Sygn. akt: KIO/UZP 660/10

WYROK
Z dnia 6 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Bogdan Artymowicz

Czlonkowie: Justyna Tomkowska

Pawet Trojan

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Philips Polska Sp. z o0.0., 02-222 Warszawa, al. Jer ozolimskie 195b od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zakltad Opieki Zdrowotnej MSWIA im. Prof.
Ludwika Bierkowskiego w Poznaniu, 60-631 Pozna n, ul. Dojazd 34 protestu z dnia 2
kwietnia 2010 r.

przy udziale Siemens Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul. Zupnicza 11 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje dokonanie ponownej oceny o fert, odrzucenie
oferty Siemens Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie i wyboru oferty najkorzystniejszej

spo srod ofert niepodlegaj acych odrzuceniu,

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Opieki Zdrowotnej MSWiIA im. Prof. Ludwika

Bierkowskiego w Poznaniu, 60-631 Pozna n, ul. Dojazd 34 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez Philips Polska Sp. z 0.0., 02-222 Warszawa,

al. Jerozolimskie 195b,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Zaktad Opieki Zdrowotnej MSWIA im. Prof.
Ludwika Bierkowskiego w Poznaniu, 60-631 Pozna A, ul. Dojazd 34 na
rzecz Philips Polska Sp. z 0.0., 02-222 Warszawa, al. Jer ozolimskie 195b
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu  wpisu od

odwotania oraz zastepstwa procesowego przed KIO,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Philips Polska Sp. z 0.0., 02-222

Warszawa, al. Jerozolimskie 195b.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaklad Opieki Zdrowotnej MSWIA im. Prof. Ludwika Bierkowskiego w
Poznaniu prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa rezonansu
magnetycznego oraz przebudowa polikliniki w celu wykonania pomieszczen dla Pracowni
Rezonansu Magnetycznego.

Pismem z dnia 24 marca 2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty wskazujac jako najkorzystniejszg oferte firmy Siemens Sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie.

Na takg czynnos¢ protest ztozyt wykonawca Philips Polska Sp. z o0.0. z siedzibg

w Warszawie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy - poprzez nie odrzucenie oferty nieodpowiadajgcej
tresci Specyfikacji Istothych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SIWZ i

niezgodnej z ustawa.,

2) art. 7 ust 1 ustawy poprzez nieuzasadnione zroznicowanie traktowania

wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu,

3) innych przepisbw wskazanych badz wynikajgcych z uzasadnienia protestu.



Odwotujacy w protescie wnosit o:
1)  uwzglednienie protestu w catosci,

2)  odrzucenie oferty Siemens Sp. z 0.0.

3)  powtorzenie czynnosci i dokonanie wyboru oferty Protestujgcego, jako najkorzystniejszej

w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu protestu odwotujgcy wskazal, iz wybrana przez zamawiajgcego oferta
podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 p.z.p. gdyz nie
spetnia wymogoéw SIWZ i jest niezgodna z ustawg. Odwotujacy wskazal, ze wybrany
wykonawca - Siemens Sp. z 0.0. ha stronie 4 swojej oferty uzaleznit ptatnos¢ ratalng za
wykonanie zamowienia od uzyskania zgody zamawiajgcego ha cesje wierzytelnosci na rzecz
Siemens Finance oraz zgody na ustanowienie zastawu rejestrowego na dostarczonym
sprzecie na rzecz podmiotu finansujacego. W ocenie odwotujgcego nie jest to wprost
akceptacja warunkéw SIWZ. W ocenie odwolujagcego zamawiajacy nie wyrazit zgody na
ustanowienie zastawu rejestrowego oraz nie wyrazit zgody na cesje wierzytelnosci na rzecz
Siemens Finance. Odwotujacy podnidst w uzasadnieniu, ze oferta wykonawcy Siemens Sp. z
0.0. jest ofertg o charakterze warunkowym, gdyz zawiera zapisy niezgodne z trescig SIWZ.
Odwolujacy wskazat, iz pomimo faktu braku akceptacji postanowien SIWZ bez zastrzezen
zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty Siemens Sp. z o.0.

