Sygn. akt: KIO 2031/11

WYROK

z dnia 30 wrze snia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2011 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2011 roku przez
wykonawce Philips Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Mikotaja Kop  ernika w todzi

przy udziale wykonawcy Siemens Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie , zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje powtorzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,
w tym wezwanie wykonawcy Siemens do zto  zenia wyja $nien w zakresie punktéw
3.2. i 34 tabeli i wuwzgl ednienie innych okoliczno $ci wynikaj gcych

Z uzasadnienia niniejszego orzeczenia;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Specjalistyczny

im. Mikotaja Kopernika w Lodzi i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im.

Mikotaja Kopernika w todzi na rzecz Odwolujgcego sie wykonawcy Philips Polska
Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie kwote 18 600,00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy
szesciuset ztotych, zero groszy) stanowigcqg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z pbzn. zm.), na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2031/11

Uzasadnienie

W dniu 19 wrzesnia 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na

podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca Odwotujacy sie
Philips Polska Sp. z o0.0. z siedzib g w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w todzi.
Odwotanie wniesiono od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1.1. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: Siemens) mimo, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia w postepowaniu (dalej: SIWZ);

1.2.  zaniechaniu wykluczenia Siemens z postepowania mimo ztozenia przez tegoz
wykonawce nieprawdziwych informacji, majacych wplyw na wynik prowadzonego

postepowania, co réwniez powinno skutkowac odrzuceniem oferty Siemens;
1.3. wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Siemens.

Poprzez wskazane powyzej dzialania i zaniechania Zamawiajgcy naruszyt
w szczegoblnosci art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 82 ust. 3, art. 87 ust. 1,
art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz arl. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto poprzez
dokonanie wyboru oferty Siemens jako najkorzystniejszej Zamawiajacy naruszyt art. 3 ust. 1
oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, a takze inne przepisy prawa wskazane w uzasadnieniu.

Odwotujacy wskazuje ponadto, ze w przypadku zawarcia umowy o zamowienie
publiczne z Siemens Zamawiajagcy naruszy art. 7 ust. 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Siemens jako oferty najkorzystniejszej

W postepowaniu;

2. dokonania ponownego badania i oceny oferty Siemens, w tym wykluczenia

Siemens z postepowania oraz odrzucenia jego oferty.

Ponadto w przypadku zawarcia przez Zamawiajgcego umowy z Siemens przed
uptywem terminu wskazanego w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp Odwolujgcy wnosi

0 uniewaznienie umowy.



Informacje o wyborze oferty Siemens jako oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy
przestat do Odwotujgcego faksem w dniu 8 wrzesnia 2011 r. Termin do wniesienia odwotania

uptynat zatem w dniu 19 wrzesnia 2011 r. (art. 115 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp).

Odwotujgcy wskazal, ze jako wykonawca nie podlegajacy wykluczeniu
z postepowania i posiadajgcy stosowne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie oraz
dysponujacy  odpowiednim  potencjatem  technicznym, kadrowym,  finansowym
i ekonomicznym do wykonania zamowienia, ktory ztozyt wazng oferte w postepowaniu, ma
interes w uzyskaniu zamoéwienia. Wskutek niezgodnych z prawem dziatah i zaniechan
Zamawiajgcego, skutkujgcych wyborem oferty Siemens, Odwolujacy, ktérego oferta
uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ocenionych ofert, utracit mozliwos¢ uzyskania
przedmiotowego zamoOwienia, a tym samym poniost szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw ustawy, a jego interes doznat uszczerbku.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazal, ze w jego ocenie wybor oferty Siemens zostat
dokonany z naruszeniem prawa, gdyz oferta tegoz wykonawcy podlega odrzuceniu jako

oferta, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Niezaleznie od powyzszego, Siemens z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji
majgacych wpltyw na wynik postepowania, podlega wykluczeniu z postepowania (art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp).

Co do niezgodnosci tresci oferty Siemens z trescig SIWZ Odwolujacy przywoltat

nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne:
. Pkt 3.2 i pkt 3.4 na s. 64 oferty Siemens (dot. Zatgcznika nr 3 - czes¢ B)

W pkt 3.2 Zatacznika nr 3 (czes¢ B) do SIWZ Zamawiajagcy wymagat zaoferowania
okreslonego parametru o wartosci co najmniej 120 T/m/s. Parametrem tym byta maksymalna
wartos¢ tzw. Slew Rate pola, mozliwa do uzyskania dla kazdej z osi xyz przy rownoczesnej

pracy gradientow w trzech osiach.

