Sygn. akt: KIO 653/11

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 28.03.2011 r. przez wykonawce PROMED S.A., ul. Krajewskiego 1lb, 01-520
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewodzki Szpital
Zespolony w Skierniewicach, ul. Rybickiego 1, 96-10 0 Skierniewice w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Dostawa tomografu komputerowego szesnastowarstwowego wraz z
montazem” (znak WSZ.XI11.2511/280/2010)

przy udziale wykonawcy Synektik S.A., ul. Rakowiecka 36, 02-532 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje powtorzenie czy  nnos$ci badania i oceny ofert oraz

ponowne dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600,00 (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ziotych i zero groszy) obcigza Synektik S.A., ul. Rakowiecka 36, 02-532 Warszawa i

nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawce PROMED S.A., ul. Krajewskiego 1b, 01-520 Warszawa,

2) dokonacC wpfaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych i zero groszy) przez Synektik S.A., ul. Rakowiecka 36, 02-532 Warszawa na
rzecz PROMED S.A., ul. Krajewskiego 1b, 01-520 Warszawa stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa

przed Krajowg 1zbg Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 8 kwietnia 2011 r. w sprawie o syg  n. akt KIO 653/11

Zamawiajacy — Wojewodzki Szpital Zespolony w Skierniewicach, ul. Rybickiego 1, 96-
100 Skierniewice prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. .Dostawa tomografu komputerowego
szesnastowarstwowego wraz z montazem” (znak WSZ.XI11.2511/280/2010).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 06.12.2010 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE Nr ogtoszenia 2010/S 240-366782.

Zamawiajacy pismem z dnia 18.03.2011 r. poinformowat wykonawcdéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Za najkorzystniejszg =zostata uznana oferta zlozona przez
wykonawce Synektik S.A. uzyskujac tacznie w ramach kryteriow oceny ofert 92,7037
punktow. Oferta zlozona przez Odwotujgcego sie wykonawce PROMED S.A. zostala
sklasyfikowana na drugim miejscu uzyskujac tacznie 89,9248 punktow.

Na powyzszg czynnos¢ wykonawca PROMED S.A. wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28.03.2011 r. odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu niezgodnosc¢ z
ustawg Pzp czynnosci (wzglednie zaniechan) Zamawiajgcego polegajacych na:

- niewykonaniu nakazu Krajowej Izby Odwotawczej zawartego w wyroku z 25 lutego 2011 r.
(sygn. KIO/354/11) poprzez zaniechanie dokonania czynnosci oceny ofert w sposéb zgodny z
postanowieniami zatgcznika nr 3 do SIWZ oraz zatgcznika nr 4 do odwotania PROMED S.A. z
dnia 21.02.2011 r., wskutek czego doszto do naruszenia art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp (stosowanym przez analogie);

- bezprawnym dokonaniu wyboru oferty Synektik S.A. poprzez dokonanie btednej oceny ofert z
punktu widzenia kryteriow przyjetych w SIWZ i bezpodstawne przyjecie, ze najkorzystniejszy
bilans ceny i pozostatych kryteriow przedstawia oferta Synektik, wskutek czego doszio do
naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 2 pkt. 5) ustawy Pzp;

- zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej wskutek czego
naruszono art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, iz w wyniku naruszenia przepiséw ustawy uszczerbku doznat
interes Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia (utracit on mozliwos¢ uznania
zlozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej), a tym samym Odwolujacy zostat narazony

na znaczng szkode.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Synektik S.A.;
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2. Powtoérzenia czynnosci oceny ofert przy zalozeniu, ze w poz. 1.24 zalgcznika nr 3 do SIWZ
oferta Synektik S.A. otrzymuje O pkt., a w poz. E.1 tego zatgcznika oferta PROMED S.A. - 11,56
pkt., a tym samym, ze lgcznie w kryterium ,Parametry techniczne" oferta PROMED S.A.
powinna uzyskac 256,14 pkt., a oferta Synektik 240,72 pkt, co daje po uwzglednieniu wagi tego
kryterium odpowiednio 33,59 pkt dla PROMED S.A. i 31,57 pkt dla Synektik S.A.;

3. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Alternatywnie Odwolujacy wniést o0 nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie
postepowania jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, ze wzgledu na
niemozliwos¢ pierwotng Swiadczenia, a w przypadku gdyby wczesniej doszto do zawarcia
umowy - jej uniewaznienie na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zostato wskazane, iz w zakresie podniesionego zaniechania w postaci
niewykonania nakazu Krajowej Izby Odwotawcze] zawartego w wyroku z 25 lutego 2011 r.
(sygn. KlO/354/11) poprzez zaniechanie dokonania czynnosci oceny ofert w sposob zgodny z
postanowieniami zatgcznika nr 3 do SIWZ oraz zatgcznika nr 4 do odwotania PROMED S.A. z
dnia 21.02.2011 r., doszlo w rezultacie do btednej oceny ofert z punktu widzenia kryteriéw
przyjetych w SIWZ Odwotujacy.

Odwotujacy wskazat, iz w dniu 11 lutego 2011 r. Zamawiajacy po raz pierwszy dokonat
wyboru oferty Synektik S.A., przyznajac jej facznie 85,2394 punktéw, z czego 32,5357 pkt. w
kryterium ,Parametry techniczne". Wowczas oferta PROMED S.A. otrzymata odpowiednio
84,6808 i 33,8275 pkt. Podkresli¢ trzeba, ze juz podczas pierwotnej oceny w Kryterium
.Parametry techniczne" to oferta Odwotujacego uzyskata najwyzsza liczbe punktow sposrod
wszystkich zlozonych w postepowaniu. Bylo to jednak i tak mniej, niz powinna otrzymac ta
oferta w Swietle zalozen SIWZ.

W dalszej czesci Odwotujacy podnidst, iz w zwigzku z tym na powyzszg czynnosc
zostato wniesione odwotanie z dnia 21 lutego 2011 r. w ktérym PROMED S.A. zarzucita
Zamawiajgcemu m.in. to, ze dokonat blednej oceny ofert w kryterium ,Parametry techniczne"
poprzez przyjecie li tylko niewtasciwego wzoru do obliczeh liczby punktow w kazdym
parametrze ocenianym metoda proporcjonalnosci w stosunku do wartosci najwyzszej i wartosci
granicznej. Istotnym jest, ze Odwolujacy, opierajac sie na wartosciach poszczegoélinych
parametrow przyjetych do poréwnania przez Zamawiajgcego, przedstawit prawidtowy (zgodny z
SIWZ) sposob oceny, uzyskujac wynik, ktory Swiadczyt, Zze to oferta Odwotujgcego powinna byé
uznana za najkorzystniejsza. Dokladng punktacje w kazdym parametrze obrazowat zatgcznik nr
4 do wspomnianego odwotania.

Jako dowod wskazat odwotlanie Promed S.A. z 21.02.2011 r. (w aktach sprawy
KI0/354/11), w tym zalgcznik nr 4 dotgczony ponownie, jako zalacznik nr 1 do niniejszego

odwotania.



W dalszej czesci podnidst, iz podczas rozprawy przed KIO, w czesci poswieconej
zarzutom zwigzanym z bledng oceng ofert, nikt z jej uczestnikow nie kwestionowat wartosci
parametrow podanych przez wykonawcéw i przyjetych na potrzeby symulacji oceny. Osig sporu
pomiedzy Odwotujacym i Zamawiajacym (a takze wtdrujgcym mu Synektik), byto wylgcznie to,
jaki wzoér nalezy stosowaC na potrzeby obliczenia tzw. ,malych punktéw”, czyli punktow
mozliwych do uzyskania w kazdym parametrze ocenianym metoda proporcjonalnosci.
Niesporne bylto jakie nalezy przyja¢ wartosci z ofert poszczeg6lnych wykonawcow na potrzeby
prowadzonych obliczen.