Do postepowania wywotanego protestem pismem z dnia 6 kwietnia 2010 r. swoje
przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgitosit wykonawca — Siemens Sp. z o0.0.
Przystepujacy wnosit o oddalenie protestu odwotujgcego i utrzymanie w mocy Czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty przystepujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu przystepujacy podnidst, iz dziatlaniom zamawiajacego nie
mozna przypisa¢ naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. W ocenie przystepujgcego na kazdym etapie postepowania wszyscy
wykonawcy byli traktowani tak samo a ich oferty badane i oceniane byly w oparciu o te same
kryteria. Ponadto przystepujacy podnosit, ze tres¢ formularza ofertowego zostata przez niego
uzupetniona zgodnie z odpowiednim zalgcznikiem do SIWZ i jest zgodna z trescig SIWZ.
Podat réwniez, ze dodatkowe zdanie umieszczone pod zobowigzaniem roziozenia ptatnosci
na raty traktowa¢ nalezy, jako wniosek o wyrazenie zgody na cesje wierzytelnosci i
ustanowienie zastawu rejestrowego. W ocenie przystepujacego ani ustawa Prawo zamoéwienh
publicznych ani zapisy SIWZ nie precyzujg, kiedy z takim wnioskiem wykonawca mozna
wystapié. Przystepujacy stwierdzit, ze zapisy w jego ofercie dotyczace ptatnosci roztozonej w
czasie jest zgodny z SIWZ i opisuje sposéb realizacji wymogu przez wykonawce w

przypadku wyboru jego oferty.



Rozstrzygnieciem z dnia 7 kwietnia 2010 r. zamawiajacy protest oddalit. W uzasadnieniu
wskazal, iz specyfikacja w czesci XXII ust. 8 w sposéb wyrazny przewiduje mozliwos¢ dla
kazdego z wykonawcéw do dokonania przelewu wierzytelnosci, zastrzega jednak
zamawiajgcemu prawo do wiedzy, komu ta cesja bedzie przystugiwa¢ albowiem jest to
oczywistym interesem zamawiajgcego i wylgcznie dlatego uzaleznione jest od jego zgody
wyrazonej w formie pisemnej. Zamawiajacy uznat, ze jego dziataniom nie mozna zarzuci¢
ztamania zasady réwnego traktowania. W ocenie zamawiajacego wybrat on oferte, ktéra byta
najkorzystniejsza.

Od takiego rozstrzygniecia pismem z dnia 15 kwietnia 2010 r. odwotanie wniést wykonawca

— Philips Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zarzucajgc zamawiajgcemu

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy - poprzez nie odrzucenie oferty nie odpowiadajacej
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ i niezgodne;j

z ustawa,

2) art. 7 ust 1 ustawy poprzez nieuzasadnione zréznicowanie traktowania wykonawcow

bioracych udziat w postepowaniu,
3) innych przepisbw wskazanych badz wynikajacych z uzasadnienia protestu.

W uzasadnieniu odwotlujacy powtorzyt argumentacje i twierdzenia zawarte w protescie.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2010 r. do postepowania wywotanego odwolaniem swoje
przystagpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca — Siemens Sp. z 0.0., wnoszac 0
oddalenie odwotania i utrzymanie w mocy czynnosci zamawiajacego polegajacej na uznaniu
za najkorzystniejszg oferty przystepujacego. W uzasadnieniu przystgpienia przystepujacy
powtorzyt argumentacje i twierdzenia zawarte w przystgpieniu do postepowania

protestacyjnego.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy — Zakilad Opieki Zdrowotnej MSWIA im. Prof. Ludwika Bierkowskiego w
Poznaniu prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa rezonansu
magnetycznego oraz przebudowa polikliniki w celu wykonania pomieszczen dla Pracowni
Rezonansu Magnetycznego. Ogloszenie o zaméwieniu zostalo przekazane do publikacji w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 stycznia 2010 r.