Siemens zaoferowatl w swojej ofercie system o parametrach tysigckrotnie nizszych
niz wskazany powyzej wymog Zamawiajgcego - zaoferowat bowiem 125 mT/m/s (czyli 0,125
T/m/s). Jednoznaczny wpis w tym zakresie zawarty jest w pkt 3.2 na s. 64 oferty Siemens.
Oznacza to, ze tres¢ oferty SIWZ nie spetlnia wymogu Zamawiajgcego okreslonego w SIWZ,

a oferta tym samym, juz chocby na tej podstawie, podlega odrzuceniu.

Podkreslenia wymaga, ze zawarcie przez Siemens w dokumencie specyfikujgcym
przedmiot jego oferty parametréw o wartosciach odbiegajacych od ,sztywno" okreslonego
wymogu Zamawiajacego, nie moze by¢ traktowane w kategoriach ,oczywistej omyiki

pisarskiej". Wskaza¢ przy tym nalezy, ze wartosé¢ 125 mT/m/s pojawia sie tez w innym



miejscu ha tej samej stronie oferty Siemens przy maksymailnej wartosci Slew Rate gradientu,

tj. w pkt 3.4, co swiadczy o nieprzypadkowosci podania tej wartosci.

W doktrynie przyjmuje sie, ze w zadnym razie za poprawienie omyiki pisarskiej nie
moze by¢ uznane wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany, ktéra wplynie na zmiane tresci
oswiadczenia woli. Oczywistos¢ omyiki polega ponadto nie tylko na tatwosci w jej

dostrzezeniu, ale rowniez na braku watpliwosci, jak powinna by¢ poprawiona.

W tym przypadku wskazany parametr jest nie tylko niewatpliwie elementem
oswiadczenia woli, jako element specyfikujacy przedmiot oferty firmy Siemens, ale rowniez
nie jest oczywiste, jak nalezaloby poprawi¢ ten parametr. Niezaleznie od powyzszego
wskaza¢ nalezy, ze rownie niedopuszczalne jest przyjmowanie - na potrzeby oceny

i porbwnania ofert - parametru sprzetu innego niz parametr zaoferowany przez wykonawce.
. Pkt 3.2 i pkt 3.4 na s. 40 oferty Siemens (dot. Zatgcznika nr 3 - czes¢ A)

Oferta Siemens nie spelnia réwniez wymogow w odniesieniu do maksymalnej

wartosci Slew Rate gradientu pola dla kazdej osi XYZ.

W pkt 3.2 Zalgcznika nr 3 (czes¢ A) do SIWZ Zamawiajacy réwniez wymagat
zaoferowania tego parametru o wartosci co najmniej 120 T/m/s. Parametr Slew Rate okresla
szybkos$¢ narastania gradientow. ,Szybkos$¢" definiuje sie jako pojecie charakteryzujgce
zmiany pewnej wielkosci, zachodzace w czasie. W przypadku szybkosci narastania
gradientdw podaje sie zmiane natezenia pola magnetycznego na dlugosci jednego metra

w jednostce czasu, czyli np. w T/m/s badz mT/m/ms badz mT/m/h badz T/m/s.

Siemens zaoferowat w pkt 3.2 i pkt 3.4 na s. 40 wartos¢ 125 mT/m. Tak okreslony
parametr - bez wskazania jednostki czasu - nie spetnia wymogu SIWZ. Nie jest przy tym
mozliwe poprawienie tego parametru bez ingerencji w merytoryczng tres¢ oferty.
W konsekwencji juz sama to okolicznos¢ stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
i powinna skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Niezaleznie od powyzszego, nie bylo rowniez

mozliwe przyznanie punktow za ten parametr w ramach jego oceny.

W zakresie niezgodnosci tresci oferty Siemens z tresciag SIWZ oraz ziozenie

nieprawdziwych informacji Odwotujgcy podnidst, co nastepuje:
« Pkt 1.8 nas. 38 s. 61 oferty Siemens (dot. Zatgcznika nr 3 - cze$¢ A i czesc B)

W pkt 1.8 Zatgcznika nr 3 - cze$¢ A i czes¢ B - Zamawiajagcy wymagal podania
poboru mocy w stanie wylgczenia, tacznie z catkowitym poborem energii przez uklady

chltodzenia wodg w obiegu zamknietym.

Wykonawca Siemens podat jednanie moc zuzywang przez system chtodzenia helu,

bez podania poboru mocy przez ukltad chiodzenia wody (wytwornice wody lodowej).



Potwierdzenie tego faktu znajduje sie na s. 139 oferty, gdzie zawarta jest informacja
0 poborze mocy w wysokosci 6,5 kW przy wylgcznym systemie jedynie dla pracujacej

sprezarki (agregatu chtodniczego).

