutowaniami kalibrator i miernik luminancji (to drugie uzyte w
nawiasie), tak jakby urzadzenia te mialy tozsame przeznaczenie. Jednak sama analiza
specyfikacji technicznej oferowanego przez wykonawcdéw sprzetu (miernikdw luminancji) nie
pozwala przyjaé tozsamosci tych urzadzen. W ocenie Izby zamawiajgcy zgdaniem tym chciat
osiggna¢ pewng funkcjonalnosé, jakg jest kalibracja monitoréw zgodnie z wymogami
przepisow prawa, ktorej niezbednym elementem jest dokonanie pomiaréw luminancji. Tres¢
SIWZ pozwala przyjac, iz funkcjonalnos¢ te mozna byto osiagna¢ poprzez zaoferowanie
miernika luminancji oraz kalibratora jako osobnych urzadzen. Tym samym podobnie jak w
przypadku parametru ,iloS¢ projekcji skanu topograficznego” z braku precyzji SIWZ nie
sposOb wywodzi¢ niekorzystnych skutkdéw dla wykonawcow, zwlaszcza, ze nie zostato w
zaden sposOb wykazane przez odwotujgcego ani to, iz zaoferowanie jednego urzadzenia w
ogole byto mozliwe, uwzgledniajac produkty dostepne na rynku (wskazanie na wtasng oferte
nie jest wystarczajgce, poniewaz nie zdofat dowies¢, iz zaoferowany tam miernik luminancji
posiada mozliwos¢ kalibracji), ani ze zaoferowanie zestawu urzadzen wptywa ujemnie na

funkcjonalnosc¢ urzadzenia.

Izba uznala natomiast, iz potwierdzit sie zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Creator-Comm jako niezgodnej z SIWZ z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, w odniesieniu do wymaganego minimalnego zakresu pomiaru luminancji oraz

wymogu wyposazenia zaoferowanego przedmiotu w zigcze do komunikacji min. USB.
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Zamawiajacy w pkt 11.3 Zalgcznika nr 2 do SIWZ sprecyzowal nastepujace
wymaganie: ,Kalibrator (miernik luminancji) do sprawdzania i kalibracji okresowej monitoréw
LCD spetniajacy wymagania dot. kalibracji monitorow medycznych, mozliwosé stosowania
kalibratora na minimum 10 stanowiskach. Dostarczone oprogramowanie z obrazami
kontrolnymi. Pomiar luminancji w zakresie min. 0,01 - 10.000 cd/m2, natezenia Swiatta 0,01
—10.000 Ix. Ztgcze do komunikacji z urzgdzeniem min. USB, zasilane z akumulatorow.” Jak
wskazano powyzej, odwotujgcy na rozprawie sprecyzowat, ze jego zarzut co do niezgodnosci
zaoferowanego przez wykonawce Creator-Comm luksomierza precyzyjnego L-100 z
przystawkag do pomiaru poziomu luminancji PL1.RF-100 dotyczy niespetniania wymaganego
minimalnego zakresu pomiarowego, tj. 0,01 cd/m2 oraz braku wyposazenia w ztgcze USB.
Izba podziela w tej mierze argumentacje odwotujgcego przedstawiong na rozprawie, uznajac
ja za spojna, logiczng oraz opartg nha dokumentacji technicznej zaoferowanego urzadzenia.
Dokumentacja techniczna zalgczona przez wykonawce do wyjasnien z dnia 10 lutego 2011
r., jak rowniez przedstawiona przez Creator-Comm na rozprawie w formie wydruku
komputerowego strony internetowej producenta Sonopan potwierdza, iz zaoferowany
luksomierz precyzyjny L-100 jest wysokiej klasy catkujgcym miernikiem przeznaczonym do
pomiaru natezenia oswietlenia i naswietlenia promieniowaniem naturalnym i sztucznym, a
dopiero zastosowanie odpowiedniej przystawki umozliwia pomiar luminancji. Z dokumentaciji
technicznej wynika, iz jego zakresy pomiarowe w odniesieniu do badania luminancji sg rozne
w zaleznosci od wartosci katowego pola pomiarowego przystawki i jedynie w przypadku pola
katowego przystawki 3°i 10° osi gga ono wymagane przez zamawiajgcego minimum 0,01
cd/m2. Tymczasem zaoferowana przez Creator-Comm przystawka posiada pole pomiarowe
1% a zatem minimalny zakres pomiarowy wynosi wowcz as 0,1 cd/m2 i nie spetnia parametru
wymaganego w SIWZ. Odwotujgcy zalgczyt pismo otrzymane od Sonopan sp. z 0.0., iZ nie
posiada w ofercie przystawki do pomiaru luminancji o katowym polu pomiarowym 3°i 10 a
przystawka PL.1RF-100 wspoOtpracujaca z luksomierzem L-100 posiada katowe pole
pomiarowe 1° Ponadto Creator-Comm wyra znie i jednoznacznie zaoferowat luksomierz L-
100 z przystawkg PL1.RF-100 (pismo z 10 lutego 2011 r.). Okolicznos¢, czy przedmiotowy
zakres pomiarowy bedzie wykorzystywany w praktyce czy tez nie, a byt podany jedynie, aby
uzyska¢ urzadzenie odpowiedniej klasy, jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia zgodnosci
tresci oferty z SIWZ. Wymdg zostat postawiony jednoznacznie i dla jego spetnienia nalezato
zaoferowac urzadzenie z tym wymaganym parametrem zgodne. Wykonawca nie zwracat sie
w tym zakresie o jakiekolwiek wyjasnienia, jak rowniez nie zwracal sie z zapytaniem, czy
rozwigzanie, ktore ostatecznie znalazio sie w jego ofercie, zostanie zaakceptowane jako
zgodne z SIWZ. To, ze technicznie istnieje dla luksomierza L-100 mozliwos¢ pomiaru
luminancji w zakresie pomiarowym wymaganym, gdy zastosowana zostanie przystawka o

