Sygn. akt: KIO 1803/14
WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2014 roku w Warszawie w sprawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 wrzesnia 2014 roku
przez wykonawce Synektik S. A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego - Uniwersytet Medyczny w Bialymstoku

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Dismed Sp. o. o. (Lider), OK Medical Systems Sp. z 0. 0., S. K. A. (Partner) z siedziba
dla Lidera w Warszawie zgftaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zadaniu nr 3, a takze powtérzenie w tej czesci czynnosci badania
i oceny ofert, w tym wezwanie Konsorcjum: Dismed Sp. o. o. (Lider), OK Medical Systems
Sp. z 0. 0., S. K. A. (Partner) z siedzibg dla Lidera w Warszawie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp do uzupetnienia dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu orzeczenia;

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Dismed Sp. o. o. (Lider), OK Medical
Systems Sp. z 0. 0., S. K. A. (Partner) z siedzibg dla Lidera w Warszawie i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Synektik S. A. z siedziba
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Konsorcjum: Dismed Sp. o. o. (Lider), OK Medical Systems Sp. z o. 0.,
S. K. A. (Partner) z siedzibg dla Lidera w Warszawie na rzecz Synektik S. A. z
siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset
ztotych  00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania i kosztow zastepstwa procesowego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1803/14
Uzasadnienie

1 wrzesnia 2014 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, na podstawie art. 179
ust. 1 wzw. z art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt. 1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2013 r. pozycja 907 ze zmianami) zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca SYNEKTIK S.A. z siedzibg w Warszawie.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Dostawe cyfrowego przewoznego aparatu RTG do zdjeé
przytozkowych, aparatu RTG do zdje¢ zebowych wewnatrzustnych, skanera ptyt
obrazowych, aparatow RTG z ramieniem C” - w zakresie czesci 3 tj. dostawa 3 identycznych
aparatow RTG z ramieniem C prowadzi Zamawiajgcy - Uniwersytet Medyczny
w Biatymstoku. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane DUWE nr 2014/S 090-
156842.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci Zamawiajgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
1) art. 7 ust. 1 - poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
2) art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 82 ust. 3 - poprzez niezgodny z przepisami ustawy
Pzp wybor oferty ztozonej przez Konsorcjum Firm : Dismed Sp. z 0.0. i OK Medical Systems
Sp. z 0.0., S.K.A., zwane dalej ,konsorcjum”,
3) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z brakiem odrzucenia oferty konsorcjum, pomimo tego,
ze zaoferowane urzgdzenia nie spetniajg parametrow technicznych granicznych okreslonych
w SIWZ,
4) z ostrozno$ci naruszenie art. 26 ust.3 i ust. 4 , ewentualnie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
5) art. 24 ust. 2 pkt 3) w zwigzku z brakiem wykluczenia Konsorcjum, pomimo tego, ze
wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe informacje w zakresie parametréw technicznych
oferowanego urzadzenia, a w konsekwencji rbwniez art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
6) innych przywotanych w tresci odwotania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty,

3) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum z postepowania i odrzucenia
jego oferty,

4) nakazanie dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,

ktorg jest oferta Odwotujgcego.



Co do interesu we wniesieniu odwotania zaznaczono, ze w interesie kazdego
Wykonawcy ubiegajgcego sie o uzyskanie zamowienia publicznego jest przeprowadzenie
postepowania zgodnie z przepisami ustawy. Interes Odwotujgcego polega na tym, iz ztozyt
on jako jedyny w niniejszym postepowaniu oferte spetniajgcg wszystkie wymogi SIWZ. Brak
wykluczenia Konsorcjum na skutek ziozenia nieprawdziwych o$wiadczen, oraz brak
dokonania obligatoryjnej czynnos¢ odrzucenia Jego oferty stanowi dziatanie sprzeczne
Z przepisami prawa, a tym samym godzgce w interes Odwotujgcego powodujagc uszczerbek
W jego interesie oraz realne poniesienie szkody na skutek braku uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato
Mu doreczone w formie faksu w dniu 22 sierpnia 2014 r., tym samym ztozenie odwotania
w dniu 1 wrzesnia 2014 r. jest czynnoscig dokonang zgodnie z terminem przewidzianym dla
wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.
Odwotujgcy, zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, przekazat Zamawiajgcemu
kopie odwotania przed uptywem terminu na jego wniesienie, na potwierdzenie czego
przedtozyt potwierdzenie przekazania pisma.