W przypadku oferty Odwotujgcego oprécz mocy podanej w danych produktowych
systemu Achieva 1.5T HP+ wynoszacej 5,5 kW (w stanie standby) dodana zostata moc

niezbedna do pracy wytwornicy wody lodowej.

Na tym etapie brak jest mozliwosci oceny oferty Odwotujgcego z ofertg firmy
Siemens, gdyz wartosci podane w ofertach sg nieporéwnywalne. Kwestii tej nie wyjasnia
réwniez strona z angielskojezycznej wersji prospektu producenta, zatgczona do odpowiedzi
Siemens na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oraz ztozenia wyjasnien, gdyz nie jest
mozliwe, wedlug informacji pozyskanych od producentéw systeméw chiodzacych, aby
agregat wody lodowej o mocy do 45 kW (gradienty Q-engine) zuzywat tylko 1,5 kW na

chlodzenia wodg w obiegu zamknietym w stanie wylaczenia (w stanie standby).
» Pkt9.7 nas.52is. 80 oferty Siemens (dot. Zatgcznika nr 3 - cze$¢ A i czesé B)

W pkt 9.7. Zatgcznika nr 3 - czes¢ A i czes¢ B - wymagat zaoferowania mozliwosci

konfiguracji automatycznego kasowania badan przy zapetnionym dysku.

Siemens potwierdzit, iz oferowane przez niego rezonanse taki parametr spehiaja.
W ocenie Odwotujgcego jest to informacja nieprawdziwa. Z uwagi na to, ze parametr ten byt
bezwzglednie przez Zamawiajgcego wymagany (jako tzw. parametr ,brzegowy"), zawarcie w

ofercie firmy Siemens tej informacji miato wplyw na wynik postepowania.

Przywotano w tym kontekscie odpowiedz na pytanie nr 8 (pismo Zamawiajgcego

z dnia 30 czerwca 2011 r.):

.Prosimy o dopuszczenie konsoli postprocessingowej bez automatycznego

kasowania badan przy zapetnionym dysku, co umozliwi nam ztozenie oferty przetargowej"

Zamawiajacy udzielit jednoznacznej odpowiedzi: ,Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Zamawiajgacy podtrzymuje zapisy SIWZ."

W ocenie Odwolujgcego potwierdzenie przez Siemens w ztozonej przez siebie
ofercie, iz oferowany przez niego sprzet posiada wymagang funkcjonalnos¢ (mozliwosé
automatycznego kasowania badan) jest niezgodne ze stanem rzeczywistym i jako takie

stanowi informacje nieprawdziwa.

Odwotujacy wskazuje jednoczesnie, iz przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp ma charakter autonomiczny i niezalezny od spetnienia pozostatych przestanek
Z art. 24 ustawy Pzp. Jak wskazuje ugruntowana linia orzecznicza (przyktadowo wyrok KIO
sygn. akt KIO/UZP 99/09, wyrok KIO sygn. akt KIO/UZP 60/08, wyrok KIO sygn. akt



KIO/UZP 1098/08), jej zaistnienie powinno skutkowa¢ wiec zawsze wykluczeniem
z postepowania przetargowego, czynigc zbednym koniecznos¢ przeprowadzania
w odniesieniu do tego parametru, czy do innych parametrow technicznych oferty Siemens

jakiegokolwiek postepowania sanacyjnego czy wyjasniajacego.

Biorgc powyzsze uzasadnienie pod uwage Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie

odwotania.

W dniu 22 wrzednia 2011 roku , do postepowania odwotawczego zgtosit

przystapienie wykonawca Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie po stronie
Zamawiajgcego. Wskazal, ze posiada interes w przystapieniu i w rozstrzygnieciu odwotania
na korzy$¢ Zamawiajgcego, poniewaz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
a zadania Odwolujgcego zmierzajg do odebrania Przystepujgcemu mozliwosci zawarcia
umowy.

Na rozprawie Zamawiajacy przediozyt pisemna odpowiedz na odwotanie, wnoszac

0 jego oddalenie w catosci.

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.