katowym polu pomiarowym 3°lub 10° pozostaje, w ocen ie Izby, bez znaczenia dla oceny
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zgodnosci przedmiotu zaoferowanego z trescig SIWZ — zaoferowano bowiem przystawke,
ktorej pole pomiaru nie umozliwia osiggniecia zakresu pomiarowego wymaganego SIWZ.
Zamawiajacy bada nie potencjalne mozliwosci urzadzenia, ale mozliwosci urzadzenia, ktére
zostalo zaoferowane. Zamawiajacy hie jest tez uprawniony do odstepowania na etapie
badania i oceny ofert od postawionych przez siebie wymagan. Dla oceny zgodnosci oferty z
trescig SIWZ i konsekwencji ustalenia koniecznosci odrzucenia oferty, gdy taka niegodnosc
zostanie stwierdzona i nie moze by¢ ona konwalidowana w trybie przewidzianym ustawg
Pzp, bez znaczenia pozostaje fakt, jaka jest warto$¢ urzadzenia, ktore parametréw SIWZ nie
spetnia. Wykonawca bedacy profesjonalistg samodzielnie ocenia, czy przedmiot jego oferty
jest zgodny z wymaganiami zamawiajgcego, a jezeli decyduje sie zaoferowac¢ przedmiot,
ktéry wymogow nie spetnia lub tez co do ktérego zamawiajacy moze podniesé uzasadnione

watpliwosci w tym zakresie, ponosi ryzyko takiego dziatania.

Podobny wniosek sformutowaé mozna w odniesieniu do zarzutu zaoferowania
urzgdzenia, ktére nie spetnia parametru ,zlacze do komunikacji z urzgdzeniem min. USB”.
Skoro bowiem wykonawca Creator-Comm zdecydowat sie zaoferowac zestaw urzadzen, to
brak jest przestanek, aby jedynie niektére elementy tego zestawu spetnialy wymagania
zamawiajgcego, o ile nie sg niemozliwe z technicznego punktu widzenia z uwagi na
charakter urzadzenia (np. kalibrator nie bedzie mierzyt pomiaru luminancji). W ocenie Izby
nie dotyczy to parametru ,ztacze do komunikacji z urzadzeniem min. USB”, a zatem zar6éwno
luksomierz, jak i kalibrator winny ten parametr spetnia¢. Podobne rozumienie zdaje sie
wskazywaé takze zamawiajgcy, gdyz w odpowiedzi na odwotanie odnosi sie do tego
parametru poprzez wskazanie, iz luksomierz precyzyjny L-100 posiada, w przypadku braku
interfejsu RS mozliwos¢ skorzystania z portu USB, stosujac powszechnie dostepny adapter
USB-RS232/DB9. W opinii Izby parametr ten jest spetniony jedynie przez zaoferowany
kalibrator NEC MDSV Sensor, co wynika jednoznacznie z dokumentacji technicznej tego
urzadzenia i czego zresztg odwotujacy nie kwestionuje. Natomiast luksomierz precyzyjny L-
100 z przystawkg do pomiaru luminancji PL1.RF-100 nie jest wyposazony w zigcze do
komunikacji min. USB tak, jak wymaga tego SIWZ w pkt 11.3 Zatgcznika nr 2. Zgodnie z
trescig opisu technicznego urzgdzenia luksomierz precyzyjny L-100 posiada dwukierunkowy
interfejs RS232. Dodatkowo wskazano (w wydruku komputerowym ze strony producenta
Sonopan przedtozonym na rozprawie), iz komunikacja z komputerem odbywa sie poprzez
port szeregowy RS-232C, a w przypadku braku interfejsu RS istnieje mozliwosc
skorzystania z portu USB, stosujgc powszechnie dostepny adapter USB-RS232/DB9. Nie
oznacza to zatem, iz posiada on ,ztagcze do komunikacji z urzgdzeniem min. USB”, jak tego

