Sygn. akt: KIO/UZP 1553/09

WYROK
Z dnia 16 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Magdalena Grabarczyk

Protokolant:; Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Timko Sp. z o.0., ul. Syrokomli 30, 03-335 Warszawa  od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskie j — Curie, ul. W.K.

Roentgena 5, 02-781 Warszawa protestu z dnia 25 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Siemens Sp. z 0.0. ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Timko Sp. z 0.0., ul. Syrokomli 30, 03-335 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z kwoty wpisu

uiszczonego przez Timko Sp. z o.0., ul. Syrokomli 30, 03-335 Warszaw a;



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowienh

Publicznych na rzecz Timko Sp. z 0.0., ul. Syrokomli 30, 03-335 Warszawa

Uzasadnienie

Timko Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwana dalej ,Odwotujgcym”, ziozyta protest
i odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Dostawe stotu do
biopsji stereotaktycznej wraz z niezbedng adaptacjg pomieszczen”, prowadzonego
na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(ti. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp") przez Centrum Onkologii
— Instytut im. Marii Sklodowskiej — Curie w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie
0 przedmiotowym zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
9 czerwca 2009 r. (nr ogloszenia: 2009/S 108 - 156115).

W postepowaniu tym Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
Simens Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Siemens” lub ,Przystepujgcy”),
jednoczesnie tez odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp. Informacje te Zamawiajacy przekazat Odwotujagcemu w dniu 15 wrzesnia 2009 r.

Odwotujacy w pisSmie z dnia 25 wrzesnia 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej
samej dacie) ztozyt protest, wskazujac na naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1, art. 91, art. 89

ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczace:

1) czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej Siemens
2) odrzucenia oferty Odwotujacego
3) nie odrzucenia oferty Siemens.

W protescie zawart argumentacje wskazujacg na bezpodstawnos$é odrzucenia jego
oferty z powodu jej rzekomej sprzecznosci z SIWZ co do wymogu automatycznego obrotu
komory biopsyjnej o 360° wokét osi igty oraz bezprawnosci zgdania w tym zakresie przez
Zamawiajgcego ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty Odwotujgcego na podstawie

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.



Podniést tez, ze oferta Siemens powinna byé przez Zamawiajgcego odrzucona jako
sprzeczna z SIWZ poniewaz na dzien otwarcia ofert nie zawierata informacji technicznych na
temat zestawu do pobierania wycinka biopsji, stad tez nie wiadomo jaki w ofercie Siemens
byt oferowany system, ani tez, jakie urzadzenie zaoferowano w ogole. Wskazywat tez na
koniecznos¢ odrzucenia tej oferty z powodu niespetnienia wymogu SIWZ dotyczacego
minimalnej wielkosci pojemnosci cieplnej anody na poziomie 300 kHU. Z informacji
technicznych zawartych w tej ofercie wynika, ze to pojemnosc¢ lampy wynosi 300 kHU. Skoro
zatem pojemnos¢ cieplna anody stanowi tylko czes¢ pojemnosci cieplnej catej lampy — w
ocenie Odwotujgcego - aparat oferowany przez Siemens nie spetnia wymogow postawionych

przez Zamawiajgcego w tabeli ,Zestawienie parametréw technicznych granicznych”.

O protescie Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty
w postepowaniu. Siemens pismo to otrzymat w dniu 25 wrzesnia 2009 r., zas pismem z dnia
28 wrzesnia 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w dniu 29 wrzesnia 2009 r.) ztozyt do
Zamawiajgcego przystapienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu,

wskazujgc na niezasadnosc¢ protestu.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 5 pazdziernika 2009 r. (doreczenie Odwotujgcemu w tej
samej dacie) rozstrzygnat protest przez jego oddalenie.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajacy podtrzymat swojg decyzje o odrzuceniu

oferty Odwotujgcego oraz o wyborze oferty Siemens jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy od rozstrzygniecia protestu ziozyt odwotanie do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych (zlozenie odwotania w dniu 14 pazdziernika 2009 r. w placéwce
pocztowej operatora publicznego). Kopia odwotania w tej samej dacie zostata przekazana
drogq faksowg Zamawiajgcemu.