Sktad orzekaj acy Izby, na podstawie zebraneqo materialu dowodoweqg 0, tj. tre $ci

SIWZ, ofert zlo zonych w post epowaniu, bior ac pod uwag e stanowiska i 0 sSwiadczenia

stron i uczestnika post epowania oraz pozostatej dokumentacji post epowania, a tak ze

stanowisk i o0 Swiadcze i _stron oraz uczestnika post epowania zaprezentowanych

pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, us talit i zwa zyt, co nast epuje:

Sktad  orzekajgcy Izby ustalit, Zze nie zostala wypelniona Zzadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Sktad orzekajacy lzby ustalit takze, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w jego zlozeniu. Izba z urzedu, w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana
jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu srodkOéw ochrony prawnej. Jedng
Z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest interes w uzyskaniu zaméwienia.
Stanowi on materialnoprawng przestanke, co oznacza, ze odwotanie (w przypadku braku
takiego interesu) nie zostaje przez Izbe odrzucone, postepowanie odwotawcze jest
prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia (braku
legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje oddalone. Zatem srodki ochrony

prawnej przystugujg wytacznie podmiotom, ktére w momencie skorzystania ze sciezki



odwotawczej majg $cisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes w ich
wnoszeniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze wypetiono przestanke interesu
w uzyskaniu zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano, ze interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia mogtby dozna¢ uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego, zgodnie z przyjetym w postepowaniu kryteriami oceny
ofert, zajmuje drugie miejsce w rankingu wykonawcow, a wiec w przypadku potwierdzenia
sie zarzutdbw dotyczacych oceny ofert wybranej, ma on realng szanse na uzyskanie
zamoéwienia. Odwotujacy wykazat takze, ze nieuwzglednienie odwotania moze skutkowaé
poniesieniem przez niego szkody. Tym samym, wypetnione zostaly materialnoprawne

przestanki do rozpoznania odwofania, wynikajgace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe urzadzen medycznych o wartosci przekraczajacej
kwote wskazang w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp w postaci

dostawy rezonanséw magnetycznych, w tym:

A. rezonansu magnetycznego dla Zaktadu Radiologii Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego im. M. Kopernika w todzi w ramach realizacji projektu nr WND-
POIS.12.01.00-00-004/10 ,utworzenie Centrum Urazowego w W.S.S. im. M. Kopernika

w todzi" oraz

B. rezonansu magnetycznego dla Zakfadu Rentgenodiagnostyki Osrodka
Onkologicznego W.S.S. im. M. Kopernika w todzi w ramach realizacji dotacji z Ministerstwa
Zdrowia (program zdrowotny pt: ,Zakup aparatury diagnostycznej dla wczesnego
wykrywania nowotworow") jako jedno z zadan ,Narodowego programu zwalczania chorob

nowotworowych".

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano pod numerem Dziennika Urzedowego WE
2011/S 98-160391 w dniu 21 maja 2011 roku.

Zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ") (pkt I.
2) szczegOtowy opis parametréw granicznych urzadzen oraz warunkow gwarancyjnych
znajdowat sie w zatgcznikach nr 3 i 4 do SIWZ. Zaoferowane urzadzenia medyczne musiaty

by¢ zgodne ze szczegobtowym opisem przedmiotu zamowienia (pkt I. ppkt 29 SIWZ).

W zakresie potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg okreslonym

wymaganiom nalezato przeditozy¢ oryginalne ulotki producenta, katalogi, opisy przedmiotu



zamdwienia, dokumentacje techniczng w jezyku polskim potwierdzajagce wymagane

parametry zamawianego sprzetu medycznego.

W punkcie 1.8. tabeli zawierajgcej zestawienie wymaganych parametrow
technicznych Zamawiajgcy wymagat podania wartosci poboru mocy przez system w stanie
wytaczenia (wiacznie z catkowitym poborem mocy przez uktady chtodzenia wodg w obiegu
zamknietym, ktérych catodobowa praca jest zalecana przez producenta aparatu. Byt to
parametr oceniany przez Zamawiajgcego. W ofercie wykonawca wpisat wartoS¢ mniejszg niz
6,5 kW.

W punkcie 3.2 tabeli zawierajgcej zestawie wymaganych parametrow technicznych
Zamawiajacy wymagat podania maksymalnej wartosci slew rate gradientu pola mozliwg do
uzyskania dla kazdej z osi xyz przy rownoczesnej pracy gradientow w 3 osiach. W przypadku
nierdwnych wartosci nalezato poda¢ wartos¢ dla osi, w ktérej jest ona najmniejsza. Warto$é
ta nie mogta by¢ rowna lub mniejsza od wartosci 120 T/m/s. W ofercie wykonawca wpisat
w czesci A w pkt 3.2 wartos¢ 125 mT/m, natomiast w czesci B w pkt 3.2. wpisano wartos¢
125 mT/m/s.