W uzasadnieniu podkreslono, ze w wyniku zapoznania sie z trescig oferty wybranego
Wykonawcy Odwotujacy stwierdzit ze:

l.
Oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu, bowiem tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej ,SIWZ”.

Zamawiajgcy w czesci A pkt 10 SIWZ wskazat, ze:

,10. Wymagania techniczne i uzytkowe, jakie musi spetni¢ przedmiot zamowienia opisane sg
szczego6towo w zatgcznikach do SIWZ (...) Czes$¢ nr 3 - w zatgczniku nr 3 (...)". W zatgczniku
nr 10 do SIWZ, ktéry w ofertach wykonawcow stanowit Formularz szczegétowy oferty - czes¢
nr 3 zaméwienia w pkt 10 Zamawiajgcy zadat, aby oferowany Aparat RTG z ramieniem
C posiadat ,szerokos¢ wbzka z ramieniem C < 80 cm.”

Celem potwierdzenia, ze oferowane urzadzenia odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego, wykonawca byt zobowigzany ztozy¢é "Materiaty
informacyjne, np. prospekty, foldery, katalogi, instrukcje obstugi, dokumentacje techniczno-
ruchowe, dotyczace =zaoferowanych urzgdzen, potwierdzajgce spetnienie wymagan
Zamawiajgcego. Jezeli materiaty informacyjne dotyczg réznych wyrobéw medycznych,
nalezy zaznaczy¢ jednoznacznie urzgdzenia bedgce przedmiotem oferty. Nie powinno by¢
rozbieznosci pomiedzy oswiadczeniem wykonawcy zawartym w  Formularzach
szczego6towych oferty, a trescig materiatéw informacyjnych.”

Konsorcjum na stronach od 73 do 77 zataczyto do oferty materiaty techniczne
dotyczace zaoferowanego urzgdzenia. Na stronie 76 w czesci opisujgcej parametry
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mechaniczne dane techniczne dotyczace zaoferowanego modutu urzgdzenia wskazujg, ze
szerokos¢ wozka z ramieniem C w urzadzeniu ZEN 5000 wynosi 81 cm. Tym samym
wykonawca jednoznacznie wskazat, ze zaoferowany aparat posiada szerszy wozek niz
wymagane przez zamawiajacego max. 80 cm (< 80 cm). Podkreslenia wymaga fakt, ze
zatgczone do oferty materiaty informacyjne sg dokumentami poswiadczonymi za zgodnosc¢
z oryginatem. Tym samym rdéwniez oryginalny katalog/folder musi zawiera¢ te same
parametry. Zatem oferowany aparat ZEN 5000 nie spetnia wymaganego w SIWZ parametru
co za tym idzie oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Czynnos¢ poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem dokumentu stuzy gwarancji
petnej zgodnos¢ kopii z oryginatem. Rowniez wymaog czesci E IV pkt.7 SIWZ wskazywat, ze
gdy witasciwos¢ dokumentu uniemozliwia przedtozenie go w oryginale, nalezy ztozyc
uwiarygodniong przez osobe/osoby wymienione w pkt 5 kopie opatrzong napisem "za
zgodnos¢ z oryginatem" oraz podpisem tej osoby/oséb. W tej sytuacji nie ma watpliwosci
jakie parametry posiada oferowany aparat i ze sg one odmienne niz wymagane przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy ma $wiadomos¢ istniejgcego w odniesieniu do dokumentéw
potwierdzajgcych wymagania zamawiajgcego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
wskazujgcej na prawo do uzupetniania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentow
okreslonych w art. 25 ust. 1 Pzp. Tym niemniej w przedmiotowym przypadku wezwanie do
uzupetnienia czy tez wyjasnienia oferty nie powinno mie¢ miejsca. Wykonawca bowiem
zatgczyt do oferty wszystkie wymagane dokumenty oraz potwierdzit w materiatach
technicznych istnienie wszystkich wymaganych wartosci i ich wielko$¢. Nie zachodzi zatem
okolicznos¢ braku informacji na temat ktéregokolwiek z wymaganych parametréw czy
w og6le braku materiatu informacyjnego. Konsorcjum zaoferowato aparat ZEN 5000, ktory
nie spetnia wymaganego parametru. Niezgodnos¢ ta wynika wprost z przedstawionego
materiatu informacyjnego bedacego poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem kopig
materiatu producenta, z ktérego w sposdb nie budzgcy watpliwosci wynika, ze szerokosé
wdbzka z ramieniem C jest wieksza od wymagane;.