W poczet materialu dowodowego kazda ze stron ziozyla po jednym dokumencie
prywatnym. Mianowicie Zamawiajgcy doreczyt odpowiedz na pozew, w ktorej podtrzymat swoj
sposéb oceny ofert, zarowno jesli chodzi o wartosci przyjete do wyliczenia liczby punktow w
kazdym parametrze, jak i metode wyliczenia tych punktow (wzor matematyczny). Przystepujacy
zlozyt tabele (pt. ,Punktacja w przetargu") obrazujaca liczbe punktéw, ktérg jego zdaniem nalezy
przyzna¢ oferentom w poszczegolnych kryteriach. Natomiast Odwotujacy, oprocz zatacznika do
odwotlania zawierajgcego prawidlowy sposéb oceny, zlozyt do akt sprawy wykres obrazujacy
prawidtowy matematycznie wzoér wyliczenia punktacji wynikajacy z SIWZ, postugujac sie
przykladem parametru z punktu nr E.I zalgcznika nr 3 do SIWZ. tj. ,Rozdzielczos¢
wysokokontrastowa (przestrzenna) mierzona w polu akwizycyjnym FOV=50 cm w punkcie 2%
krzywej MTF". Na tle tego parametru dokladnie zobrazowano na czym polega wada metody
przyjetej przez Zamawiajgcego. Zarazem obliczono, ze w parametrze E.l. oferta Synektik
powinna otrzymac¢ 4,375 pkt, a nie 15,327 pkt. wskazujac w tym celu zarbwno na poprawny
wzor, jak i na wartosci, ktére nalezy do niego podstawi¢. W omawianym parametrze bylto to 16,4
pl/cm dla Synektik, 21,4 pl/cm dla TMS Sp. z 0.0. i 18,7 dla Promed S.A.

W ocenie Odwotujacego kluczowym w sprawie byt fakt, ze nikt z jej uczestnikéw nie
podwazyt ww. danych, ani zadnych innych, ktére Odwotujacy przyjat na potrzeby poréwnania
ofert i wyliczenia wartosci punktowej na bazie wzoru i wykresu przedstawionego na ww.
dokumencie. Jedyng okolicznoscig sporng byt sam wzér.

Na powyzszg okolicznos¢ Odwotujacy jako dowod wskazat odpowiedZz na odwotanie,
»Punktacja w przetargu"- dokument firmy Synektik, wykres Odwotujgcego (wszystkie dokumenty
w aktach sprawy o sygn. KlO/354/11, przy czym wspomniany wykres jest dodatkowo
zalgcznikiem nr 2 do niniejszego odwotania). Odwotujacy wnidst o ich dopuszczenie w poczet
materiatu dowodowego niniejszej sprawy na okolicznos¢, ze wartosci parametroéw ktore nalezy
przyja¢ do poréwnania ofert w pozycji E.1 zalgcznika nr 3 do SIWZ wynoszg 16,4 pl/cm dla
Synektik, 21,4 pl/lcm dla TMS Sp. z o0.0. i 18,7 pl/cm dla PROMED S.A. oraz ze nie bylo to
sporne miedzy stronami, a takze na okolicznos¢ wykfadni postanowien punktu E.1 zalgcznika nr
3 do SIWZ.



Odwotujacy wskazat, ze w uzasadnieniu wyroku z 25 lutego 2011 r. I1zba podzielita jego
zarzut, ze dokonana ocena ofert w ramach pojedynczych podkryteriow - kryterium ,Parametry
techniczne" jest niezgodna z postanowieniami SIWZ, a w szczegdllnosci z postanowieniami
uwagi pierwszej pod tabelg zatgcznika nr 3 do SIWZ. Na dowdd powyzszego wskazat wyrok
KIO z 25 lutego 2011 r. (sygn. KIO/354/11) - w aktach tej sprawy.

Wskazat, iz w dniu 18 marca 2011 r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wynikach
ponownej oceny ofert i wyborze Synektik S.A. jako oferty najkorzystniejszej. Podal, ze
wykonawca ten uzyskat tgcznie 92,7037 pkt., z tego za ,,Parametry techniczne" - 40 punktow. W
ocenie Odwotujgcego zadziwiajgce byto nie tylko to, ze znowu wygrat Synektik S.A., ale i fakt,
ze tym razem oferent ten otrzymat jeszcze wiecej punktéw niz podczas pierwotnej oceny,
zakwestionowanej przez Krajowg lzbe Odwotawcza, a przede wszystkim wiecej niz PROMED
S.A

W ocenie Odwotujacego, gdyby efektem odwotania PROMED S.A. z 21.02.2011 r. mialo
by¢ przyznanie jej mniejszej liczby punktow niz pierwotnie, to przeciez nie miat prawa zapasé
wyrok uwzgledniajacy odwotanie (vide art. 192 ust. 2 ustawy).

Na wniosek Odwolujgcego Zamawiajacy udostepnit mu formularz oceny punktowej w
spornym kryterium. Z jego analizy wynika, ze Zamawiajgcy owszem zastosowat poprawny wzor
(wskazywany uprzednio przez Odwolujgcego i przyjety przez KIO) do wyliczenia punktow w
kazdym parametrze ocenianym metodg proporcjonalnosci. Jednak w ramach ponownej oceny
ofert nie ograniczyt sie wytgcznie do jego zastosowania przyjmujac wartosci parametrow, ktére
wczeshiej wszyscy potwierdzili, lecz nie wiedzie¢ czemu wziat pod uwage catkiem nowe dane w
dwéch parametrach. Mianowicie w punkcie 1.24 ofercie Synektik S.A. przydzielit 10 pkt, pomimo,
ze ten wykonawca nie potwierdzit, ze posiada ,Oprogramowanie do pomiaréw drég
oddechowych (drzewa oskrzelowego) umozliwiajgce automatyczny pomiar i Swiatta i grubosci
scian poszczegolnych drog oddechowych.” - a wiec ewidentnie powinien uzyska¢ O pkt.
Ponadto, w punkcie E.1 (,Rozdzielczos¢ wysokokontrastowa (przestrzenna) mierzona w polu
akwizycyjnym FOV=50 cm w punkcie 2% krzywej MTF") przyznat Odwotujgcemu 0,31 pkt
zamiast 11,56 pkt, co bylo tym bardziej zaskakujagce, ze wiasnie ten parametr byt doktadnie
analizowany podczas rozprawy przed KIO w dniu 2 marca 2011 r.

Zdaniem Odwolujacego majac na uwadze obowigzujacy (narzucony przez KIlO) wzor
liczenia punktacji za parametry techniczne stwierdziC nalezy, ze wynik uzyskany przez
Zamawiajgcego jest catkowicie btedny i ma na celu doprowadzenie do bezpodstawnego wyboru
Synektik. W ocenie Odwotujgcego dowodzg tego najprostsze dziatania matematyczne w oparciu
0 wzér nakazany przez KIO (a tym samym obowigzujacy).