W punkcie 3.4. 2 tabeli zawierajgcej zestawienie wymaganych parametréw
technicznych Zamawiajacy wymagat podania maksymalnej wartosci slew rate gradientu pola
mozliwg do uzyskania dla kazdej z osi xyz przy rownoczesnej pracy gradientéw w 3 osiach
oraz uzyskanej réwnoczesnie amplitudzie podanej w p. 3.3. W przypadku nieréwnych
wartosci nalezalo poda¢ wartos¢ dla osi, w ktorej jest ona najmniejsza. Byt to parametr
oceniany przez Zamawiajgcego, bez wskazania wartosci granicznych. W ofercie wykonawca
wpisat w pkt 3.4 w czesci A wartos¢ 125 mT/m, natomiast w czesci B w pkt 3.4 wpisano

wartos¢ 125 mT/m/s.

W punkcie 9.7 tabeli zawierajagcej zestawienie wymaganych parametrow
technicznych wymagano, aby aparat posiadal mozliwos¢ konfiguracji automatycznego
kasowania badan przy zapetnionym dysku. Wykonawca w ofercie potwierdzit posiadanie

takiej funkcjonalnosci.

Izba odnosz ac sie do podniesionych w tre sci odwotania zarzutdéw stwierdza, ze:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie, poniewaz potwierdzit sie jeden z zarzutéw

odwotania.

Na poczatku rozwazan, zauwazyC nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie

0 udzielenie zamoOwienia publicznego winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu do



realizacji tegoz zamédwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentow i oswiadczen
zgdanych przez Zamawiajagcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i przez niego szczegOtowo okreslonych. Ocena dokumentéw nastepuje
w oparciu 0 zamieszczony w ogtoszeniu o zamoOwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania
oceny spetnienia warunkéw zardwno w zakresie spetniania warunkéw podmiotowych, jak tez
w zakresie warunkow podmiotowych. Aby skutek w postaci skutecznej weryfikaciji
wykonawcOw mogt zosta¢ osiggniety, ,wymagania’ stawiane wykonawcom muszg byc¢
skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca 2008 r. Sadu Okregowego w Warszawie, sygn.
akt V Ca 984/08). Oczywistym jest rowniez fakt, ze to na wykonawcy ubiegajgcym sie
0 zamowienie publiczne cigzy obowigzek wykazania, ze jego oferta zgodna jest z wymogami
okreslonymi SIWZ.

Dostrzezenia wymaga, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu o0 zamowienie
publiczne jest SIWZ wraz z zalgcznikami oraz ogloszenie o zamodwieniu zamieszczane
w odpowiednim publikatorze. To na podstawie zapisow tych dokumentéw wykonawcy
przygotowujg sktadne nastepnie oferty. Sg to dokumenty wigzace dla wykonawcéw, dlatego
tez powinny one by¢ precyzyjne i czytelne, a postanowienia tych dokumentéw nie mogg
stwarza¢ wykonawcom problemu z ich rozumieniem. Dokumenty te wigzg rowniez drugg ze
stron postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. Zamawiajgcego, ktory
dokonujac procesu badania i oceny ofert winien w pierwsze] kolejnosci kierowac sie
literalnym brzmieniem SIWZ oraz ogloszenia oraz zasada rownego traktowania
wykonawcow, a wiec do oceny kazdej zlozonej w postepowaniu oferty, zarbwno w zakresie
podmiotowym, jak tez przedmiotowym, przyjac jednakowe kryteria oceny wynikajgce z SIWZ.
Uznac zatem trzeba, ze to Zamawiajacy wyznacza granice oceny ofert, a takze zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamowienia i podczas dokonywania czynnosci oceny granic tych nie

moze przekroczyc.

Odnoszac sie kolejno do poszczeqodlnych zarzutéw i zgdan odwotania, Izba wskazuje,

ze zarzut dotyczacy punktow 3.2. oraz 3.4. oferty Siemens czesci A i B zostat potwierdzony

w toku przeprowadzonej rozprawy.

W zakresie informacji zawartych w pkt 3.2. oraz pkt 3.4 zalgcznika nr 3 do oferty
wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy samodzielnie nie byt w stanie ustali¢, na podstawie
znajdujacych sie w ofercie dokumentow, innych niz tabela zawierajgca zestawienie
wymaganych parametrow technicznych, iz w niezbity sposob wykazano, ze spetnione zostaty