W odwotaniu podtrzymane zostaly te same zarzuty, ktére Odwotujacy podniost

w protescie.
Jednoczesnie tez Odwotujacy, wskazujgc na powyzsze, wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru

oferty najkorzystniejszej;

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego;
4) odrzucenie oferty Simens



5) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
6) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotlujgcego.
Do postepowania odwotawczego pismem z dnia 11 grudnia 2009 r. (wptyw do
Prezesa UZP w dniu 14 grudnia 2009 r.) Siemens ztozyto przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Biorac pod uwage pisma ztozone w toku postepowania z uzyciem $rodkéw ochrony

prawnej Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania oraz jego uczestnika:

Stanowisko Odwotujacego

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze jego oferta jako
sprzeczna z SIWZ podlega odrzuceniu. Wskazat, ze wymadg okreslony w pkt Il Rozdziatu VII
zalgcznika nr 5 do SIWZ, co do oferowanego systemu do gruboigtowej biopsji pod kontrolg
RTG i USG, tj. mozliwos¢ automatycznego obrotu komory biopsyjnej o 360 stopni wokét osi
igly, zostat wypetniony w jego ofercie. Na stronie 9 Tabeli zalgcznika nr 5 do SIWZ pkt 11
Odwolujacy wpisat, ze wskazany wymaog spetnia. Nieuwzgledniajgc jednak powyzszego
Zamawiajacy wezwat Odwotujacego pismem z dnia 10 sierpnia 2009 r. na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp o uzupetnienie dokumentéw w postaci materialow informacyjnych
producenta, potwierdzajgcych parametry graniczne. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie
Odwolujgcy pismem z dnia 11 sierpnia 2009 r. udzielit odpowiedzi stwierdzajac, ze nie
istnialy przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do skierowania wskazanego wezwania
bowiem do oferty Odwotujgcego, zgodnie z wymogiem SIWZ (pkt IX ppkt 2 lit. d), na stronie
74-78, zostal dolaczony zgdany dokument potwierdzajacy spetnianie parametrow
wymaganych przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy pomimo tego, wezwal jeszcze raz
Odwotujgcego o0 wyjasnienie kwestii spelniania wymogu automatycznego obrotu komory
biopsyjnej o 360 stopni wokét osi igly (pismo Zamawiajagcego z dnia 28 sierpnia 2009 r. i
odpowiedz Odwotujacego zawarta w pismie z dnia 3 wrzesnia 2009 r.)

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy nigdzie nie zdefiniowal, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem: ,automatycznos¢ obrotu igly”, nie wprowadzit w tym zakresie rowniez punktacji za
spetnienie  wymaganych przez niego parametréw. W samej SIWZ nie sformutowat
dodatkowych zawezajacych wymogow o charakterze granicznym, co do zgdanego sprzetu, a
takiej to czynnosci dokonat po otwarciu ofert w wezwaniu do zlozenia wyjasnien przez
Odwolujgcego w pismie z dnia 28 sierpnia 2009 r. Odwotujacy podnidst, ze ze zlozonej przez

niego oferty, zalacznikdw do niej, w tym zwlaszcza materiatdw pochodzacych od producenta



wynika, ze Odwolujgcy oferowal sprzet najwyzszej jakosci legitymujacy sie mozliwoscig
automatycznego obrotu igly biopsyjnej.

W odwotaniu Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy dopiero odrzucajac jego oferte i
rozstrzygajac protest doprecyzowat, ze wymog dotyczyt pelnej automatyzacji ruchu
(automatyczny obrot komory biopsyjnej o 360 stopni wokot osi igly), zas z zapisow SIWZ taki
wymog nie wynikat. W pismie z dnia 28 sierpnia 2009 r. wzywajacym Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien Zamawiajgcy doprecyzowat pojecie: ,automatyczny obrot”, wskazujac, ze
chodzi o automatyczny obrot komory biopsyjnej przy nieruchomej rekojesci, a nie poprzez
reczny obrot rekojesci.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy, dokonujac zmiany swoich wymogoéw co do
przedmiotu zamoOwienia po otwarciu ofert, dopuscit sie naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania. Dokonat on bowiem dodatkowego uscislenia i
interpretacji zapiséw SIWZ pod wplywem sugestii firmy Simens zawartej w pismie z dnia 27
lipca 2009 r., co doprowadzito do sytuacji, w ktérej urzadzenie tylko jednego producenta jest
w stanie spetni¢ wymogi Zamawiajgcego.

W tym kontekscie wskazal, ze na etapie badania i oceny ofert Zamawiajacy nie zwroécit
uwagi na to, ze oferta firmy Siemens w ogoéle nie zawierata w dniu otwarcia ofert informacji
technicznych na temat jednego z najwazniejszych elementow systemu — zestawu do
pobierania wycinka biopsji. Tym samym tez nie mozna bylo — w ocenie Odwotujgcego — ha
dzien otwarcia ofert stwierdzi¢, jaki system biopsyjny w ogoéle zostat zaproponowany przez
Siemens, ani tez, jakie urzadzenie zaoferowano. Dopiero na podstawie wezwania do
uzupetniania oferty firmy Siemens, po zapoznaniu sie przez tego wykonawce ze
szczegO6towg ofertg Odwotujacego, mozliwe byto ustalenie, jakie urzadzenie firma ta oferuje
Zamawiajgcemu. Wskazujgc na powyzsze Odwotujacy podkreslit, ze Siemens znalazio sie w
uprzywilejowanej pozycji, bowiem po otwarciu ofert wykonawca ten moégt dostosowac lub
zmieni¢ typ oferowanego urzadzenia tak, aby dostosowac sie do nowej interpretacji SIWZ.

Odwotujacy podkreslit tez, ze podstawg odrzucenia jego oferty — jak wynika z opisu
Zamawiajgcego — byto nie zaoferowanie przez Odwotujgcego konkretnego typu urzadzenia,
ti. Encor, produkowanego przez firme SonoRx. Zamawiajacy wskazywat na zalety tego
urzadzenia, tymczasem w ocenie Odwolujgcego urzgdzenie oferowane przez niego posiada
parametry rownowazne.

Odwotujacy, powotujac sie na szereg orzeczen KIO podnidst réwniez, ze podstawg
odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp musi by¢ sprzecznosé
oferty z trescig SIWZ, samodzielng za$ podstawg do odrzucenia oferty nie moga byé

wyjasnienia udzielone przez wykonawce w oparciu o przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.



Odwotujacy w protescie, jak i w odwolaniu wskazat na sprzecznosé¢ oferty Siemens z
trescig SIWZ co do wymogow technicznych dotyczacych pojemnosci cieplnej anody (pkt 111.2
zestawienie parametrow technicznych). Wskazat bowiem, ze do oferty Siemens zostaty
dotgczone informacje techniczne oraz oswiadczenie producenta co do tego, ze pojemnosc
lampy wynosi 300 kHU, natomiast w Zestawieniu parametréw technicznych granicznych
Zamawiajacy oczekiwat, ze wymog ten — 300 kHU bedzie dotyczyt pojemnosci cieplinej
anody. Odwotujacy podniost, ze pojemnosc¢ cieplna anody stanowi tylko czes¢ pojemnosci
cieplnej catej lampy, a tym samym oferta Siemens nie spetnia parametrow granicznych
okreslonych w SIWZ i jest sprzeczna z jej trescia.

Wskazany zarzut na etapie rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg zostat jednak

przez Odwolujgcego wycofany

Il Stanowisko Zamawiajgceqo

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego uznajac, ze jest sprzeczna z trescig SIWZ
co do wymogdw granicznych. Zamawiajacy w ofercie Odwotujgcego stwierdzit wewnetrzng
sprzecznos¢ oferty — z jednej strony oswiadczenie Odwolujagcego na str. 9 oferty
potwierdzajgce spetnianie warunku granicznego pod skopiowanym z SIWZ wymogiem
Zamawiajgcego co do mozliwosci automatycznego obrotu komory biopsyjnej o 360 stopni
wokot osi igly, z drugiej za$ strony zalgczone do oferty na potwierdzenie spetniania
parametrow granicznych oferowanego urzadzenia, zgodnie z wymogiem SIWZ, materiaty
informacyjne (str. 78 oferty). Z zalgczonego do oferty Odwotujgcego materiatu
informacyjnego wynikato bowiem, ze zmiana potozenia komory realizowana jest w sposéb
odmienny od wymaganego przez Zamawiajgcego, tj. w przypadku zaoferowanego
urzadzenia komora podaza za obracang rekojescig, tymczasem wymoég Zamawiajgcego
dotyczyt pelnej automatyzacji ruchu — komory biopsyjnej. Biorac pod uwage powyzsze
Zamawiajacy w dniu 28 sierpnia 2009 r. zwrocit sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien
w tym zakresie. Zamawiajgcy uzyskat w piSmie z dnia 3 wrzesnia 2009 r. potwierdzenie tych
ustalen od Odwotujgcego. Wynikato z nich, ze wymagana funkcjonalnos¢ realizowana jest
poprzez reczny obrot rekojesci, ktory powoduje obrét komory biopsyjnej wokot osi igly, a igla
pozostaje caly czas sztywno potaczona z rekojescia.

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, wskazujac na rekojesc
biopsyjng Endor, okreslit szereg korzystnych funkcji automatyzmu obrotu komory biopsyjnej
Z punktu widzenia pacjenta i lekarza oraz prawidtowosci wykonywanego zabiegu.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy, odnoszac sie do zarzutu zamiany wymagan
dotyczacych spornego wymogu granicznego, podniést, ze w pismie z dnia 10 lipca 2009 r.

udzielit wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ na pytanie wykonawcy, w ktérym zostat ztozony



wniosek o dopuszczenie rozwigzania réwnowaznego z mozliwoscig recznego obrotu komory
zainstalowanej w uchwycie aparatu i precyzyjng skalg umozliwiajacg doktadne okreslenie
szczeliny biopsyjnej. Zamawiajacy odpowiadajgc na pytanie w tym zakresie podtrzymat
dotychczasowe zapisy SIWZ, a tym samym nie dopuscit wskazanego rozwigzania
rownowaznego. Po tych wyjasnieniach wykonawcy posiadali juz — zdaniem Zamawiajgcego -
wiedze o nie dopuszczeniu recznego obrotu komory i mogli ten wymog oprotestowac,
Z czego nie skorzystali.

Co do zarzutéw dotyczacych oferty Siemens, odnosnie pojemnosci cieplnej anody
Zamawiajacy wskazal, ze firma ta uzupetniata dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunku
postawionego przez Zamawiajgcego, tj. ,pojemnosc¢ cieplna anody min. 300 kHU", sktadajac

w tym zakresie potwierdzenie producenta wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy tak na etapie postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu,
jak i na etapie postepowania odwotawczego w petni popart stanowisko Zamawiajgcego.
Powyzsze dotyczylo zarzutéw w zakresie oferty Odwotujacego, gdzie Przystepujacy wskazat
na zasadnos$¢ odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, jak i zarzutéw dotyczacych oferty Siemens, gdzie Przystepujacy wskazat na

prawidtowos¢ dokonanego przez Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotlawczego, zaprezentowanych

W _protescie, przystapieniu do postepowania toczgacego sie w wyniku wniesienia protestu,

rozstrzygnieciu protestu i odwotaniu oraz w przystgpieniu do postepowania odwotawczeqo,

jak tez w pismach procesowych i ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
Z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. Sktad orzekajagcy Izby uznat, ze przestanka interesu prawnego w uzyskaniu
zamOdwienia, okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata przez Odwotujacego
wypetniona (w przypadku potwierdzenia sie zarzutow podniesionych w odwotaniu,
Odwolujgcy uzyskatby realne szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia

publicznego).



Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania zarzutow podniesionych w odwotaniu,

skiad orzekajacy Izby uznal, ze nie potwierdzity sie one i odwotanie podlega oddaleniu.

Podstawg rozstrzygniecia podjetego przez Izbe stal sie materiat dowodowy
zgromadzony w niniejszej sprawie, tj. przede wszystkim dokumentacja z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, przekazana w kopii przez Zamawiajgcego do akt sprawy
oraz przediozona do wgladu Izby w oryginale w toku rozprawy, w tym w szczegoélnosci:
oferta Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami do jej tresci oraz postanowienia SIWZ wraz z
odpowiedziami na zapytania dotyczace jej tresci (pismo z dnia 10 lipca 2009 r.), jak rowniez
stanowiska stron postepowania oraz Przystepujacego wyrazone w pismach ztozonych w
toku postepowania protestacyjnego i odwotawczego oraz w trakcie rozprawy.

Sktad orzekajacy Izby odmowit przeprowadzenia wnioskowanych przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego dowodow z ogledzin (prezentacja rekojesci) oraz z
przestuchania swiadka pana Marcina G., pracownika firmy Hammer Med. Izba uznala,
dzialajac na podstawie art. 188 ust. 6 ustawy Pzp, ze przeprowadzenie tych dowodow
wplynie jedynie na zwloke postepowania poniewaz przeprowadzenie dowodoéw z ogledzin
(prezentacja rekojesci) zmierza do wykazania okolicznosci, ktore sg niesporne pomiedzy
stronami postepowania i jego uczestnikiem (de facto w jaki sposéb dziatajg rekojesci w
oferowanych przez obydwu wykonawcOw urzadzeniach), za$ dowdd z przestuchania
Swiadka zmierzalby w efekcie do oceny przez swiadka zasad funkcjonowania urzadzenia
oferowanego przez Odwolujgcego, a tym samym, oceny pod katem posiadania ewentualnej
wiedzy specjalistycznej w tym przedmiocie, czy dane urzadzenie spetnia wymogi SIWZ, czy
ich nie spetnia; nie bylyby to zeznania danej osoby co do konkretnych okolicznosci

faktycznych, ktére byly, badz s jej udziatem.

Co do zarzutu bezpodstawnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego lzba uznala, ze

zarzut ten nie potwierdzit sie

Zamawiajacy w zatgczniku nr 5 do SIWZ okreslit wymagane minimalne parametry
graniczne dotyczace przedmiotu zamowienia (uktad tabelaryczny). W pkt VII ,System do
gruboigtowej biopsji pod kontrolag RTG i USG” ppkt 11 wskazat na wymdg: mozliwosci
automatycznego obrotu komory biopsyjnej o 360 stopni wokét osi igly. Pod zestawieniem
tabelarycznym wymagan granicznych Zamawiajacy wskazat, ze ich niespetnienie przez
wykonawcOw spowoduje odrzucenie oferty oraz, ze wszystkie zaoferowane parametry

graniczne muszg by¢ potwierdzone w dolgczonych do oferty materiatach informacyjnych



producenta, a ewentualny brak takiego potwierdzenia réwniez spowoduje odrzucenie oferty.
W zwigzku z tym wymogiem w rozdz. IX pkt 2 lit. d SIWZ Zamawiajacy zobowigzat
wykonawcow do dotgczenia do ofert materiatbw informacyjnych  producenta
potwierdzajgcych parametry graniczne w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego.

W pismie z dnia 10 lipca 2009 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytania zadane
przez Odwotujgcego, co do tresci SIWZ. W ramach tych wyjasnien co do tabeli ,Zestawienie
parametréw technicznych” na zadane pytanie o tresci: ,Dotyczy pkt VII/11; opisane
rozwigzanie automatycznego obrotu komory biopsyjnej wskazuje jednoznacznie na jedno
rozwigzanie, aparat oferowany przez firme Hammer Med. i model aparatu biopsyjnego
SonoRx, tylko i wylgcznie ten aparat posiada moZliwos¢ automatycznego obrotu igly w
pistolecie biopsyjnym co wedlug naszej wiedzy nie jest dobrym rozwigzaniem gdyz czesto
powoduje brak mozliwosci ciggtej kontroli potozenia okna igly co podczas biopsji jest
znaczgcg informacjg. Prosimy o dopuszczenie rozwigzania rbwnowaznego z mozliwoscig
recznego obrotu komory zainstalowanej w uchwycie aparatu i precyzyjng skalg
umozliwiajgcg dokladne okreslenie aktualnego potozenia szczeliny biopsyjnej’, Zamawiajacy
udzielit odpowiedzi nastepujacej: ,Zamawiajgcy podtrzymuje dotychczasowe zapisy SIWZ.”

Odwolujacy w ramach swojej oferty zaproponowal Zamawiajacemu model stotu do
biopsji: MultiCare — stét, ATEC system biopsiji, gdzie w pkt VII ppkt 11 potwierdzit spetnianie
wymogu granicznego co do automatycznego obrotu komory biopsyjnej. Jednoczesnie tez
zalgczyt on do swojej oferty wymagane przez Zamawiajgcego materialy informacyjne, w tym
na str. 78 informacje co do spetniania spornego wymogu z pkt VII ppkt 11 zatgcznika nr 5 do
SIWZ, gdzie wskazano, ze co do zmiany potozenia komory istnieje ,mozliwosc
automatycznego obrotu komory biopsyjnej o 360 stopni wokot osi igty komora automatycznie
podgza za obracang rekojescig.” Biorac powyzsze pod uwage Zamawiajgcy pismem z dnia
10 sierpnia 2009 r. (znak: L.dz. 2541/09/DZPiZ-SZP) wezwat Odwotujacego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetniania materiatéw informacyjnych potwierdzajgcych parametry
graniczne. Wskazano tam, ze zaoferowano sprzet producenta Hologic & Lorad Company,
natomiast zatgczone do oferty materialy informacyjne pochodza od Odwotujacego.

W odpowiedzi na wezwanie Odwolujacy w pismie z dnia 11 sierpnia 2009 r.
potwierdzit, ze zalgczyt do oferty wszystkie wymagane dokumenty i materialty informacyjne
oraz okoliczno$¢, ze firma Timko jest autoryzowanym przedstawicielem firmy Hologic &
Lorad Company na terenie Polski, tym samym jest uprawniona do formutowania
dokumentéw w imieniu producenta. Jednoczes$nie tez Odwotujacy z ostroznosci zalgczyt do
tego pisma inne materiaty informacyjne producenta, ktére rowniez potwierdzajg spetnianie

wymagan zawartych w pkt IX ppkt 2 lit. d SIWZ.



Pismem z dnia 28 sierpnia 2009 r. (znak: L.dz. 2839/09/DZPiZ-SZP) Zamawiajacy
wezwat Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien tresci oferty, co do spetniania warunku
granicznego z ppkt 11 pkt VII zatgcznika nr 5 do SIWZ. Poprosit Odwotujgcego o udzielenie

jednoznacznej odpowiedzi — ,Tak” lub ,Nie” - na dwa pytania:

1) Czy oferowany system do biopsji realizuje wymagana funkcjonalno$c poprzez
reczny obroét rekojesci, ktéry powoduje obrét komory biopsyjnej wokot osi igty,
a igta pozostaje caty czas sztywno potgczona z rekojescig?

2) Czy oferowany sprzet do biopsji realizuje wymagana funkcjonalnos¢ poprzez
automatyczny obrét komory biopsyjnej o 360 stopni wokét osi igty przy

nieruchomej rekojesci?

Zamawiajacy wskazat tez, ze wyjashienia nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty.
W odpowiedzi ha to wezwanie, Odwotujgcy w pismie z dnia 3 wrzesnia 2009 r. udzielit
odpowiedzi na zadane pytania co do pierwszego udzielajac odpowiedzi pozytywnej (,Tak”)
co do drugiej odpowiedzi negatywnej (,Nie”). Jednoczesnie tez zwrocit uwage, ze niezaleznie
od odpowiedzi jakiej Zamawiajacy oczekiwat udzielone odpowiedzi nie mogg stanowié
podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego bowiem zakres stawianych pytan wykracza
poza tres¢ wymogow SIWZ. Podkreslit, ze w SIWZ Zamawiajgcy nie postawit wymogu obrotu
rekojesci komory, czy tez igly wokot rekojesci oraz jej ruchomosci w tym czasie, ani tez nie
byto wymogiem, aby rekojesc¢ obracata sie automatycznie. Podkreslit, ze udzielit odpowiedzi
na zadane przez Zamawiajgcego pytania jako dodatkowe informacje, ktére nie byly
wymagane w SIWZ i pomimo tego jego oferta jest jasna. Odwotujacy podkreslit tez, ze
Zamawiajacy nie ma uprawnieh do korzystania we wskazanym zakresie z art. 26 ust. 3 i 4

ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia sklad orzekajacy lzby przychylit sie do
stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze oferta Odwotujgcego jako niespetniajgca
jednego z wymogow granicznych okreslonych w SIWZ podlega odrzuceniu.

Postanowienia SIWZ oraz jej wyjasnienia z dnia 10 lipca 2009 r. wskazujg wyraznie, ze
Zamawiajacy oczekiwat, ze oferowane urzadzenie bedzie miato mozliwos¢ automatycznego
obrotu komory biopsyjnej o 360 stopni wokét osi igly. Faktycznie - jak twierdzi Odwotujacy -
nigdzie w zapisach SIWZ nie ma szczegoétowego okreslenia co wedlug Zamawiajgcego
oznacza owa automatycznosé. Pojecie to nie jest réwniez - w kontekscie danego
oferowanego urzadzenia medycznego, czy tez znaczenia pojeciowego co do innych
produktow i urzadzen medycznych - w sposdb normatywny zdefiniowane. Uwzgledniajgac te

okolicznos¢ przy interpretacji tego okreslenia zastosowanego przez Zamawiajgcego w SIWZ
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nalezatoby sie postuzy¢ znaczeniem tego pojecia funkcjonujgcym w powszechnym obrocie. |
tak w pojeciu ,automatyzacji”, czy okresleniu ,automatyczny” wskazuje sie na taki sposob
dziatania, czy funkcjonowania okreslonych urzadzen, ktory sprowadza sie do ograniczonego
bezposredniego udziatu cztowieka przy dziataniu takiego urzadzenia; urzadzenie takie dziata
samoczynnie, tj. bez udziatu cztowieka, czy tez przy jego minimalnym bezposrednim udziale.

Przy okresleniu wymogu zawartego w pkt VII ppkt 11 zalgcznika nr 5 do SIWZ z
pewnoscig jednak nalezy wzig¢ pod uwage zapytanie do tresci SIWZ, ziozone przez
Odwolujgcego, co potwierdzit on na rozprawie, oraz udzielong w tym zakresie przez
Zamawiajgcego odpowiedz. W ocenie Izby z analizy powyzszych tresci za niezgodne z
wymogami Zamawiajacego nalezy uzna¢ urzadzenie, w ktérym komora biopsyjna
automatycznie (jak wskazano w ofercie Odwolujgcego — str. 78) podgza za obracang
manualnie rekojescia.