@ [parametr 1.24] - odpowiedz PROMED: TAK, odpowiedz Synektik: NIE. Majac na
uwadze, ze za potwierdzenie parametru Zamawiajacy przyznawat 10 pkt. (bezsporne) tyle

powinien otrzymaé¢ Odwotujacy, ale juz nie Synektik;
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(b) [parametr E.I] - wartos¢ graniczna 15 pl/cm, wartos¢ PROMED: 18,7, wartos¢ TMS:
21,4, wartos¢ Synektik: 16,4. Podstawiajgc te dane do obowigzujgcego wzoru uzyskujemy
wynik: PROMED - 11,56 pkt.; TMS - 20 pkt., Synektik - 4,38 pkt., czyli w przypadku PROMED
S.A. zgota inaczej niz przyjat Zamawiajacy (0,31 pkt.);

Zdaniem Odwotujgcego w rezultacie suma punktow za poszczeg6lne parametry
oceniane powinna wynosic:

PROMED - 256,14, Synektik - 240,72. Podstawiajgac te wartosci do wzoru zawartego
w rozdziale XIlI SIWZ otrzymujemy nastepujace wyniki PROMED - 33,59, Synektik - 31,57.

Za$ suma punktow za poszczegoOlne kryteria u dwoch rywalizujgcych wykonawcow
powinna wynosi¢: PROMED - 84,45, Synektik - 84,27. Powyzsze oznacza, ze to oferta
PROMED S.A. jest najkorzystniejsza i powinna by¢ wybrana.

Na marginesie Odwotujacy wskazat, ze zaden z wykonawcow nie uzyskat maksymalnej
liczby punktéw mozliwej do zdobycia za poszczegdlne oceniane parametry techniczne, a tym
samym nikomu Zamawiajacy nie mogt przyznawac 40 ,duzych” punktéw. Nalezy pamietac, ze
poréwnanie ofert przebiegato w odniesieniu do ,Najwyzszej liczby punktow jakg Wykonawca
mogt otrzymac" (czyli 305 - przyp. Odwolujacego) - co wynika jednoznacznie ze wzoru
zawartego w rozdziale XlIl SIWZ. Przyznanie przez Zamawiajgcego 40 ,duzych" punktéw firmie
Synektik, pomimo ze nie uzyskala ona 305 ,malych" punktéw, swiadczy, zdaniem
Odwotujgcego, o prébie kolejnej manipulacii.

W uzasadnieniu zostato ponadto wskazane, ze trudno jednoznacznie ustali¢, czy btedna
ocena ofert jest wynikiem omyiki matematycznej Zamawiajgcego, czy jest dziataniem
zamierzonym. Symulacja punktacji parametru E.1 (w przypadku parametru 1.24 sprawa wydaje
sie oczywista) w kilku wariantach daje taki wynik, jaki uzyskat Zamawiajacy tylko w przypadku,
gdy podstawimy do wzoru inne wartosci parametru ,Rozdzielczos¢ wysokokontrastowa
(przestrzenna) mierzona w polu akwizycyjnym FOV=50 cm w punkcie 2% krzywej MTF" niz to
wynika z oferty PROMED S.A., a tym samym inne niz podczas pierwotnej oceny ofert,
niekwestionowanej w tym zakresie przez zadnego uczestnika postepowania. Jak to juz zostato
powiedziane Zamawiajgcy dokonujgc pierwszego wyboru nie miat watpliwosci, ze wartosci ww.
parametru ktére nalezy bra¢ pod uwage przy poréwnywaniu ofert to: dla PROMED S.A. - 18,7
pl/cm, dla TMS - 21,4 pl/cm, a dla Synektik S.A. -16,4 pl/lcm. Odwotujacy zwrdcit uwage na fakt,
ze rowniez wykonawca Synektik S.A. nie miat zastrzezen w tym przedmiocie, a wrecz
potwierdzit dokumentem ztozonym na rozprawie przed KIO w dniu 2 marca 2011 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 354/11, ktéry w parametrze E.q. przyjmowat dokladnie takie wartosci, jak w tej
chwili podaje Odwotujacy (czyli: PROMED S.A.: 18,7, TMS Spoétka z 0.0.: 21,4, Synektik S.A.:
16,4 pl/cm). Jesli wiec Zamawiajacy podstawit do wzoru inne wartosci w przypadku oferty
PROMED S.A. to postgpit niezgodnie z trescig oferty Odwotujgcego, niezgodnie z

postanowieniami SIWZ (ktéremu usituje teraz nada¢ calkiem inne rozumienie niz to bylo
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konsekwentnie przyjmowane w toku postepowania) oraz sprzecznie ze swoimi wczesniejszymi
twierdzeniami, a nastgpito to wylgcznie w celu pozbawienia Odwolujgcego przedmiotowego
zamowienia.

Podsumowujac Odwotujacy stwierdzit, ze ponowna ocena ofert dokonana przez
Zamawiajgcego na skutek wyroku KIO z 25 lutego 2011 r. jest sprzeczna z brzmieniem tego
orzeczenia, postanowieniami SIWZ oraz trescig oferty Odwotujgcego, na skutego czego
Odwotujacemu bezprawnie zaniechano udzielenia przedmiotowego zamowienia, co czyni
niniejsze odwotanie koniecznym i uzasadnionym.

W zakresie alternatywnego zgdania sformutowanego w tresci odwotania obejmujgcego
uniewaznienie  postepowania  wynikajagcego z nieusuwalnej wady postepowania
uniemozliwiajacej zawarcie waznej umowy Odwotujgcy wskazat co nastepuje.

W ocenie Odwotujgcego to jego oferta musi by¢ uznana za najkorzystniejsza, bo w
Swietle kryteribw oceny przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i parametréw technicznych.
Postawiony z ostroznosci wniosek o uniewaznienie postepowania jest podyktowany faktem
zblizajgcego sie terminu wykonania przedmiotowego zamodwienia, okreslonego przez
Zamawiajgcego konkretng datg - 31 marca 2011 r. Bezsporne jest, ze w tym terminie zaden
wykonawca nie bedzie w stanie dostarczy¢ i zamontowa¢ u Zamawiajgcego
szesnastowarstwowego tomografu komputerowego. Wszystko wskazuje, ze do tego czasu
nawet nie dojdzie do podpisania umowy, nie moéwigc juz o mozliwosci spetnienia swiadczenia.
Zachodzi wiec przypadek okreslony w przepisie art. 387 81 k.c.

Zdaniem Odwolujacego pamieta¢ trzeba, ze postanowienia specyfikacji nie przewidujg
mozliwosci zmiany umowy. Zarazem nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wydluzenie terminu
wykonania zobowigzania jest zmiang istotng umowy. Tym samym ewentualny aneks bytby
obarczony, w jego ocenie, sankcjg uniewaznialnosci (art. 144 ust. 2 ustawy). RoOwniez
specyfikacja po uptywie terminu skiadania ofert nie moze by¢ modyfikowana. W zwigzku z
powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, nie ma mozliwosci wykonania przedmiotu umowy, ktora
miata byC zawarta po zakonczeniu postepowania. | ta okolicznoS¢ ma charakter trwaty,
nieusuwalny. Powyzsze wypetnia hipoteze art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Jedynie na marginesie
dodac wypada, ze zgodnie z 8 5 ust. 2 wzoru umowy, jezeli Wykonawca nie dotrzyma terminu
dostawy przedmiotu zaméwienia do Zamawiajacego lub zwioki w usunieciu wad o ktorych
mowa w 8§ 4, Zamawiajacy bedzie miat prawo zgda¢ kary umownej w wysokosci 1% wartosci

przedmiotu zamowienia, o ktorym mowa w 8 1 ust. 2 za kazdy dzieh zwioki.

Zamawiajgcy w dniu 29.03.2011 r. przekazat wykonawcom informacje o wniesieniu
odwotania przez wykonawce PROMED S.A.
W dniu 29.03.2011 r. Zamawiajacy doreczyt Prezesowi KIO pismo zawierajgce

uwzglednienie w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu wykonawcy PROMED S.A.
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W dniu 31.03.2011 r. swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek
whniesienia odwotania zgtosit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Synektik S.A. wnoszac o
oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego. Jednoczesnie zgtosit w trybie art. 186 ust.
4 ustawy Pzp sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu PROMED S.A. Powyzsza decyzja o wniesieniu sprzeciwu
zostata potwierdzona przez wykonawce Synektik S.A. w piSmie wniesionym do Prezesa KIO
w dniu 04.04.2011 r.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca nha niewykonaniu nakazu Krajowej I1zby Odwotawczej zawartego w wyroku z dnia
25 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 354/11), czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Odwotujgcego.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w oparciu
o dokumentacj e stanowi gca akta post epowania o sygn. akt KIO 354/11, w tym po
zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym w szczego6lno $ci z postanowieniami SIWZ, ofertami zito  Zzonymi w post epowaniu
przez poszczegollnych wykonawcow, jak rownie  z po zapoznaniu si @ z odwotaniem, po
wystuchaniu o $wiadcze n, jak tez stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w

toku rozprawy ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Nastepnie skiad orzekajgcy Izby wskazuje, iz 1zba z urzedu w kazdym rozpatrywanym
przypadku zobowigzana jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu srodkow

ochrony prawnej. Zatem $rodki ochrony prawnej przystugujg wytacznie podmiotom, ktére w

9



momencie skorzystania z drogi odwotawczej majg scisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp interes w ich wnoszeniu.

Jedng z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest interes w uzyskaniu
zaméwienia. Izba stwierdzita, iz wypelniono materialnoprawng przestanke interesu w
uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowany mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp.
Odwotujacy wskazat w tresci odwotania, ze w przypadku prawidtowego wyliczenia punktaciji
jego oferta winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, a zatem miatby on szanse na
uzyskanie zamowienia.

Odwotujacy, w ocenie Izby, posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp, gdyz pozbawienie Odwotujacego mozliwosci uzyskania danego zamowienia powoduje,
iz zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do podniesionego przez Przystepujgcego zarzutu odnoszacego sie do
zgdania przez Odwotujacego uniewaznienia postepowania lzba wskazuje, iz powyzsze
zgdanie Odwotujgcy sformutowat jako alternatywne wskazujac okreslone okolicznosci, ktére
mialyby przesgdza¢ o jego statusie. Jednakze wskutek ziozenia w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego oswiadczenia, iz zamierza on dokonaé¢ prolongacji terminu realizacji
przedmiotu zamoOwienia zadanie to stalo sie bezprzedmiotowe. Izba nie bedac zwigzang
zgdaniami sformutowanymi w tresci odwotania nie moze kierowaé¢ sie ich literalng trescig
badajgc prawo Odwotujgcego do skorzystania z drogi odwotawczej w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, w szczegllnosci w sytuacji gdy zadanie uniewaznienia postepowania jest
zgdaniem alternatywnym.

Tym samym Izba wskazuje, iz Odwotujgcemu przystuguje prawo do skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, a tym samym prawo do zadania stwierdzenia naruszenia
przepisOw ustawy Pzp i oceny przez Izbe zasadnosci sformutowanego w tresci odwotania
zadania ze wzgledu na fakt, iz posiada on interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia
oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy

Pzp wskutek nieudzielenia zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zaméwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem. Izba dopuscita rowniez dowod z akt postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 354/11, w tym w szczegdlnosci tres¢ SIWZ, ogloszenia o
zaméwieniu, ofert ztozonych przez wykonawcow, jak rowniez ze stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w trakcie powyzszej rozprawy.
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Izba postanowita oddali¢ wniosek Przystepujacego o powotanie dowodu z opinii
biegtego.

Izba wskazuje, iz podniesione przez Odwolujgcego zarzuty nalezy rozpatrywaé w
kontekscie ich podstaw faktycznych do ktoérych nalezy przyznanie niewtasciwej ilosci punktéw
za poszczegdblne parametry i tym samym nieprawidtowe wyliczenie punktacji w odniesieniu
do parametréw technicznych. Dowod winien potwierdza¢ fakty zwigzane z zarzutami, gdyz
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutdw, ktore nie byly
zawarte w odwotaniu, a tym samym prowadzic w tym przedmiocie postepowania
dowodowego (granice orzekania i dowodzenia). Postawiona przez Przystepujacego teza
dowodowa nie zmierza do odparcia zarzutow podniesionych w odwotaniu, lecz zmierza do
wykazania nie spetnienia przestanki z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp przy uwzglednieniu nowych
zarzutow formutowanych przez Przystepujacego w odniesieniu do oferty Odwotujacego.

Izba wskazuje rowniez, iz przedmiotem zarzutbw w niniejszym postepowaniu
odwotawczym nie jest interpretacja postanowien SIWZ, a tym bardziej interpretacja
specyfikacji w kontekscie dokonywania badania i oceny ofert oraz ustalenie intencji
Zamawiajgcego w tym zakresie. Przedmiotem zarzutdw nie jest réwniez analiza oferty
Odwotujgcego pod katem poprawnosci i rzetelnosci zawartych w jej tresci oswiadczen
dotyczacych parametrow technicznych. Wobec powyzszego dowdd z opinii biegtego nie
moze dotyczy¢ faktébw nie zwigzanych z zarzutami. Rolg dowodu nie jest réwniez
sprecyzowanie intencji Zamawiajgcego hie wyrazonych w tresci SIWZ, gdyz dowdd winien
wykazywaé okolicznosci faktyczne.

Izba wskazuje, iz Zamawiajacy nie okreslit w tresci SIWZ dla jakiej osi zgda
wskazania parametrow w punkcie E1. Wobec powyzszego lzba bedac zwigzang zarzutami,
jak réwniez ich podstawami faktycznymi, nie moze prowadzi¢ postepowania dowodowego
wykraczajgcego poza zarzuty. Nalezy wskazac¢ ponadto, iz dotychczas tres¢ SIWZ i jej
poszczegodlne zapisy nie budzity watpliwosci, a zatem jest ona wigzaca dla wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia oraz dla samego Zamawiajgcego. Wskazana
przez Przystepujgcego teza dowodowa zmierza de facto, w odniesieniu do przysziej
czynnosci badania i oceny ofert, do nadania lub ustalenia odmiennej tresci SIWZ. Izba
wskazuje, iz tres¢ SIWZ nie wymaga dowodzenia za pomocg srodkow dowodowych w
postaci dowodu z opinii biegtego, gdyz SIWZ stanowi samoistny dowdd w tym zakresie.

Izba oddala wniosek o powotanie dowodu z opinii bieglego na podstawie art. 190
ust. 6 ustawy Pzp uznajac, iz zostat on powotany jedynie dla zwtoki postepowania. Powyzsze
jest spowodowane roéwniez trescig art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, ktérego tres¢ czyni ten dowod
niedopuszczalnym.

Wobec powyzszego nalezy ponadto wskazag, iz biorgc pod uwage postawiong przez

Przystepujacego teze dowodowa zostala wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w
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art. 190 ust. 6 ustawy Pzp wskazujgca, ze Izba odmawia przeprowadzenia whioskowanych
dowodow, jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi dowodami
(...), do ktérych w niniejszym stanie faktycznym nalezy zaliczy¢ tres¢ SIWZ.

Analogicznie Izba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez Przystepujacego w
toku rozprawy w postaci dowoddéw z dokumentdw (podrecznik techniczny urzadzenia GE
Bright Speed oraz rysunku pogladowego obrazujgcego wyglad ptaszczyzn i osi X, Y oraz Z),
gdyz tezy, ktére majg zosta¢ wykazane powyzszymi srodkami dowodowymi nie zmierzajg do
odparcia zarzutéw podniesionych w odwotaniu, lecz zmierzajg do wykazania braku podstaw
do uwzglednienia odwotania w kontekscie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez podnoszenie
nowych zarzutéw przez Przystepujacego i probe wykazania wadliwosci oferty Odwotujacego.
Orzekanie przez lzbe w przedmiocie wadliwosci oferty Odwotujgcego, nawet w zakresie
badania przestanki z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, prowadzitoby do naruszenia normy prawnej
wyrazonej w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp statuujgcej granice orzekania.

W odniesieniu do przedstawionych przez Przystepujacego wnioskow o wydanie opinii
oraz przedtozonych na rozprawie opinii prywatnych (opinii Warszawskiego Uniwersytetu
Medycznego oraz Polskiego Lekarskiego Towarzystwa Radiologicznego), jak réwniez
symulacji punktowej Izba wuznala, iz stanowig jedynie one wlasne stanowisko

Przystepujacego w sprawie.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwoftanie zasluguje na

uwzglednienie.

. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajacego
art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp wskutek dokonania wyboru
oferty Synektik S.A. poprzez dokonanie btednej oceny ofert z punktu widzenia kryteriow
przyjetych w SIWZ i bezpodstawne przyjecie, ze najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych
kryteribw przedstawia oferta Synektik S.A. oraz wskutek zaniechania dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej Izba uznata, iz zarzuty te zastugujg na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujgcych ustaleh faktycznych w odniesieniu do

WWw. zarzutu.
Po pierwsze Izba ustalita, ze Zamawiajacy okreslit w SIWZ, iz zatacznik nr 3
(zestawienie parametrow do opisu i oceny jakosciowej przedmiotu zaméwienia) stanowi

integralng czes¢ specyfikaciji.

12



W powyzszym zatgczniku Zamawiajgcy w wierszu litera E  zatytutowanym ,Parametry
jakosci obrazu” zawart w kolumnie zatytutowanej ,Parametry graniczne i oceniane”
nastepujacy zapis jako punkt nr 1: ,Rozdzielczo$¢ wysokokontrastowa (przestrzenna)
mierzona w polu akwizycyjnym FOV=50 cm w punkcie 2% krzywej MTF". Dla powyzszego
parametru w kolumnie ,warunek” okreslit nastepujacg warto$¢ ,=15 pl/cm” oraz okreslit w
kolumnie zatytutowanej ,skala oceny punktowej za parametry poddane ocenie” nastepujgce
wartosci punktowe: ,0-20 pkt, O-wartosc graniczna, 20-wartos¢ najwieksza, pozostate
proporcjonalnie”.

Ponadto Izba ustalita, iz w zatgczniku nr 3 do SIWZ w wierszu litera | zatytutowanym
~Oprogramowanie zainstalowane na konsoli lekarskiej” zawart w kolumnie zatytutlowanej
.Parametry graniczne i oceniane” nastepujacy zapis jako punkt nr 24 ,Oprogramowanie do
pomiaréw drég oddechowych (drzewa oskrzelowego) umozliwiajace automatyczny pomiar
Swiatta i grubosci $cian poszczegolnych drog oddechowych”. Dla powyzszego parametru w
kolumnie ,warunek” zawart nastepujacy zapis: ,Tak, Thoracic VCRA” oraz okreslit w kolumnie
zatytutowanej ,skala oceny punktowej za parametry poddane ocenie” dla stowa TAK — 10 pkt,
dla NIE — 0 pkt. Ponadto zatgcznik nr 3 do SIWZ na ostatniej stronie zawiera nastepujacy
zapis: ,Punktacja za poszczegOlne parametry wyliczana bedzie z proporcji z doktadnoscig do
dwoch miejsc po przecinku”.

Z oferty wykonawcy Synektik S.A. wynika, iz w zakresie parametru | (oprogramowanie
zainstalowane na konsoli lekarskiej) pkt 24 (oprogramowanie do pomiaréw drog oddechowych
(drzewa oskrzelowego) umozliwiajgce automatyczny pomiar $wiatta i grubosci $cian
poszczegdlnych drég oddechowych) wykonawca wpisat w kolumnie ,parametry oferowane
przez wykonawce” stowo ,NIE” (str. 15 oferty).

Z oferty wykonawcy PROMED S.A. wynika, iz w zakresie parametru E (parametry jakosci
obrazu) pkt 1 zatgcznika nr 3 do SIWZ. tj. ,Rozdzielczos¢ wysokokontrastowa (przestrzenna)
mierzona w polu akwizycyjnym FOV=50 cm w punkcie 2% krzywej MTF" wskazana zostata w
kolumnie ,parametry oferowane przez wykonawce” wartos¢ 18,7 pl/cm w osi Z oraz wartos¢
15,1 pl/lcm w osi XY (str. 37 oferty).

Z przestanego przez Zamawiajgcego wraz z dokumentacjg postepowania formularza
zatytutowanego ,Zestawienie parametrow do opisu i oceny jakosciowej przedmiotu zamoéwienia”
wynika, ze Zamawiajacy zastosowat poprawny wzér do wyliczenia punktow w kazdym
parametrze ocenianym metodg proporcjonalnosci. Jednakze dla parametru 1.24 zatgcznika nr 3
do SIWZ (pkt 1.4 zestawienia) ofercie wykonawcy Synektik przydzielit 10 pkt, pomimo, ze ten
wykonawca hie potwierdzit, ze posiada ,Oprogramowanie do pomiaréw drég oddechowych
(drzewa oskrzelowego) umozliwiajgce automatyczny pomiar i $wiatla i grubosci scian
poszczegllinych drog oddechowych”. Ponadto, w punkcie E.1 (,Rozdzielczos¢

wysokokontrastowa (przestrzenna) mierzona w polu akwizycyjnym FOV=50 cm w punkcie 2%
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krzywej MTF") przyznat wykonawcy PROMED S.A. (pkt E.1 zestawienia) 0,31 pkt przy
zaoferowanej wartosci dla tego parametru 18,7 pl/cm zamiast 11,56 pkt. Powyzsza réznica
spowodowala, iz oferta Synektik S.A. otrzymala w zakresie parametréw technicznych o 10
punktéw wiecej, zas oferta PROMED S.A. w zakresie parametrow technicznych otrzymata 11,25
punktu mniej. Zamawiajgcy w toku rozprawy potwierdzit, iz powyzsze zestawienie obrazuje
sposéb wyliczenia punktacji poszczegolnych ofert w zakresie parametrow technicznych, zas
kwestionowane przez Odwotujacego réznice sg wynikiem bledow.

Btednie okreslona dla pkt 1.24 (dla oferty Synektik S.A.) i btednie wyliczona dla pkt E.1
(dla oferty PROMED S.A.) warto$¢ punktowa doprowadzity do wyliczenia punktow w liczbie
wskazanej w pismie z dnia 18.03.2011 r. zawierajagcym informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Zgodnie z powyzszym pismem za najkorzystniejszg zostata uznana oferta
zlozona przez wykonawce Synektik S.A. uzyskujac tacznie w ramach kryteribw oceny ofert
92,7037 punktow. Oferta ztozona przez Odwotujgcego sie wykonawce PROMED S.A. zostata

sklasyfikowana na drugim miejscu uzyskujac tacznie 89,9248 punktow.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze ocena naruszenia przez Zamawiajgcego
okreslonych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp jest kazdorazowo rozpatrywana w zakresie
dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci, badz zaniechania. Tym samym to wskazane
przez Odwotujgcego podstawy faktyczne decydujg o potwierdzeniu, badz nie potwierdzeniu
zarzutu podniesionego w ramach wniesionego srodka ochrony prawnej. Izba wskazuje, iz o
istnieniu zarzutu decydujg dwa czynniki — przepis, ktéry w ocenie odwotujgcego zostat
naruszony przez zamawiajgcego oraz sposob jego naruszenia, tj. czynnosc¢ lub zaniechanie,
ktore stanowi podstawe faktyczng zarzutu. Powyzsze wynika z normy prawnej wyrazonej w
art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub
zaniechanie czynno$ci zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy
(...). Powyzsze wskazuje, iz zarzut zawarty w odwotaniu formutowany jest wobec okreslonej
czynnosci lub zaniechania czynnosci, ktére to dziatanie lub zaniechanie nalezy odnies¢ do
konkretnego przepisu ustawy Pzp.