wymaga SIWZ.
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Izba stwierdza, iz powyzej okreslone niezgodnosci z SIWZ nie podlegajg sanowaniu
w sposob okreslony ustawg Pzp. Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferta,
ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ podlega odrzuceniu, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Zadna z powyzej okreslonych niezgodnosci nie moze by¢ kwalifikowana
jako omyika, totez nie ma mozliwosci poprawienia oferty w tym zakresie. Wykonawca w
spos6b Swiadomy objat tresciag swojego os$wiadczenia woli okreslony sprzet,
niedopuszczalne jest zatem kwalifikowanie tej czynnosci jako omyiki. Dla zapewnienia
zgodnosci oferty z SIWZ musiatby zmieni¢ przedmiot swojej oferty w tym zakresie, co na

obecnym etapie nie moze mie¢ miejsca.

Uwzgledniajgc powyzsze, z uwagi na potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢ jest niegodna z
trescig SIWZ, potwierdzit sie rowniez zarzut dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z

naruszeniem art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Z kolei w odniesieniu do zarzucanego naruszenia art. 90 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Creator - Comm do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w czesci
dotyczacej ceny za 3 - letni pogwarancyjny serwis w celu ustalenia czy zaoferowana oferta
zawiera razaco niskg cene, Izba uznata, iz zarzut ten nie jest stuszny. Przepis art. 90 ust. 1
ustawy Pzp nakfada na zamawiajgcego, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy z
wnioskiem o ziozenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Dotyczy on zatem ceny oferty, tj. ceny za wykonanie
przedmiotu zamdwienia, jakg zamawiajacy bedzie zobowigzany wykonawcy zapfacic. W
niniejszej sprawie zamawiajacy zdefiniowat przedmiot zamdéwienia jako dostawe tomografu
komputerowego wraz z montazem, a szczegétowy opis przedmiotu zamowienia zostat
zawarty w zatgczniku nr 2 do SIWZ. Zalgcznik ten nie obejmuje serwisu pogwarancyjnego.
Ponadto zamawiajacy sprecyzowat co rozumie przez cene oferty (cena za urzgdzenie wraz z
wyposazeniem w konfiguracji podanej w zalaczniku nr 2 do SIWZ). Wskazal takze na sposéb
obliczenia ceny oferty (rozdziat VI SIWZ). Nie wystepuje w nim serwis pogwarancyjny jako
element ceny oferty. Podobnie zalgczony Akt Umowy — Warunki Kontraktowe (wzor) nie
wskazujg na serwis pogwarancyjny jako objety przedmiotem zamdwienia. 8 1 Aktu Umowy
okresla przedmiot umowy jako dostawe tomografu komputerowego wraz z montazem,
zgodnie ze ztozong ofertg na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy (8 1 ust. 3
przewiduje jedynie konieczno$¢ wskazania podmiotu, ktory bedzie prowadzit serwis
gwarancyjny i pogwarancyjny przedmiotu umowy). Z kolei § 5 ust. 4 Aktu Umowy wskazuje

szczegOtowo, jakie elementy obejmuje Zatwierdzona Kwota Kontraktowa, ktéra zostanie
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wyptacona wykonawcy wybranemu i nie obejmuje ona serwisu pogwarancyjnego. Gdyby
zatem serwis pogwarancyjny byt objety przedmiotem zamowienia, nalezaloby wowczas
oczekiwaé, iz kwestia ta zostataby szczegoOtowo uregulowana tak, jak uczyniono to w
odniesieniu do dostawy tomografu, aby zagwarantowa¢ sobie realno$¢ zobowigzania
wykonawcy w tym zakresie (np. kary umowne). Koszt serwisu pogwarancyjnego okreslony
zostatl natomiast jako kryterium oceny ofert z waga 10% oraz wskazano sposob obliczania
wartosci punktowej za to kryterium. Powyzsze nie pozwala zatem na przyjecie, iz koszt
serwisu pogwarancyjnego podlega weryfikacji w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jako
dotyczacego wytgcznie ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia. Na marginesie jedynie
mozna wskazagc, iz tak okreslone kryterium, o ile tre§¢ SIWZ nie przewiduje mechanizméw
gwarantujgcych realnos¢ zobowigzania wykonawcy, moze mie¢ wymiar dos¢ iluzoryczny. W
niniejszym postepowaniu wykonawcy nie kwestionowali jednak kosztu serwisu
pogwarancyjnego jako kryterium oceny ofert. Ponadto pozostaje to bez zwigzku z oceng, czy
doszio do naruszenia art. 90 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zgodnie z zarzutem

odwotujacego.

W tym stanie rzeczy Izba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzekia jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

Przewodnicz acy
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