Przyznana przez Odwotujacego jest okolicznosé, ze oferuje on urzadzenie, w ktérym
automatyczny — zdaniem Odwotujgcego — obrdt komory biopsyjnej realizowany jest przy
recznym obrocie rekojesci, a nie nieruchomej rekojesci. Powyzsze - w ocenie lIzby -
bezwzglednie wskazuje, ze efekt automatycznego obrotu komory biopsyjnej w przypadku
urzadzenia oferowanego przez Odwotujacego jest mozliwy do osiggniecia, ale poprzez
reczny (a wiec przy bezposrednim udziale cztowieka), a nie mechaniczny (automatyczny),
obroét rekojesci. Zgodzi¢ nalezy sie zatem z Zamawiajgcym, ze w tym przypadku faktycznie
mamy do czynienia z automatycznym skutkiem uzyskanym dzieki manualnej (recznej)
czynnosci. Wskazany sposob realizacji funkcjonalno$ci nie byt zresztg kwestionowany przez
Odwotujacego, ktory wywodzit jedynie, ze efekt automatycznego obrotu komory biopsyjnej
moze by¢ realizowany rowniez w ten sposob, tj. przy manualnej rekojesci.

Przy ocenie okreslonego przez Zamawiajgcego wymogu SIWZ nie mozna jednak
poming¢ przywotanych wyjasnien Zamawiajgcego dotyczacych wskazanego zapisu SIWZ.
Jako bowiem wynika z tresci zapytania do SIWZ sam Odwotujacy owg automatycznosc¢ przy
realizacji funkcjonalnosci obrotu komory biopsyjnej okreslong w pkt VII ppkt 11 zatacznika nr
5 do SIWZ pojmowat jako petng automatycznosc¢ obrotu komory bez mozliwosci recznego
obrotu przy uzyciu uchwytu aparatu (rekojesci), wnoszac jednoczesnie o dopuszczenie w
SIWZ réwniez takiego rozwigzania réwnowaznego. Z gramatycznego brzmienia zapytania
skierowanego przez Odwolujgcego wynika zatem, ze sam Odwotujgcy zrozumiat
postanowienia SIWZ w sposob jednoznaczny, tj., ze oferowane przez niego w ofercie
rozwigzanie (uzycie manualnego uchwytu dla uzyskania efektu obrotu komory biopsyjnej) nie
jest dopuszczone w SIWZ. Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na to zapytanie rowniez
wyraznie okreslit, ze SIWZ pozostaje wigzaca w dotychczasowym brzmieniu, tym samym

zatem nie dopuscit on takze rozwigzan proponowanych przez Odwolujgcego.
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Izba nie mogta przychyli¢ sie do argumentacji Odwotujgcego prezentowanej w toku
rozprawy, ze udzielone wyjasnienia dotyczace skierowanego zapytania do tresci SIWZ
odnoszg sie wylacznie do zanegowania przez Zamawiajgcego dopuszczenia rozwigzania
rownowaznego, a w zadnym stopniu nie odnoszg sie do automatycznos$ci realizowania owej
funkcjonalnosci oraz, ze tres¢ pytan wykonawcéw do SIWZ nie ma zadnego znaczenia z
punktu widzenia oceny tresci postanowien SIWZ. Zgodnie z przepisem art. 38 ust. 2 ustawy
Pzp Zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na zapytania do SIWZ ma obowigzek przekazac
wykonawcom nie tylko tre$¢ udzielonych przez siebie wyjasnien, ale réwniez tre§¢ samych
zapytan ze strony wykonawcow. Uwzgledniajac powyzsze oraz racjonalnosé ustawodawcy,
ktory przewidziat wskazane rozwigzanie prawne, tresci pytania do SIWZ nie sposob odtaczy¢
od udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien, cho¢ te faktycznie majg najistotniejsze

znaczenie z punktu widzenia oceny postanowieh SIWZ.

Skfad orzekajacy lzby uznat réwniez, ze skierowane przez Zamawiajgcego w pismie z
dnia 28 sierpnia 2009 r. wezwania do ztozenia wyjasnieh dotyczacych oferty Odwotujacego
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp -wobec ustalonych w jej tresci rozbieznosci - byto
zasadne. Powyzsze jednak (zapytanie o wyjasnienia tresci SIWZ) nie mogto by¢ formalnie
przedmiotem oceny przez lzbe z racji tego, ze zarzut ten zostal zgloszony przez
Odwotujgcego po uptywie ustawowego terminu.