Zgodnie z pkt XXII ust. 1 SIWZ zamawiajgcy okres$lajac istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy zastrzegt, iz ,naleznos¢ za przedmiot umowy

zamawiajgcy ureguluje w 60 réwnych ratach, ptatnych do ostatniego dnia kazdego



miesigca(...)”. Ponadto zgodnie z pkt XXII ust. 8 SIWZ, ,Zamawiajgcy zastrzega sobie, ze
przelew wierzytelnosSci (cesja) wymaga, pod rygorem niewaznosci, zgody Zamawiajgcego
wyrazonej na pismie”. Dodatkowo zgodnie z pkt 4 formularza ofertowego stanowigcego
zalgcznik nr 1 do SIWZ wykonawcy zobowigzani byli podac¢ warunki ptatnosci.

Do uptywu terminu skladania ofert zlozono trzy oferty. Pismem z dnia 24 marca 2010 r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty Siemens
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Czynnosc ta lezy u podstaw postepowania protestacyjnego jak i odwotawczego.

Wobec powy zszych ustale A Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia
2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisOw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
p.z.p. w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.
Ponadto sktad orzekajacy Izby wustalit, ze nie zostata wypelniona Zzadna
Z przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 ustawy p.z.p., skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Ustalono réwniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p., uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania, gdyz
w przypadku uwzglednienia odwofania jego oferta mogltaby by¢é uznana za

najkorzystniejsza.

Jak stwierdzita Izba wykonawca Siemens Sp. z o0.0. zlozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferte, ktorej tres¢ w pkt 4 formularza ofertowego — ,\Warunki ptatnosci” oprécz
wymaganego przez zamawiajgcego czasu ptatnosci 60 miesiecy zawiera zapis: ,Platnosc
roztozona w czasie wymaga zgody Zamawiajgcego ha cesje wierzytelnosci na rzecz Siemens
Finance (bez dodatkowych kosztéw dla Zamawiajgcego) oraz zgode na ustanowienie

zastawu rejestrowego (bez dodatkowych kosztéw dla Zamawiajgcego)”.

W ocenie Izby zapis, dodany przez Przystepujacego w pkt. 4 formularza ofertowego
powoduije, iz oferta zlozona przez wykonawce Siemens Sp. z 0.0. jest ofertg warunkowa.
Charakter tego zapisu powoduje, iz spelnienie przez Zamawiajgcego okreslonego w nim

warunku wykonawca Siemens Sp. z 0.0. uznat, jako element na tyle istotny, iz uzaleznit od