parametry oferowanych urzadzen w sposéb wymagany SIWZ.
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Biorgc pod uwage niejednolite brzmienie punktow 3.2 i 3.4 w SIWZ oraz informacje
znajdujgcyg sie na stronie 145 oferty wykonawcy Siemens odnoszacag sie do jedynie do
maksymalnej szybkosci narastania gradientu, w ocenie sktadu orzekajgcego przedwczesng
byta decyzja Zamawiajgcego o mozliwosci przyjecia do oceny kwestionowanych przez
Odwotujgcego parametrow informacji z ulotki ztozonej z ofertg. Konstrukcja punktu trzeciego
tabeli i rozbicie go na pie¢ podpunktow oraz ocenianie nie wszystkich parametrow
dotyczacych systemu gradientowego Swiadczy o tym, iz pojecia w punktach 3.2 i 3.4 nie sg
tozsame (wynika to choéby z brzmienia zapisébw SIWZ). Dlatego tez dziatania
Zamawiajacego, ktory przyjat na etapie oceny jednolitg informacje z ulotki dla rozr6znionych
parametréw, nie mogly zosta¢ uznane za prawidtowe. Ani Zamawiajacy, ani Przystepujacy
nie wykazali, ze pojecia te mozna ocenia¢ w jednakowy sposOb, na podstawie jednej
informacji znajdujgcej sie w ulotce. O ile mozliwe bylo przyjecie, ze podanie wartosci
parametru tysigckrotnie nizszej w ofercie stanowi oczywistg omyike pisarska, o tyle przyjecie,
ze prawidtowo wskazano drugg z wartosci tylko na podstawie dokumentacji technicznej, bez
uzyskania dodatkowych informacji bylo nieuprawnione przy zatozeniu braku tozsamosci
parametrow. W przypadku podania wartosci tysigckrotnie nizszej Zamawiajacy
i Przystepujacy wykazali mozliwos$¢ zaistnienia omyiki pisarskiej wskazano bowiem, czemu
Odwolujacy nie zaprzeczyt, ze na rynku nie wystepujg aparaty o takiej wartosci parametru
systemu gradientowego, a wartos¢ wymieniona w ulotce w dokumentacji technicznej wkasnie
do tego parametru sie odnosi. Sytuacji powyzszej nie mozna analogicznie odnies¢ co do

drugiego z paramentow.

Zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert
Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Wszczecie procedury wyjasniajacej nastepuje w wyniku powziecia uzasadnionych
watpliwosci co do tresci ztozonej oferty. Jezeli takie watpliwosci nie istniejg lub mozliwe jest
ich wyjasnienie na podstawie innych zrodet czy to wiasnych Zamawiajacego lub dokumentéw
znajdujacych sie w ofercie, nie ma potrzeby zwracania sie o wyjasnienie do wykonawcy.
W takiej sytuacji (fj. inicjatywy wilasnej Zamawiajgcego) nieuprawnione byloby jednak
odrzucenie oferty wykonawcy jako niezgodnej z trescig SIWZ bez umozliwienia wyjasnienia i
wypowiedzenia sie wykonawcy co do stwierdzonych niejasnosci. W rozpatrywanym
przypadku informacje znajdujgce sie w ofercie byly w ocenie skladu orzekajgcego
niewystarczajgce do samodzielnej weryfikacji oferty Przystepujacego przez Zamawiajgcego
w pkt 3.2 i pkt 3.4 tabeli. Mozliwe jest wezwanie wykonawcy Siemens do ztozenia wyjasnien
w kwestionowanym zakresie i ewentualna decyzja o dokonaniu poprawek w ofercie w trybie

przewidzianym w trybie art. 87 ustawy Pzp.
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Prawdg jest, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ w przypadku, kiedy to merytoryczna
tres¢ oferty nie odpowiada postanowieniem SIWZ. Koniecznos¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nastepuje z zastrzezeniem art. 87 ustawy Pzp.
Procedura z art. 87 ustawy Pzp nie zostala wyczerpana w prowadzonym postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego. W rozpatrywanym przypadku nie mozna na obecnym
etapie postepowania okresli¢, czy w wyniku ztozonych wyjasnien czy tez uzupetnionych
dokumentéw nastgpi¢ musiataby ingerencja w merytoryczng tres¢ oferty, na co wskazuje

Odwotujacy.

Ponadto zauwazyC nalezy, ze katalogi producenta, ulotki sg typowymi dokumentami,
ktérych celem jest potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego, a wiec sg dokumentami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Zatem w sytuacji, gdy katalogi przediozone wraz z ofertg nie potwierdzaty w petni
spetniania wymagan, to z uwagi na charakter tych dokumentéw, uprawnione bedzie
wezwanie do uzupelnienia lub zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.
Przystepujacy w powyzszym zakresie nie byt wzywany przez zastosowanie procedury z art.
26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp. Na obecnym etapie postepowania decyzja o odrzuceniu oferty

bylaby zatem przedwczesna.

Pozostale zarzuty odwotania nie podlegaty uwzglednieniu.

W zakresie zarzutu dotyczacego pkt 9.7 tabeli zgodzi¢ nalezalo sie ze stanowiskiem

Zamawiajaceqo i Przystepujacego.