Tre$¢ oferty w tym zakresie nie budzi zadnych watpliwosci, tym samym zdaniem
Odwotujgcego nie zachodzi konieczno$¢ wzywania do ziozenia wyjasnien, tym bardziej
uzupetnienia dokumentéw, bowiem nie jest mozliwe "dostosowanie" wielkosci wbdzka, zas
kazda proba zmiany oswiadczenia w zakresie oferowanych parametrow winna by¢
rozpatrywana przez pryzmat sktadanych nieprawdziwych oswiadczen. Zgodnie z utrwalonym
stanowiskiem doktryny i orzecznictwa obowigzek wyjasniania powstaje wtedy, gdy oferta
zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tredci nie da sie jednoznacznie
i stanowczo wywies¢ bez udziatu wykonawcy. Zamawiajgcy winien zatem zwrdcic sie

0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty tylko wtedy, jesli istniejg ku temu przestanki. Czynnosci
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wykonawcy w wyniku sktadanych wyjasnien nie mogg bowiem prowadzi¢ do zmiany tresci
oferty. Tym bardziej, ze jak nalezy wnioskowaé oryginalny dokument, ktérego kopia zostata
zatgczona do oferty nie moze zawiera¢ innych parametrow jak wskazane w folderze
zatgczonym do oferty.

Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze parametr szeroko$¢ wézka z ramieniem C jest
parametrem wynikajgcym z konstrukcji danego urzadzenia, niezmiennym i statym, nie jest
mozliwe dostosowanie tego parametru do wymogoéw konkretnego uzytkownika. Istotne
rébwniez jest to, ze parametr ten bez watpienia stanowit istotny element wymagan
technicznych SIWZ. W toku prowadzonego postepowania jeden z wykonawcow zwracat sie
do zamawiajgcego z wnioskiem o dokonanie modyfikacji szerokosci woézka, wnioskujgc
o dopuszczenie szerokosci < 86 cm, zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie 74 podtrzymat
zapisy SIWZ. Tak wigc wymdg pozostat niezmienny i Zamawiajgcy wymagat < 80 cm, za$
zaoferowany aparat RTG z ramieniem C Produkcji GENORAY Co., Ltd. Typ ZEN model
5000 nie spetnia tego wymagania. Zatem w zakresie merytorycznym tres¢ ztozonej oferty
jest sprzeczna z trescig SIWZ, co musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty Konsorcjum na
podstawie art.89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsze wynika rowniez z orzecznictwa KlO, np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 3 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2858/13.

1.

Oferta Konsorcjum nie zawiera Deklaracji zgodnosci dotyczgcej oferowanego aparatu
RTG ZEN 5000. Zgodnie z art. 9 ust.2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzone jest w jezyku polskim. Réwniez Zamawiajgcy w czesci E .1V pkt 3
SIWZ zobowigzat wykonawcéw, aby do wszystkich dotgczonych do oferty dokumentéw
w jezykach obcych dotgczy¢ ttumaczenia na jezyk polski.

Na stronie 56 oferty Konsorcjum dotaczono Deklaracje zgodnosci w jezyku angielskim
dla oferowanego urzadzenia ZEN 5000, na stronie 57 za$ ttumaczenie dla innego, nie
bedacego przedmiotem oferty aparatu ZEN 7000. Zatem gdyby nie koniecznosé odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, to réwniez ta okolicznos¢ wskazuje na
dokonanie wyboru oferty w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp. Oferta nie zawiera
bowiem wszystkich dokumentéw wymaganych na potwierdzenie, ze oferowane urzgdzenia
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Tak wiec Zamawiajgcy
dokonujgc oceny i badania oferty nie dochowat nalezytej starannosci, oraz zaniechat
obligatoryjnej czynnosci wezwania do uzupetnienia brakujgcych dokumentow, a tym samym
wybrat oferte nie zawierajgcg wszystkich wymaganych dokumentow.