niego mozliwos¢ roztozenia ptatnosci na raty. Wskazuje na to zapis ,Platnosé roztozona na
raty wymaga(...)” co oznacza jego kategoryczny charakter i uzna¢ nalezy, iz wyrazenie zgody
na cesje i ustanowienie zastawu rejestrowego spowoduje, iz warunki ptatnosci okreslone
przez zamawiajgcego zostang zaakceptowane. Tym samym Izba uznala, iz zastrzezenie w
ofercie Przystepujacego w pkt 4 formularza ofertowego powyzszego zapisu ma charakter
warunku, bez wzgledu na to, jaki byt cel i zamiar Przystepujacego w jego ujeciu w tresci
oferty. I1zba nie uwzglednita réwniez w tym aspekcie dokonanej na rozprawie préby wyktadni
jezykowej tego zapisu, iz wykonawca wnioskuje do zamawiajgcego o0 wyrazenie zgody na
cesje i nie jest to warunek, od ktérego spetnienia uzaleznione jest roztozenie ptatnosci na 60
rat. Izba nie podzielita réwniez pogladu przystepujacego, iz zapis w pkt 4 formularza
ofertowego nie wylgcza uprawnienia zamawiajgcego do wyrazania zgody na cesje, ktéra
zostata zastrzezona w SIWZ. Nie ulega watpliwosci, iz zamiarem podmiotu skladajgcego
oferte w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest wypracowanie zysku
ekonomicznego i zawarcie umowy Ww sprawie zamOwienia publicznego na jak
najkorzystniejszych warunkach. Tym samym Izba uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci stoi
na stanowisku, iz wprowadzenie dodatkowego zastrzezenia w tresci oferty ma przede
wszystkim ochrone interesbw wykonawcy i zwiekszenie ochrony bezpieczenstwa
ekonomicznego wykonawcy. Powyzsze wskazuje, iz zawarty w tresci formularza ofertowego
zapis naklada na Zamawiajgcego koniecznosé¢ wyrazenia zgody na cesje wierzytelnosci jak i
ustanowienie zastawu rejestrowego, co jednoczesnie czyni oferte zlozong przez
Przystepujacego, jako ziozona z zastrzezeniem warunku. Tym samym wykonawca mogtby
uchyli¢ sie od obowigzku podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego gdyby
okreslone czynnosci nie zostaty przez Zamawiajgcego wykonane. W przypadku wyboru oferty
wykonawcy z takim zastrzezeniem nie bedzie to dla niego skutkowalo utratg wadium, gdyz
zgodnie z trescig art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy p.z.p. zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana odmowit podpisania umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie. Jak stwierdzita 1zba
jednym z warunkéw w rozumieniu powyzszego przepisu ustawy p.z.p. jest warunek ujety w
pkt 4 formularza ofertowego, co niejako rozszerza w odniesieniu do tresci SIWZ tres¢ oferty
Przystepujacego. W ocenie Izby przeczy to zapisom pkt. XXIl ust. 8 SIWZ, zgodnie z ktérym
~naleznosc¢ za przedmiot umowy zamawiajgcy ureguluje w 60 réwnych ratach(...).” W ocenie
Izby warunek roztozenia ptatnosci na 60 rat byt bezwzgledny. Przyjecie w ofercie zapisu jak w
pkt 4 formularza ofertowego, uzaleznito spetnienie postanowien SIWZ od dodatkowej
czynnosci Zamawiajgcego i stanowi 0 niezgodnosci tresci oferty Siemens Sp. z 0.0. z SIWZ.
W ocenie Izby oswiadczenie woli zlozone przez Przystepujacego w ofercie ma charakteru
warunkowy Tym samym oferta wykonawcy Siemens Sp. z 0.0. stoi w sprzecznosci z

wymogami SIWZ.



Zmiana tresci formularza ofertowego wskutek dodania do jego tresci warunku
powoduje, iz pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ zachodzi niezgodnos¢ o charakterze
istotnym i jednoczesnie powoduje, iz ztozona w postepowaniu oferta nie ma charakteru
stanowczego, zas zaoferowane swiadczenie nie jest pod wzgledem merytorycznym tozsame
z tym okreSlonym w SIWZ. W tym wzgledzie nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
reprezentowanym przez Zamawiajgcego, ze powyzsze zastrzezenie dokonane przez
Przystepujacego nie powoduje sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ. Co prawda,
wszystkie oferty zostaty ocenione o te same kryteria, jednak zdaniem Izby oferta Siemens Sp.
z 0.0. jako niezgodna z SIWZ winna zosta¢ odrzucona.. W ocenie Izby wprowadzone w pkt 4
formularza ofertowego skiladajacego sie na tresC oferty Przystepujacego zastrzezenie
uzaleznia rozlozenie ptatnosci na raty od zgody Zamawiajacego na cesje i zastaw rejestrowy
na przedmiocie zamdéwienia.

Tym samym zlozenie oferty niezgodnej z trescig SIWZ i wybdr jej przez
Zamawiajgcego, jako najkorzystniejszej stoi w sprzecznosci z trescig art. 82 ust. 3 ustawy
p.z.p., co powinno skutkowac jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy
p.z.p. — ktérej to czynnosci Zamawiajacy zaniechal. Wobec powyzszego Izba uznala, iz
potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy p.z.p.
Jednoczesnie w zwigzku z powyzszym doszto do naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy p.z.p. gdyz wybér jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu powoduje, iz

doszio w tym wypadku do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw.

Wobec powyzszego Izba orzekia jak w sentencji.



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

Przewodnicz acy:



