Sygn. akt: KIO 225/14

WYROK
z dnia 24 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2014 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2014 r. przez Odwotujacego —
Konsorcjum: Philips Polska Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Zespdt Opieki Zdrowotnej w
Oswiecimiu, ul. Wysokie Brzegi 4, 32-600 Oswiecim,

przy udziale Wykonawcy — Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Konsorcjum: Philips Polska Sp. z o.0.,
al. Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Konsorcjum: Philips
Polska Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego - Konsorcjum: Philips Polska Sp. z o.0., al. Jerozolimskie
195B, 02-222 Warszawa, na rzecz Zamawiajacego - Zespét Opieki Zdrowotnej w
Oswiecimiu, ul. Wysokie Brzegi 4, 32-600 Oswiecim, kwote 3.727 zt 00 gr (stownie: trzy



tysiace szedcset ztotych zero groszy) stanowigcq koszty postepowania poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztu jego dojazdu na rozprawe.

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

Przewodniczacy: = .......ceeeeee.



Sygn. akt KIO 225/14

UZASADNIENIE

Zespbt Opieki Zdrowotnej w Oswiecimiu ul. Wysokie Brzegi 4, 32 - 600 Oswiecim,
zwany dalej ,zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na dostawe tomografu komputerowego, numer postepowania: ZOZ/DZP/271/4/X1/2013.

Zamawiajgcy wszczat postepowanie ogtoszeniem o zaméwieniu, opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 grudnia 2013 r. nr 407453- 2013-PL.

W dniu 29 stycznia 2014 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez Siemens - oraz o odrzuceniu oferty
wykonawcy Philips Polska Sp. z o0.0. 02-222 Warszawa, Al. Jerozolimskie 195B, jako
niezgodnej z trescig SIWZ.

Wykonawca Philips Polska Sp. z 0.0 zwany dalej ,odwotujgcym”, od takiej czynnosci
zamawiajgcego wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (KIO). We
wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu iz naruszyt przepisy Pzp, gdyz
bezpodstawnie odrzucit oferte odwotujacego, a w szczegdlnosci:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ, podczas gdy oferta ta jest w
catosci zgodna z SIWZ, nie podlega odrzuceniu i jest najkorzystniejszg ofertg ztozong w
Postepowaniu, za$ zamawiajgcy stwierdzajac rzekomag niezgodnos¢ tej oferty z SIWZ
bezzasadnie odwotat sie do wymagan, ktére nie znalazty odzwierciedlenia w SIWZ

2. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy
Konsorcjum Siemens Sp. z 0.0. i Siemens Finance Sp. z 0.0. (dalej jako: ,Siemens”), jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej w Postepowaniu, mimo ze to oferta odwotujacego byta
ofertg korzystniejszg biorac pod uwage kryteria oceny ofert w Postepowaniu

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Siemens jako najkorzystniejsze;j;

dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Philips.

Uzasadniajac podniesione zarzuty stwierdzit iz jednym z wymaganych parametrow
tomografu komputerowego, okreslonych przez zamawiajacego w SIWZ (poz. 15 w
formularzu cenowym) jest warto$¢ napiecia anodowego, a zamawiajacy w nastepujacy
sposéb sformutowat wymaog w tym zakresie:

.Zakres napie¢ anody, mozliwych do zastosowania w protokotach badan [kVJ; > 80-130,
podac ze skokiem”



Kluczowa informacja wymagang od oferentéw, przy takim brzmieniu SIWZ byto
podanie zakresu dziatania tomografu, czyli rozpietosci wartosci liczbowych od najnizszej
dopuszczalnej do najwyzszej dopuszczalnej. Zakres ten opisano matematycznym znakiem :
.= Wieksze lub réwne” oraz wartosciami liczbowymi po tym znaku: 80 do 130 kV.

Odwotujacy podat, ze zgodnie z internetowym stownikiem jezyka polskiego PWN, przez

.Zakres” nalezy rozumiec:

a) granice zasiegu jakiego$ zjawiska, dziatania, faktu; tez: dziedzina, sfera objeta tymi
granicami

b)  granice, w ktérych zmienia sie dana wielkos¢ matematyczna lub fizyczna

c)  zbior wszystkich desygnatow nazwy

Philips wypetnit formularz cenowy, wpisujac w rubryce przewidzianej dla zakresu
napiecia anodowego: ,zakres 50 kV (90,120,140 kV)”. Zakres w przypadku wymogoéw SIWZ,
sprowadzat sie do przedstawienia mozliwej roznicy (sfery objetej granicami) napiecia anody
(pomiedzy napieciem minimalnym a maksymalnym), w oferowanym urzadzeniu.