.

Konsorcjum w zakresie ponizej wymienionych parametrow technicznych aparatu ZEN

5000 ztozyto nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania, a tym samym
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podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Parametry o ktérych
mowa to:

GENERATOR i LAMPA RTG:

p. 16. Maksymalne natezenie pradu dla fluoroskopii ciggtej i pulsacyjnej > 8 mA

Konsorcjum na stronie 76 oferty, podato wartosci 0,- do 6 mA oraz opcjonalnie 0,2-10 mA.
Zgodnie z posiadanymi przez Odwotujgcego materiatami, w tym réwniez deklarowanymi
w innych postepowaniach parametrami systemu ZEN 5000, urzadzenie to dysponuje
maksymalnymi prgdami dla fluoroskopii ciggtej w zakresie 0,2 - 6 mA - co nie spetnia
wymagan SIWZ. Urzadzenie to nie dysponuje mozliwoscia rozbudowy o opcje
maksymalnego pradu 10 mA.

p. 21. Pojemno$¢ cieplna lampy rtg:

- kotpaka lampy - min 1100 kHU

Dla tego parametru Konsorcjum zadeklarowato warto$¢ pojemnos$c cieplna kotpaka lampy rtg
1034 kHU, opcjonalnie 1200 kHU. Z posiadanych przez Odwotujgcego dokumentéw oraz
ofert na ten aparat z innych postepowan przetargowych, jednoznacznie wynika, iz oferowane
urzgdzenie posiada lampe o pojemnosci kotpaka 1034 kHU, co jest wartoscig niespetniajgca
wymagan Zamawiajgcego. Dodatkowo, znajdujgce sie w posiadaniu Odwotujgcego dane
produktowe aparatu ZEN 5000 wskazujag, iz opcjonalna konstrukcja lampy o pojemnosci
kotpaka 1200 kHU ,istnieje" wytgcznie na zataczonym do oferty Konsorcjum nieprawdziwym
dokumencie.

Tym samym Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

W dniu 5 wrzesnia do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: Dismed Sp. o. o. (Lider), OK Medical Systems Sp. z 0. 0., S. K. A.
(Partner) z siedziba dla Lidera w Warszawie. Konsorcjum wnosito o oddalenie odwotania
w catosci.

W dniu 11 wrzesnia 2014 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, ktérag
uwzglednit zarzuty odwotania w catosci.

Na rozprawie przed Izbg Konsorcjum, jako Przystepujgcy ztozyto oswiadczenie
o korzystaniu z prawa do wniesienia sprzeciwu w zwigzku z uwzglednieniem odwotfania,
jednoczesnie zaznaczajgc, ze nie kwestionuje zasadnosci uwzglednienia zarzutéw
oznaczonych w odwotaniu jako 1,2 i ewentualnie 4 w powigzaniu z punktem Il uzasadnienia

odwotania. Stanowczo polemizuje i sktada sprzeciw w pozycjach 3 i 5 odwotania.



Na podstawie zebranego materialu _dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert zlozonych

w_postepowaniu, wyjasnien ztozonych przez Wykonawcdédw, materialéw ziozonych na

rozprawie i wilaczonych w poczet materialu dowodoweqo, stanowisk i oswiadczen

Stron i Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazytl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata

odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktéra byta uznana za
najkorzystniejszg cenowo, potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow
ustawy Pzp oznacza¢ moze dla Odwotujgcego utrate mozliwosci uzyskania zamowienia
i podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego oraz wykonywania zaméwienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 5 wrzesnia do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: Dismed Sp. o. o. (Lider), OK Medical Systems Sp. z 0. 0., S. K. A.
(Partner) z siedziba dla Lidera w Warszawie. Konsorcjum wnosito o oddalenie odwotania
w catosci.