W niniejszym przypadku podstawe faktyczng zarzutéw stanowi czynno$¢
Zamawiajgcego polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Synektik S.A. bedaca
skutkiem niezgodnego z trescig zatacznika nr 3 sposobu wyliczenia punktéw w zakresie
parametru .24 dla wykonawcy Synektik S.A. oraz w zakresie punktu E.1 dla wykonawcy
PROMED S.A.

Po drugie Izba uznala, iz Zamawiajgcy wykonujac wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej w
sprawie sygn. akt KIO 354/11 winien dokona¢ oceny ofert w ramach kryteribw oceny w

oparciu 0o wzoér arytmetyczny zaprezentowany w powyzszym postepowaniu odwotawczym
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przez wykonawce PROMED S.A. Powyzszy wzO6r zostat réwniez przedstawiony wraz z

odwotaniem wniesionym w niniejszej spawie przez wykonawce PROMED S.A.

Zamawiajacy potwierdzit, iz wykonujgc orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej o sygn.
akt KIO 354/11 postuzyt sie powyzszym wzorem, jednakze wyliczajgc punkty dla
poszczegolnych parametréw technicznych blednie okreslit liczbe punktéw dla wykonawcow
Synektik S.A. oraz PROMED S.A. odpowiednio dla parametrow 1.24 oraz E.1.

Izba w niniejszym skfadzie podziela w calej rozciggtosci przedstawiong w tresci
odwotania przez wykonawce PROMED S.A. symulacje. Biorgc pod uwage nastepujace dane:
- dla parametru 1.24 - odpowiedz PROMED: TAK, odpowiedZ Synektik: NIE. Majac na uwadze,
ze za potwierdzenie parametru Zamawiajacy przyznawat 10 pkt (bezsporne) tyle powinien
otrzymac¢ Odwotujacy, zas wykonawca Synektik S.A. winien w ramach tego parametru otrzymac
0 punktow.
- dla parametru E.1 - warto$¢ graniczna 15 pl/cm, wartos¢ PROMED: 18,7 pl/cm, wartos¢ TMS:
21,4 pl/cm, wartos¢ Synektik: 16,4 pl/cm. Jak wynika bowiem z analizy dotaczonego do druku
ZP-21 ,Zestawienia parametrow do opisu i oceny jakosciowej przedmiotu zaméwienia”
Zamawiajacy przyjat dla wykonawcy PROMED S.A. wartos¢ 18,7 pl/lcm. Podstawiajac te dane
do obowigzujgcego wzoru PROMED S.A. winien otrzyma¢ 11,56 pkt.; TMS - 20 pkt., zas
Synektik S.A. - 4,38 pkt.,, Zamawiajgcy w przedstawionym wyliczeniu wskazat jednak, iz
wykonawca PROMED S.A. otrzymat za ten parametr 0,31 punktu, i to biorgc pod uwage, iz
przyjat dla tego parametru wartos¢ 18,7 pl/cm.

Zdaniem Odwotujgcego w rezultacie suma punktdow za poszczegllne parametry
oceniane powinna wynosi¢:
PROMED - 256,14, Synektik - 240,72. Podstawiajac te wartosci do wzoru zawartego
w rozdziale XIlI SIWZ otrzymujemy nastepujace wyniki PROMED - 33,59, Synektik - 31,57. Zas
suma punktow za poszczegOlne kryteria u dwoch rywalizujgcych wykonawcow powinna
wynosi¢: PROMED - 84,45, Synektik - 84,27. Powyzsze oznacza, ze to oferta PROMED S.A.
jest ofertg najkorzystniejsza.

Izba podziela zaprezentowane w tresci odwotania stanowisko Odwotujgcego wskazujace,
ze biorac pod uwage tres¢ zlozonych przez wykonawcow ofert w poz. 1.24 zatgcznika nr 3 do
SIWZ oferta Synektik winna otrzymac 0 pkt, a w poz. E.1 tego zatacznika oferta PROMED S.A.
winna otrzymac 11,56 pkt, a tym samym, ze tgcznie w kryterium ,Parametry techniczne" oferta
PROMED S.A. powinna uzyska¢ 256,14 pkt., a oferta Synektik 240,72 pkt., co daje po
uwzglednieniu wagi tego kryterium odpowiednio 33,59 pkt dla PROMED S.A. i 31,57 pkt dla
Synektik S.A.

Nieprawidtowe przyznanie wykonawcy Synektik S.A. punktéw w zakresie parametru .24
zalgcznika nr 3 do SIWZ zostato w toku rozprawy przyznane rowniez przez Przystepujacego, tj.
wykonawce Synektik S.A. Wobec powyzszego Izba uznata ten fakt za niesporny.

15



Biorac pod uwage argumentacje zaprezentowang przez Przystepujacego nalezy wskazac,
iz Zamawiajacy dla ocenianego parametru E.1 zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Parametry jakosci
obrazu” w ramach jego opisu ,Rozdzielczo$¢ wysokokontrastowa (przestrzenna) mierzona w
polu akwizycyjnym FOV=50 cm w punkcie 2% krzywej MTF” nie sprecyzowat dla ktorej z osi
wymaga podania w tym zakresie wartosci tego parametru.

Jednakze, co wynika jednoznacznie z przekazanego przez Zamawiajagcego wraz z
dokumentacjg postepowania ,Zestawienia parametrow do opisu i oceny jakosciowej
przedmiotu zaméwienia” Zamawiajacy dla parametru E.1 przyjat dla wykonawcow TMS
Spoétka z o0.0., Synektik S.A. oraz PROMED S.A. odpowiednio nastepujgce wartosci 21,4
pl/cm, 16,4 pl/cm oraz 18,7 pl/cm.

Biorac pod uwage powyzsze wartosci parametrow, w ocenie Izby, zostalo przez
Odwotujgcego wykazane, iz Zamawiajgcy w toku czynnosci oceny ofert w oparciu o okreslone
w SIWZ kryteria btednie ustalit punktacje dla dwéch parametrow, co w konsekwencji
spowodowato zawyzenie przyznanej liczby punktow wykonawcy Synektik S.A. oraz zanizenie
przyznanej liczby punktow wykonawcy PROMED S.A. Powyzsza okolicznos¢ zostata
potwierdzona przez Zamawiajgcego, jak réwniez w odniesieniu do parametru .24 przez
samego Przystepujacego.