Niemniej jednak, oceniajgc zasadnosc¢ tych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego,
w kontekscie zarzutu bezpodstawnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu jej
sprzecznosci z trescig SIWZ, Izba stwierdzita, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego byto
zasadne. Udzielone przez Odwotujgcego w tym zakresie wyjasnienia dotyczace tresci swojej
oferty nie stanowity w sposob bezposredni i pierwotny o niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ. Owa niezgodnos¢ wynikata juz z samej oferty (str. 78), a udzielone przez
Odwotujgcego wyjasnienia wytgcznie jg potwierdzaty. 1zba uznata, ze wyjasnienia udzielone
przez Odwotlujgcego w zaden sposéb nie zmienity tresci oferty Odwotujgcego, co zresztg nie
jest dopuszczalne w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a jedynie w sposob konkretny
potwierdzaly, ze wymog automatycznosci obrotu komory biopsyjnej jest realizowany przy
zastosowaniu czynnosci manualnej, czego Zamawiajacy — jak ustalono powyzej — nie
dopuscit udzielajgc wyjasnien dotyczacych zapytania odnosnie tresci SIWZ.

Bez znaczenia przy tym jest okolicznos¢, ze owa niezgodnosé co do spornego wymogu
wynikata z dokumentu zalgczonego do oferty Odwotujgcego (materiat informacyjny
producenta), a nie wprost z tresci samej oferty. Jak ustalono bowiem, Zamawiajacy w
postanowieniach SIWZ oczekiwat - pod rygorem odrzucenia oferty — ze wszystkie

wymagania graniczne okreslone przez niego w zatgczniku nr 5 do SIWZ zostang
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bezwzglednie potwierdzone przez materialy informacyjne zalgczane do oferty. Zatem

wymagany dokument miat potwierdza¢ spetnianie okreslonego parametru.

Co do zarzutu nie réwnego traktowania wykonawcow (Odwotujgcego oraz Siemens) w
toku oceny ofert, Izba ustalita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Z oferty firmy Siemens wynika bowiem, ze Przystepujacy zaoferowat urzadzenie
MammoTest firmy Siemens. Do oferty dotgczono tez wymagane materiaty informacyjne
potwierdzajace spetnianie wymogow granicznych SIWZ. Tym samym wiec w ofercie
wskazano wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego elementy skifadajgce sie na tresc
oferty co do oferowanego urzadzenia. To, ze by¢ moze Odwotujacy z wiasnej inicjatywy
zalgczyt do oferty bardziej szczeg6towe informacje niz uczynita to firma Siemens (choé
powyzsze nie zostalo w zaden sposob przez Odwotlujagcego udowodnione, czy nawet
uprawdopodobnione) nie moze by¢ podstawg do twierdzenia, ze oferta Siemens nie
potwierdza spetniania wymogéw SIWZ, tym bardziej, ze minimalne wymogi w tej ofercie
zostaty wypetnione.

Brak zadania wyjasnieh dotyczacych tresci oferty Siemens w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp — jak to mialo miejsce w przypadku oferty Odwotujgcego — rowniez nie moze
Swiadczy¢ o naruszeniu zasady rownego traktowania wykonawcéw. Z dyspozycji art. 87 ust.
1 ustawy Pzp wynika, ze Zamawiajgcy ma mozliwos¢ wystgpienia do wykonawcéw z
zgdaniem wyjasnienia tresci SIWZ. Jest to zatem jego prawo, a nie bezwzgledny obowigzek,
z ktérego to prawa powinien skorzystac¢, w sytuacji gdy powezmie jakiekolwiek watpliwosci
co do oferty jakiego$ wykonawcy, w szczegdlnosci pod katem spetniania wymogow SIWZ.
Jesli takich watpliwosci wobec oferty Siemens Zamawiajacy nie powzigt nie byt zobowigzany
do zadania wyjasnien od tego wykonawcy wytacznie z tego powodu, ze watpliwosci takie
mial wobec drugiej ze ztozonych ofert i z tego prawa w tym przypadku skorzystat. Powyzsze
nie moze swiadczy¢ o naruszeniu zasady udzielania zamowien publicznych wynikajacej art.

7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze i zgromadzony w sprawie materiat dowodowy skiad
orzekajacy lzby nie stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych
w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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