W dniu 11 wrzesnia 2014 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, ktérag
uwzglednit zarzuty odwotania w catosci.

Na rozprawie przed lIzbg Konsorcjum, jako Przystepujacy ziozyto oswiadczenie
0 korzystaniu z prawa do wniesienia sprzeciwu w zwigzku z uwzglednieniem odwotania,
jednoczesnie zaznaczajac, ze nie Kkwestionuje zasadnosci uwzglednienia zarzutéw
oznaczonych w odwotaniu jako 1,2 i ewentualnie 4 w powigzaniu z punktem Il uzasadnienia
odwotania. Stanowczo polemizuje i sktada sprzeciw w zarzutach oznaczonych jako 3 i 5
w odwotaniu.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz w zwigzku z tak sformutowanym
stanowiskiem o korzystaniu z prawa do ztozenia sprzeciwu ale jedynie w odniesieniu do

czesci zarzutow, sktad orzekajacy Izby zobowigzany byt do uwzglednienia odwotania.



Przystepujacy przyznat przed Izbg, iz wybdr oferty najkorzystniejszej nastapit z naruszeniem
przepisbw Pzp, albowiem oferta Przystepujacego zawiera pewne braki, czy tez btedy.

Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Przystepujgcego na
posiedzeniu, ze zarzuty, z ktérymi ten wykonawca nie polemizuje, staja sie bezprzedmiotowe
i nie nalezy orzeka¢ co do ich zasadnosci. Przywotane przez Przystepujacego orzecznictwo
zdaje sie nieadekwatne do sytuacji w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. O ile nie
mozna odmowi¢ wykonawcy ztozenia sprzeciwu jedynie do zarzutdéw odnoszgcych sie do
jego oferty, w sytuacji, gdy zarzuty w odwotaniu dotyczg kilku wykonawcéw lub w sytuaciji,
gdzie jest to jedyna droga do obrony swoich praw i pozycji w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, o tyle w tym postepowaniu odwotawczym kwestionowana byta
jedna oferta — ztozona przez Przystepujgcego, a wiec o$wiadczenie, ze ta oferta zawiera
btedy, nie powoduje, ze kwalifikacja tych bteddéw jest bezprzedmiotowa dla stron sporu.
Powoduje, zdaniem sktadu orzekajgcego lzby, sytuacje wrecz odwrotng, stanowi procesowe
przyznanie racji przeciwnikowi sporu z konieczno$cig oceny, jak taka sytuacja wptywa na
pozycje wykonawcy i jego oferty w postepowaniu. Fakty przyznane w rozumieniu art.
229 KPC to fakty podane przez jedng strone i potwierdzone, jako zgodne z prawda, przez
strone przeciwng w drodze wyraznego oswiadczenia ztozonego w toku postepowania
(postanowienie Sgdu Najwyzszego - lzba Cywilna z dnia 7 pazdziernika 2005 r., IV CK
133/05). W stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy, lzba nie byta uprawniona zatem do
pozostawienia zarzutdbw uwzglednionych przez Zamawiajgcego i przyznanych przez
Przystepujacego bez rozpoznania, biorgc pod uwage ekonomike procesowa, zwtaszcza, iz to

wiasnie zasadnosc¢ tych zarzutdédw stanowita o koniecznosci uwzglednienia odwotania.

Izba, rozpoznajac odwotanie uznata, iz podlega ono uwzglednieniu, cho¢ nie
potwierdzily sie¢ wszystkie zarzuty sformutowane w odwotaniu, w tym zarzut zlozenia
nieprawdziwych informacji. Dostrzezenia w tym miejscu takze wymaga, iz
uwzgledniajac odwotanie, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, I1zba nie moze
orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, natomiast Izba nie jest
zwigzana zadaniami sformutowanymi przez Odwotujacego, poniewaz kazdorazowo
wydajac orzeczenie rozstrzyga o zadaniach wymienionych w odwotaniu. Dlatego tez
cho¢ uznano, ze odwotanie podlega uwzglednieniu, poniewaz wybér jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujacego byl przedwczesny, to jednoczesnie nie
mozna uznaé, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu,
mozliwe jest bowiem zastosowanie procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, a potem ponowne badanie i ocena ofert. Oznacza to, potwierdzity sie zarzuty



przedstawione przez Odwolujagcego ale 2zadania odwotania byly zadaniami

przedwczesnymi.

Odnoszac sie do zarzutdw zwigzanych 2z zaniechaniem odrzucenia oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Izba ustalita, Zze zgodnie
z zapisami SIWZ (punktem E. IV. Opis sposobu przygotowania oferty) wykonawca miat
ztlozy¢ jedng oferte w formie pisemnej, spetniajacg wymagania okreslone w SIWZ,
sporzgdzong w jezyku polskim. Do wszystkich zatgczonych do oferty dokumentéw
w jezykach obcych nalezato dotgczy¢ ttumaczenie na jezyk polski.

W zakresie punktu E. V. - Dokumenty sktadajgce sie na oferte, podpunkt 1. -
Dokumenty podstawowe, wykonawcy mieli ztozy¢: formularz ogdélny oferty sporzadzony
zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SIWZ; formularz szczegétowy oferty sporzgdzony zgodnie
z zatgcznikiem nr 10 (dla Czesci nr 3). W celu zas potwierdzenia, ze oferowane urzadzenia
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, wykonawcy sktadali
nastepujgce dokumenty:

a) Deklaracje zgodnosci dotyczgce zaoferowanych urzgdzen.

b) Certyfikaty zgodnosci wydane przez jednostke notyfikowang w celu oznakowania CE,
dotyczagce zaoferowanych urzadzen.

c) Materiaty informacyjne, np. prospekty, foldery, katalogi, instrukcje obstugi, dokumentacje
techniczno — ruchowe, dotyczace zaoferowanych urzgdzen, potwierdzajgce spetnienie
wymagan Zamawiajacego. Jezeli materiaty informacyjne dotyczg réznych wyrobdéw
medycznych, nalezato zaznaczy¢ jednoznacznie urzgdzenia bedace przedmiotem oferty.
Nie powinno by¢ rozbieznosci pomiedzy oswiadczeniem Wykonawcy zawartym

w Formularzach szczego6towych oferty, a trescig materiatow informacyjnych.

W zadaniu nr 3 Zamawiajgcy zadat, aby oferowany Aparat RTG z ramieniem C posiadat
szerokos¢ wézka z ramieniem C < 80 cm. Na stronie 76 oferty Przystepujacego w czesci
opisujacej parametry mechaniczne dane techniczne dotyczace zaoferowanego modelu
urzgdzenia wskazano, ze szerokos¢ wézka z ramieniem C w urzadzeniu ZEN 5000 wynosi
81 cm. Przystepujacy przyznat, ze do oferty zatgczono nieaktualny folder urzgdzenia
i wyjasnit, ze stad wynika réznica pomiedzy oswiadczeniem ziozonym w formularzu
szczegO6towym a materiatami informacyjnymi. Na rozprawie Przystepujacy przedstawit
aktualny folder, z ktérego tresci wynika, ze szerokos¢ wozka z ramieniem wynosi 78 cm.
Przedstawiono réwniez oswiadczenie producenta oraz oswiadczenie z jednej z jednostek, do
ktérej identyczny model aparatu byt dostarczany, potwierdzajgce wartos¢ spornego
parametru. Przystepujacy przyznat takze, ze do oferty omytkowo zatgczono ttumaczenie

10



dotyczace innego modelu aparatu, natomiast sama deklaracja zgodnos$ci dotyczy modelu
zaoferowanego ZEN 5000.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze zarzuty znalazly potwierdzenie

w zgromadzonym materiale dowodowym. Nie mozna jednak zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze

wybrana oferta powinna zosta¢ definitywnie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.
Podzieli¢ nalezy tu stanowisko Przystepujgcego, iz za tres¢ oferty uznaje sie

o$wiadczenie woli wykonawcy wyrazajgce jego zobowigzanie do spetnienia okreslonego
Swiadczenia, w okreslony sposéb i za okreslong cene. Zobowigzanie to wyrazone jest zwykle
w formularzu ofertowym, jednak moze znalez¢ sie réwniez w innych sktadanych przez
wykonawce dokumentach, majgcych na celu skonkretyzowanie przedmiotu zaméwienia (np.

w przedmiotowym postepowaniu w formularzu szczeg6towym).