Pierwotnie w ofercie wykonawca potwierdzit mozliwos¢ konfiguracji automatycznego
kasowania badan przy zapetnionym dysku, jednakze nie zalgczyt wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentow przedmiotowych potwierdzajacych powyzszy fakt. W wyniku
wezwania do uzupetnienia dokumentéw zatgczono wydruk fragmentu instrukcji obstugi
aparatu wskazujacy na ,mozliwoS¢ skonfigurowania automatycznego usuwania danych
spetniajgcych wybrane kryteria”. Odwotujacy podnosi, ze w tym zakresie Przystepujacy

zlozyt nieprawdziwe informacje.

Dostrzezenia wymaga fakt, ze norma prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nakazuje Zamawiajagcemu bezwzgledne wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego wykonawcéw jesli w toku postepowania ztozyli oni nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

Izba wskazuje, iz aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp musi zosta¢ spetnione tgcznie kilka przestanek:

- musi dojs¢ do zlozenia nieprawdziwych informaciji;
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- informacje te winny zosta¢ ztozone przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp;
- ztozenie nieprawdziwych informacji musi nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp;

- ztozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik tego
postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, wypetnienie hipotezy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj.
koniecznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania ma miejsce jezeli ziozone w toku
prowadzonego postepowania, przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia,
informacje sa niezgodne z faktami i ich ztozenie ma lub moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sadéw oraz Krajowej Izby Odwotawczej,
za nieprawdziwe mogg zosta¢ uznane takie informacje, ktére sg niezgodne z faktami i
przedstawiajg odmienny od rzeczywistosci stan rzeczy. Tym samym informacje
nieprawdziwe to takie, ktére odmiennie prezentujq istniejgcy stan rzeczy mogacy wywotaé u
odbiorcy, do ktérego sg kierowane, mylne wyobrazenie o istotnych dla tego podmiotu
okolicznosciach i faktach. Samodzielna analiza tych faktow lub pozyskanie informacji o nich
Z innego zrédia powoduje, iz sady o0 nich ksztaltujg sie w sposéb odmienny od sgadow

uznanych za nieprawdziwe.

Izba uznala, iz Odwolujacy w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie udowodnit, iz w przedmiotowym postepowaniu doszio do

zlozenia przez wykonawce Siemens nieprawdziwych informacji.

W tym przypadku ciezar udowodnienia niezgodnosci przedtozonych przez
Przystepujgcego na etapie postepowania informacji spoczywa na Odwotujgcym. Odwotujacy
za$ swojg argumentacje opart na zatozeniu, ze zadanie pytania na etapie przed uptywem
terminu sktadania ofert jest rbwnoznaczne z przedstawieniem nieprawdziwych informacji w

zlozonej w postepowaniu ofercie.

W ocenie skladu orzekajacego dalece nieuprawnionym jest wniosek Odwotujgcego,
ze na podstawie pytan zadawanych na etapie przed terminem skfadania ofert, zaktadac
mozna niezgodno$¢ tresci ziozonej oferty z trescig SIWZ i ziozenie nieprawdziwych
informacji. Fakt, ze wykonawca zadajgc pytanie prosit o dopuszczenie konsoli
postprocessingowej bez automatycznego kasowania danych nie oznacza jeszcze w ocenie
Izby, ze takg wtasnie konsole wykonawca w ofercie zaproponowat. Z pewnoscig natomiast
nie jest to dowod potwierdzajacy zlozenie nieprawdziwych informacji przez wykonawce
Siemens. Biorgc powyzsze pod uwage brak jest podstaw do stwierdzenia, iz informacje
zlozone przez Przystepujacego w ofercie i uzupetnieniu na wezwanie wypetniajg hipoteze
normy prawnej uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym nie potwierdzit

sie rowniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
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Nie uwzgledniono takze zarzutu dotyczaceqo pkt 1.8. zalgcznika nr 3 oferty Siemens.

W ofercie wykonawca Siemens w punkcie 1.8. podat, ze wielkos¢ catkowitego
poboru mocy wraz z wytwornicg wody lodowej jest rowna lub mniejsza niz 6,5 kW.
W zatgczonej do oferty dokumentacji oferowanego aparatu (na stronie 139 oferty) wskazano
tozsamg warto$¢, ale wartos¢ ta dotyczyta jedynie aparatu chtodniczego. Wykonawca
wezwany zostat do ztozenia wyjasnien, czy podana moc 6,5 kW dotyczy catkowitego poboru
mocy przez uktady chtodzenia, ktérych catlodobowa praca jest zalecana przez producenta,