Przyznanie przez Zamawiajgcego innych wartosci punktowych w przypadku oferty
PROMED S.A. oraz oferty Synektik S.A. jest niezgodne z postanowieniami SIWZ wyrazonymi w
zalgczniku nr 3. Oznacza to, iz Zamawiajacy w sposob nieprawidiowy przyznat punkty
wykonawcom Synektik S.A. oraz PROMED S.A., ktéry to biad doprowadzit do

nieprawidtowego ustalenia pozycji poszczegoélnych wykonawcow w rankingu ofert.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba uznala, iz wskutek przyznania wykonawcom Synektik
S.A. oraz PROMED S.A. nieprawidtowej ilosci punktéw w zakresie parametréw odpowiednio
.24 oraz E.1 zalgcznika nr 3 do SIWZ doszio do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 w

zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

W odniesieniu do powyzszego Izba na marginesie pragnie wskazac, iz w toku badania i
oceny ofert, celem zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, porOwnanie ofert w oparciu o kryteria oceny winno dotyczy¢
porownywalnych parametréw. Nalezy wskazag¢, iz Zamawiajacy pismem z dnia 17.03.2011 r.
wezwat wykonawce Synektik S.A. do zlozenia wyjasnien w zakresie wartosci wskazanej w
odniesieniu do parametru E.1, tj. o okreslenie czy podana przez tego wykonawce wartos¢
dotyczy pomiaru dokonanego dla ptaszczyzny XY czy tez osi Z. Wykonawca Synektik S.A. ha
tak postawione pytanie wyjasnit, iz zadeklarowana wartos¢ dotyczy pomiaru dokonanego dla

ptaszczyzny XY. Na analogicznie postawione pytanie wykonawca TMS Spoétka z 0.0. wyjasnit,
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iz zadeklarowana w jego ofercie wartos¢ dotyczy pomiaru dokonanego dla ptaszczyzny XY

oraz Z ukfadu akwizycyjnego oferowanego tomografu komputerowego.

Izba wskazuje, iz podziela poglad wyrazony przez Przystepujgcego, ze Zamawiajacy
aby mogt poréwnaé oferty w postepowaniu musi przyja¢ identyczne wytyczne zawarte w
ofertach, zatem oferty powinny by¢ poréwnywalne. Jednakze Izba wskazuje, iz Zamawiajacy
dokonujac interpretacji postanowien SIWZ nie moze, w przypadku istnienia watpliwosci
interpretacyjnych, wyprowadza¢ z tego faktu negatywnych konsekwencji dla wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Powyzsze jest spowodowane faktem,
iz Zamawiajacy nie okreslit w tresci SIWZ w zatgczniku nr 3 dla jakiej osi zada wskazania
parametréw w punkcie E1. Tym samym jezeli brak sprecyzowania przez Zamawiajgcego
koniecznosci podania parametru E.1 dla okreslonej osi nie pozwala na dokonanie oceny
ofert w oparciu o kryteria techniczne i tym samym wyboru oferty najkorzystniejszej z
zachowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy winien rozwazy¢ koniecznos¢ uniewaznienia przedmiotowego

postepowania w oparciu 0 przestanke wskazang w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Il. W odniesieniu do zarzutu niewykonania nakazu Krajowej 1zby Odwotawczej zawartego
w wyroku z 25 lutego 2011 r. (sygn. KIO/354/11) poprzez zaniechanie dokonania czynnosci
oceny ofert w sposéb zgodny z postanowieniami zalgcznika nr 3 do SIWZ oraz zatgcznika nr 4
do odwotania PROMED S.A. z dnia 21.02.2011 r., wskutek czego doszto do naruszenia art. 192
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp (stosowanym przez
analogie) Izba wskazuje, iz zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze nalezy wskazag, iz, iz adresatem normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 3
pkt 1 ustawy Pzp nie jest podmiot zamawiajgcy, a wiec nie mozna uznac, iz jakiekolwiek
czynnosci przedsiebrane w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przez
Zamawiajgcego mogty doprowadzi¢ do naruszenia powyzszego przepisu. Adresatem normy
prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie jest Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie
rozpatrujgcym okreslone odwotanie. Powyzszy przepis okresla uprawnienia Izby w zakresie
czynnosci, do dokonania ktérych moze ona zobowigza¢ zamawiajacego w przypadku
uwzglednienia odwotania wniesionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Po drugie wskazany przez Odwolujgcego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy
szczegoblnego przypadku, tj. sytuacji uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu. Wobec powyzszego w hiniejszym stanie faktycznym brak jest
podstaw do uznania, iz powyzsza norma prawna moze mie¢ zastosowania do czynnosci, badz
zaniechan Zamawiajgcego. Wszakze w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy uwzglednit

odwotlanie, jednakze wskutek wniesienia sprzeciwu przez Przystepujacego, Izba jest
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zobligowana do rozpoznania odwotania, nie bedac sama zwigzana zgdaniami podniesionymi

przez Odwotujgcego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielnie zamoOwienia. Powyzszy przepis zakresla dodatkowg przestanke,
poza brakiem stwierdzenia naruszenia przepisow ustawy Pzp, wskazujgca na brak mozliwosci
uwzglednienia przez Izbe odwotania, nawet w przypadku stwierdzenia naruszenia przepiséw
ustawy Pzp. Ot6z uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie
stwierdzone takie naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przystepujacy, biorac pod uwage
tresc art. 192 ust. 2 ustawy Pzp wskazat w toku rozprawy, iz biorac pod uwage interpretacje
zapisbw SIWZ zostata zawyzona przedstawiona do oceny przez Zamawiajgcego dla
wykonawcy PROMED S.A. warto$¢ 18,7 pl/lcm w zakresie parametru E.1. Wskazat on, iz nie
kwestionuje zawyzenia oceny oferty Syntektik S.A. w zakresie parametru .24 o 10 punktow,
jednakze wskazuje, iz podstawiona do oceny w zakresie parametru E.1 warto$¢ z oferty
PROMED S.A., tj. wartos¢ 18,7 pllcm jest nieprawidlowa, gdyz nie odpowiada ona
rzeczywistej wartosci tego parametru i w przypadku uwzglednienia rzeczywistej wartosci tego
parametru oferta Synektik S.A. nadal bedzie oferta najkorzystniejsza. W ocenie
Przystepujacego zatem przyjecie jego realnej wartosci nie bedzie miato wplywu na wynik
postepowania, w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Wszakze, jak wskazat w toku
rozprawy Przystepujacy, Zamawiajacy jest zobligowany do dokonania w toku badania i oceny
ofert wszelkich czynnosci zmierzajacych do ustalenia lub wyeliminowania istniejacych
niescistosci.

W ocenie Izby, biorgc pod uwage stanowisko Przystepujgcego, trudno jest a priori
zatlozy¢ jakie beda wyniki powtérnego badania i oceny ofert. W szczego6lnosci trudno jest
ustali¢ jakie mogag by¢ ustalenia postepowania wyjasniajacego dotyczacego kwestionowanego
przez Przystepujacego parametru. Tym bardziej trudno jest ustalic w obecnej chwili, jakie
bedg konsekwencji tychze ustalen i jaki bedzie ich wptyw na ranking wykonawcow, a zatem
na wynik postepowania. Biorgc pod uwage tres¢ nastepujacego zapisu SIWZ, ze
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do sprawdzenia wiarygodnosci podanych przez
wykonawce parametréw technicznych we wszystkich dostepnych zrodtach (Rozdziat | — opis
przedmiotu zamowienia, pkt 24), trudno jest zalozy¢, jakie ewentualne watpliwosci powezmie i
jakie ustalenia poczyni Zamawiajacy korzystajac z powyzszego uprawnhienia w toku

powtérnego badania i oceny ofert. Wobec powyzszego ocena skutkow tych czynnosci jest na
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etapie niniejszego postepowania odwotawczego niemozliwa. Nie sposob wszakze wykluczyé
sytuacji, iz za oferte najkorzystniejszg moze zosta¢ uznana oferta wykonawcy TMS Spoéika z
0.0. W ocenie Izby badanie spetnienia przestanki uregulowanej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
nastepuje w odniesieniu do zarzutéw podniesionych w tresci odwotania, gdyz na przeszkodzie
do badania spehienia tejze przestanki w kontekscie innych ewentualnych zaniechan
Zamawiajgcego oraz innych zarzutéw dotyczacych wadliwosci oferty konkurencyjnej stoi
norma prawna wyrazona w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp zakreslajgca granice orzekania.
Ponadto takie dziatanie Przystepujacego nalezy odebra¢ jako prébe pominiecia drogi

odwotawczej celem wyeliminowania z postepowania konkurencyjnej oferty.