Dokumenty sktadane w celu potwierdzenia, ze oferowane urzadzenia odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, nie stanowig $cisle tresci oferty, a jedynie
stuzg potwierdzeniu zgodnosci oferowanego przedmiotu zamdwienia z wymaganiami
zamawiajgcego. Sg to tak zwane dokumenty przedmiotowe, do ktdérych zgodnie ze
stanowiskiem dokiryny i orzecznictwa, mozliwe jest zastosowanie w takim przypadku
regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Norma wprowadzona przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
pozwala na uzupetnienie brakujgcych dokumentéw lub dokumentéw zawierajgcych bfedy.
Uzyte przez ustawodawce sformutowanie wskazujgce, ze Zamawiajacy ma obowigzek
wezwaé do uzupetnienia wymaganych oswiadczen lub dokumentéw wykonawcédw, kitdrzy ich
nie ztozyli nalezy interpretowa¢ mozliwie szeroko. Oznacza to, ze na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wzywa sie zarowno wykonawcéw, ktorzy w ogoéle nie ztozyli wymaganych
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez
wykonawcow, ktorzy ztozyli oSwiadczenia i dokumenty, ale z ktorych tresci wynika, ze nie
spetniajg okreslonych warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym takze warunkéw
przedmiotowych.

W przypadku brakéw lub btedow w dokumentach przedmiotowych Zamawiajgcy
zobowigzany jest do wezwania wykonawcy do uzupetnienia tych dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 ustawy pzp. Przediozenie prawidiowych dokumentéw nie bedzie prowadzito
w takim przypadku do zmiany tresci oferty, poniewaz nie spowoduje zaoferowania innego niz
pierwotnie przedmiotu zaméwienia. W wyniku uzupetnienia wykonawca potwierdzi jedynie
zgodnos¢ zaoferowanego przedmiotu zamdwienia z wymaganiami postawionymi przez
zamawiajgcego w SIWZ (tak wyrok KIO z dnia 7 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 154/12.)
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Dopiero nieztozenie przez wykonawce prawidtowych dokumentéw — w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do ich uzupetnienia — bedzie skutkowato uznaniem, ze tres¢
oferty nie odpowiada tresci SIWZ i odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Cho¢ Odwotujgcy kwestionowat autentycznosé ztozonego materiatu informacyjnego, to
na powyzsze nie przedstawit zadnych wiarygodnych dowodow. Izba nie znalazta podstaw,
aby nie da¢ wiary dokumentom ztozonym przez Przystepujacego. Biorgc jednak pod uwage
okolicznos¢é, ze to Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego i to do Zamawiajgcego nalezy szczeg6towe zbadanie ofert, z tych powoddw
nakazano Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 3
oraz przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, w tym wystosowanie do
Przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwania do uzupetnienia materiatbw
informacyjnych odnoszacych sie do oferowanego urzadzenia w zakresie spornego
parametru, ktére potwierdzg oswiadczenie woli wynikajgce z formularza szczegétowego do

oferty oraz prawidtowego ttumaczenia dla deklaracji zgodnosci.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie potwierdzity sie natomiast zarzuty dotyczace
ztozenia nieprawdziwych informacji przez Przystepujacego w zakresie dwoch parametrow:
maksymalnego natezenie pradu dla fluoroskopii ciggtej i pulsacyjnej > 8 mA oraz pojemnosci
cieplnej kotpaka lampy - min 1100 kHU.

Obaj wykonawcy przedstawili dokumenty w postaci instrukcji obstugi urzadzenia ZEN
5000, z tym ze instrukcja ztozona przez Odwotujgcego pochodzi z 2009 roku, natomiast
Przystepujacy ztozyt wersje z 2014 roku, oswiadczajgc stanowczo, iz jest to najnowsza
wersja dokumentacji dla danego urzadzenia.