przy wylgczonym systemie.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca ztozyt wyjasnienia, w ktorych zaznaczyt, ze
w oferowanych urzadzeniach catkowity pobdér mocy pobieranej w stanie wylaczenia przez
ukltady chlodzenia nie przekracza wartosci podanej w ofercie, i dodatkowo, z wilasnej
inicjatywy, ztozyt nowszg wersje dokumentacji technicznej oferowanego aparatu, z ktorej
wynika, ze wartos¢ poboru mocy przez aparat w stanie wytgczenia wynosi mniej niz 5 kW.
Odwolujacy twierdzi, ze niemozliwe jest, aby agregat wody lodowej o mocy do 45 kW

zuzywat jedynie 1,5 kW na chtodzenie wodg w obiegu zamknietym w stanie wytgczenia.

Ogdlna konstatacja o posiadanej wiedzy Odwolujgcego niewystarczajgca jest do
wykazania, a przede wszystkim udowodnienia zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, czy tez zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji w ofercie, jak tez wyjasnieniu jej
tresci czynionemu przez wykonawce Siemens. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
kontrargumentow dla wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego. Zgodzi¢ nalezato sie z
twierdzeniami Zamawiajgcego, ze nie byto podstaw do podwazenia wiarygodnosci ztozonych
przez Przystepujacego wyjasnien. Stusznosci zarzutu nie dowodzi z pewnoscig odnoszenie
sie do dokumentu deklaracji zgodnosci wystawionego w 2006 roku. Jak stusznie zauwazyt

na rozprawie Zamawiajacy zupetnie inny jest cel i zakres tego dokumentu.

Odwotujgcy nie zakwestionowat skutecznie prawdziwosci ztozonego opisu
uzupelniajgcego ani nie przedstawit Zadnego dowodu przeciwnego, wykazujgcego
niespetnianie spornych parametréw, wywodzac jedynie, ze w dokumentach ofertowych i
wyjasnieniach nie zostato wykazane spetnianie wymagan okreslonych przez

Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze przediozone przez Przystepujacego
opisy uzupetniajgce i inne dokumenty nie doprowadzity do nieuprawnionej modyfikacji tresci
oferty, czy tez zlozenia informacji nieprawdziwych. Potwierdzono natomiast, ze pierwotnie
zaoferowany przedmiot dostawy jest zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Zatem lzba
uznala, ze zarzuty Odwotujgcego w tym zakresie (zaréwno jesli chodzi o zlozenie

nieprawdziwych informaciji, jak i niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ) sg niezasadne.
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Odwotujacy nie wykazal na czym polega¢ ma naruszenie art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust.
1 pkt 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotanie nie zawiera w tej materii
jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego, a wiec Izba nie uwzglednita powyzszego

zarzutu z powodu braku wykazania podstaw naruszenia wskazanych przepisow.

Na marginesie, odnoszac sie do zlozenia przez Odwotujgcego pisma — zatgcznika do
protokotu rozprawy po jej zamknieciu, Izba wskazuje, ze momentem, do ktérego nalezy
sktadac¢ wnioski dowodowe oraz prezentowac stanowisko procesowe strony jest zamkniecie
rozprawy. Uszto uwadze pelnomocnika Odwolujgcego, ze rozpoznanie sprawy odbywa sie
na rozprawie. Ta zas jest jawna, przebiega z udziatem stron i uczestnikow postepowania.
Uwzglednienie stanowiska ztozonego po zamknieciu rozprawy spowodowatoby naruszenie
podstawowych zasad i standardéw postepowania odwotawczego, z ktérych wynika, ze
wyjasnienie sprawy odbywa sie na rozprawie w warunkach kontradyktoryjnosci, przy
obecnosci przeciwnika procesowego, ktory moze ustosunkowac¢ sie do podnoszonych
twierdzen. Z powyzszych wzgledéw zlozonego stanowiska nie wzieto pod uwage przy

rozpoznawaniu zarzutow.

W ocenie lzby, zarzuty Odwolujagcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego potwierdzity sie w czesci. Biorac zatem pod uwage powyzsze, skiad
orzekajacy stangt na stanowisku, ze Odwolujacy udowodnit jeden =z zarzutow
zaprezentowanych w odwofaniu. Krajowa lzba Odwotlawcza uznala, zatem Zze odwotanie
zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego miaty lub moga

mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz 8 5 ust 2 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania zasgdzajagc od Zamawiajgcego ha
rzecz Odwolujgcego uzasadnione koszty strony w postaci optaty za wpis od odwotania oraz
koszt wynagrodzenia pelnomocnika w maksymalnej wysokosci dopuszczonej

rozporzadzeniem, tj. 3 600,00 zi.

Przewodnicz acy:
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