Przystepujacy, w kontekscie normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
przedstawit de facto kompilacje zarzutéw dotyczacych niejednoznacznosci tresci SIWZ (brak
okreslenia dla ktorej osi nalezy podac¢ parametr E.1), nieporéwnywalnosci ofert w zakresie
parametru E.1 oraz zitozenia przez Odwotujgcego w tresci oferty oswiadczenia w zakresie
parametru E.1 niezgodnego ze stanem faktycznym. Pomimo braku wskazania naruszonych
przepisOw powyzsza argumentacja jest w swej istocie kompilacjg zarzutéw podpadajgcych po
hipoteze normy prawnej wyrazonej w art. art. 7 ust. 1 (badanie przez Zamawiajgcego
nieporéwnywalnych parametrow, niedoprecyzowanie wymagan w zakresie ocenianych
parametréw technicznych) oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (podanie w ofercie informacji
niezgodnych z prawda). Izba wskazuje, iz Przystepujacy, ktory wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajagcego w catosci zarzutow zawartych w odwotaniu nie moze
sklada¢ oswiadczen zmierzajgcych do podnoszenia nowych zarzutéw wobec oferty
konkurencyjnej, w tym wypadku oferty Odwotujgcego — PROMED S.A. Aby mogto dojs¢ do
podwazenia oswiadczeh ztozonych przez wykonawce PROMED S.A. w ztozonej przez niego
ofercie nalezy dokona¢ powtérnego badania i oceny oferty, tj. czynnosci ktérych zada
Odwotujacy i ktére zostaly zaaprobowane przez Zamawiajgcego wskutek uwzglednienia
odwotania. Dopiero w przypadku uznania oferty Odwolujgcego za wazng oraz
najkorzystniejsza Przystepujacy bedzie mogt skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej
zmierzajacych do podwazenia ewentualnych przysziych decyzji Zamawiajgcego bedacych
wynikiem ponowienia czynnosci badania i oceny ofert. Jezeli Przystepujacy sugeruje, iz oferta
Odwotujgcego jest wadliwa, lub jezeli sugeruje ze wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik postepowania to winien wnie$¢ odwotanie na zaniechania

Zamawiajgcego w tym zakresie.

Izba nie jest podmiotem uprawnionym do zastepowania Zamawiajgcego w
czynnosciach badania i oceny ofert. Izba w ramach swojej kognicji ocenia zgodnosé
czynnosci Zamawiajacego lub dokonanych przez tego ostatniego zaniechan z przepisami
ustawy Pzp. Jednakze powyzsza ocena ogranicza sie jedynie do zarzutow podniesionych w

drodze $rodka ochrony prawnej. Brak jest podstaw do uznania, czego oczekuje
1y



Przystepujacy, iz lzba rozpatrujgc niniejsze odwotanie, przewidujac przyszte czynnosci
Zamawiajgcego, oraz uwzgledniajgc ewentualne wyniki tychze czynnosci (tres¢ wyjasnien,
ewentualne uzupetnienie dokumentéw lub zaniechanie w tej materii) uwzgledni ich
ewentualne i nieprzewidywalne ze swej natury konsekwencje oceniajac, czy w wyniku tychze
czynnosci mogtoby dojs¢ do zmiany rankingu wykonawcéw a tym samym czy wskutek
stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp w ramach niniejszego
odwotania dojdzie do wplywu stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania. Nalezy w
tym miejscu wskazac, iz tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, iz Izba uwzglednia
odwotanie nie tylko jezeli stwierdzone w toku rozpatrywania odwotania naruszenie przepisow
ustawy Pzp miato wptyw na wynik postepowania, ale rowniez wowczas jezeli takie naruszenie
moze miec€ istotny wptyw na wynik postepowania. Zawarty w powyzszym przepisie zwrot
.,moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania” wskazuje, iz lzba moze uwzglednic¢
odwotanie jezeli istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze stwierdzone naruszenie przepisow
ustawy Pzp bedzie mialo istotny wptyw na wynik postepowania. Tym samym, w ocenie Izby, w
niniejszym stanie faktycznym nieprawidlowe przyjecie przez Zamawiajgcego punktacji dla
ofert dwoch wykonawcéw Synektik i PROMED miato wptyw na wynik postepowania w
rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp , poniewaz gdyby Zamawiajacy nhie dokonat czynnosci
kwalifikacji punktowej ofert wykonawcdw niezgodnie z postanowieniami zatgcznika nr 3 do
SIWZ i obowigzujgcym wzorem, dopuszczajac sie naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1w
zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp to oferta Odwotujgcego, przy zaoferowanych w tejze ofercie
wartosciach parametru E.1l., zostataby uznana za najkorzystniejsza. Woéwczas
Przystepujacemu przystugiwatoby prawo do wniesienia srodka ochrony prawnej juz w dniu
18.03.2011 r. i umozliwito podnoszenie zarzutéw, ktére podnidst on w niniejszym

postepowaniu odwotawczym wobec oferty odwotujgcego sie wykonawcy PROMED S.A.

Izba wskazuje, iz za niedopuszczalne nalezy przyja¢ badanie nowych zarzutow wobec
oferty konkurencyjnej pod ptaszczykiem ewentualnego ustalenia, czy zostata spetniona
przestanka do uwzglednienia odwotania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, tj. czy
ewentualne stwierdzenie wskazanych przez Odwotujgcego zarzutdbw ma wptyw lub moze miec
istotny wplyw na wynik postepowania przy uwzglednieniu wykazywanych przez
Przystepujacego okolicznosci dotyczacych tresci oferty Odwotujgcego, dotychczas nie
podnoszonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Przystepujacy zada od
Izby w trakcie badania spetnienia przestanki uwzglednienia odwotania w kontekscie art. 192
ust. 2 ustawy Pzp stwierdzenia i analizowania ewentualnych wad oferty Odwotlujacego, ktore
dotychczas nie byly kwestionowane w drodze srodkéw ochrony prawnej. Jak sam wskazat
Przystepujacy w toku rozprawy, przedstawiajac swojg argumentacje na poparcie wniosku o
niedopuszczenie dowodu z dokumentu w postaci druku ZP-21 oraz ,Zestawienia parametrow
do opisu i oceny jakosciowej przedmiotu zamoéwienia”, iz art. 192 ust. 7 ustawy Pzp wskazuije,
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ze odwotanie jest rozpatrywane w granicach jego zadan i w tresci odwotania wykonawca
PROMED S.A. stwierdzit, iz Przystepujacy i Odwotujgcy w zakresie punktéw 1.24 i E.1 nie
otrzymali prawidtowej ilosci punktéw.

Izba wskazuje, iz Przystepujacy, ktdrego rolg byto odparcie zarzutéw podniesionych w
tresci odwotania, celem wykazania ich bezzasadnosci nie odnidst sie w tym przedmiocie, jak
rowniez w tym zakresie nie przedstawit zadnych okolicznosci zmierzajacych do oddalenia
podniesionych zarzutow. Przystepujacy skupit sie jedyne na wykazaniu braku podstaw do
uwzglednienia odwotania w odniesieniu do normy prawnej uregulowanej w art. 192 ust. 2
ustawy Pzp podnoszac niezwigzane z zarzutami zawartymi w odwotaniu okolicznosci,

zarzuty oraz wnioski dowodowe.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
zasadnos$ci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz stwierdzenie
naruszenia art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2

ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdllnosci § 5 ust. 2 pkt 2.

Przewodnicz acy:
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