W zakresie postawionego zarzutu Odwotujgcy nie przedstawit zadnych wiarygodnych
dowoddw, ktére pozwolityby stwierdzi¢, ze Przystepujacy ztozyt w postepowaniu
nieprawdziwe informacje. Podkreslenia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwos$ci informaciji
musi mie¢ posta¢ uzyskania pewnosci, ze informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Nie
jest wystarczajgcym zaistnienie pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie pewnych
watpliwosci, ze by¢ moze informacje sg niesciste, czy nie w petni oddajg rzeczywistosc.
Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga uzyskania
ponad wszelkg watpliwos¢ pewnosci, ze wykonawca podat nieprawdziwe informacje. Jest to
szczegl6lna przestanka, wymagajaca kazdorazowo jednoznacznego przesadzenia
nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen o rzeczywistosci. Ustalenie, czy

tez potwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ zatem charakter definitywnego
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i kategorycznego, nie pozostawiajgcego zadnych watpliwosci stwierdzenia. Odwotujgcy nie
wskazat i nie przedstawit dowodéw, na czym owo swiadome i celowe dziatanie bgdz tez

zaniechanie Przystepujgcego miatoby polegac.

Ztozone wraz z pismem procesowym Odwotujgcego tabele okreslajgce parametry
techniczne z innych postepowan, w ktérych bgdz Przystepujacy brat udziat, bgdz oferowano
tozsamy model aparatu, nie mogg by¢ w tym wzgledzie decydujace. Kazde bowiem
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego charakteryzuje sie pewng
odmiennoscig, a poszczegolni Zamawiajgcy rézny sposob i na réznym poziomie okreslajg
swoje potrzeby. Okolicznosé, ze postepowaniu prowadzonym na przyktad przez SPZOZ
w tukowie wskazano, iz wartos¢ maksymalnego natezenia pradu dla fluoroskopii ciggtej
wynosi od 0,2 do 6 mA, nie oznacza, ze jest to wartos¢ graniczna, ktérg mozna osiggna¢ na

danym aparacie.

Stusznie ponadto zauwazyt na rozprawie Przystepujacy, ze r6znie mozna odczytac
intencje Odwotujgcego w tym punkcie odwotania, gdzie przywotuje on sporny parametr,
poniewaz w jednym miejscu mowa jest tylko o fluoroskopii ciggtej, w innym natomiast
o fluoroskopii ciagtej i pulsacyjnej. W przypadku zas fluoroskopii ciggtej ponad wszelkg
watpliwos¢ z oferty Przystepujgcego wynika, ze wymagana warto$¢ parametru zostata
zachowana. Jezeli za§ mowa o pojemnosci cieplnej kotpaka lampy - min 1100 kHU, to
Odwotujgcy nie przedstawit dowodu, ze prowadzone byto postepowanie, w ktérym taka
wartos¢ byta wymagana, a Przystepujgcy wymogu tego nie spetnit. Wszystkie przywotane
postepowania w tym zakresie miaty sformutowane wymagania na nizszym, a nawet duzo
nizszym poziomie. Poza tym nie jest zjawiskiem niespotykanym, ze wykonawcy
w szczegbtowych formularzach ofertowych przepisujg (przywotujg) wymagania
poszczegblnych Zamawiajgcych, nawet jezeli oferowane urzgdzenie ma duzo wyzsze
parametry.

Tym niemniej, jak wynika z przedtozonej na rozprawie instrukcji obstugi oraz folderu
reklamowego, a takze z oswiadczenia producenta, wartos¢ spornych parametrow w obu
przypadkach (tj. maksymalnego natezenie pradu dla fluoroskopii ciggtej i pulsacyjnej > 8 mA
oraz pojemnosci cieplnej kotpaka lampy - min 1100 kHU) zostata w ofercie Przystepujacego
potwierdzona. Odwotujgcy tymczasem prébowat wykaza¢ swoje racje postugujac sie
nieaktualng instrukcjg obstugi aparatu.

Dlatego tez nie uwzgledniono zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
przez Zamawiajgcego w stosunku do oferty Przystepujgcego.
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 2 i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajgc koszty postepowania Stronie

Odwotujgce;j.

Przewodniczacy:
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