Zamawiajgcy w opisie tego parametru gdyby nie uzyt matematycznego znaku ,s"
mozna by przyja¢, ze wymaga, aby oferowane urzadzenia wykazaty sie réznica napiecia w
8cisle okreslonym, zamknietym przedziale od 80 do 130 kV, co wykluczatoby wartosci
ponizej 80 i powyzej 130. Jednakze uzycie znaku +réwny>" nakazuje wg. odwotujacego
odczytywac ten parametr jako napiecie anodowe o rozpietosci 50 kV, ktérego dolna granica
musi by¢ wieksza lub réwna 80 kV, a gérna granica wieksza lub réwna 130 kV.

Zgodnie z SIWZ jest zatem dopuszczalne, aby oferowane urzadzenie posiadto
napiecie anodowe o zakresie 50 kV i wartosciach dolnej: 90 kV (liczba wieksza niz
minimalne 80 kV) oraz gornej: 140 kV (liczba wieksza niz minimalne 130 kV). Takie wartosci
przedstawione byty w ofercie Odwotujgcego, co sprawia, ze ta oferta jest zgodna z SIWZ.

Dodatkowo podat, ze zamawiajgcy uzasadniajac odrzucenie oferty odwotujacego
wskazuje, iz w odpowiedzi na pytanie do SIWZ dotyczace opisywanej kwestii, wyjasnit ze
zakres napiecia w przedziale 100 - 130 kV nie spetnia jego wymagan. Powotywanie sie na te
odpowiedz jest jednak catkowicie nietrafne i nie ma jakiegokolwiek przetozenia na ocene
oferty Philips. W przypadku podanym przez zamawiajacego zakres napiecia wynosi bowiem
30 kV, a nie wymagane 50 kV i w takim przypadki w istocie oferta bytaby niezgodna z SIWZ.
Stwierdzit, ze te twierdzenia Zamawiajgcego nie majg zadnego znaczenia w kontekscie
oceny oferty Philips, ktéra zawiera wymagany przez zamawiajacego zakres napigcia 50 kV,
uzyskany przy wartosciach progowych 90-140kV, co odpowiada zakresowi napiecia >80-130
kV.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze przed odrzuceniem oferty
wezwat odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty (wezwaniem z dnia 24.01.2014 r.) poprzez
wskazanie zakresu napie¢ anody, mozliwego do zastosowania w protokotach badan (kV)
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wraz z potwierdzeniem podanych skokdw.

W odpowiedzi, odwotujgacy pismem z dnia 24.01.2014 r. oznajmit, ze zaoferowat

zakres napie¢ anody wynoszacy 50 kV, wynikajacy z rdéznicy miedzy wartoscig koncowa, a
wartoscig poczatkowa.
Podat takze wartos¢ skokow wskazujac, ze poczatkowa (w przypadku tomografu Philips)
wynosi 90 kV, a wartos¢ koncowa 140 kV. Na skutek takiej odpowiedzi ze strony
odwotujgcego, w sytuacji gdy warto$¢ napie¢ anody bedacej w zainteresowaniu
zamawiajgcego wynosita 80 lub mniejsza (poczatkowa) do 130 lub wieksza (koncowa)
zamawiajacy nie uwzglednit oferty Philips.

Podniést iz niezasadne jest stanowisko odwotujacego, ze zapis wartosci napiecia
anodowego jest zapisem stricte matematycznym. W rozumowaniu firmy Philips taka sytuacja
przemawia za twierdzeniem jakoby warto$¢ jego tomografu wynoszaca [kV]; = 90-140,
odpowiadata wymogom wskazanym w SIWZ.

Dowodzit, ze w zgodzie z tym zatozeniem znak = odnosi sie oddzielnie do liczby 80 i
oddzielnie liczby 130. Zdaniem zamawiajgcego nie mozna bowiem dzieli¢ tego zapisu w
wyzej wskazany sposob. Znak = odnosi sie do catego zakresu ,80-130” rozumianego jako
niepodzielnego zbioru. Dana warto$¢ moze by¢ wiec wieksza od 130 lecz nie mniejsza, a
takze mniejsza niz 80, ale nie wieksza. Irracjonalnos¢ twierdzenia odwotujgcego przejawia
sie w prostym zatozeniu, ze przyjmujac je za prawdziwe trzeba by byto uznaé za odpowiedni
kazdy tomograf, ktéry posiada wartosci napiecia anodowego utrzymujac odpowiednig
miedzy nimi réznice w wysokosci 50 kV. Pozbawiatoby to faktycznej kontroli nad
parametrami tomografu przy zamowieniu. Zaznaczyt, ze dolna wartos¢ 80 kV pozwala na
przeswietlanie matych fragmentéw ciata np. nadgarstka lub barku, a takze pozwala na
bezpieczne wykonanie tomografii u dzieci. Teza ta potwierdzona zostata w wyroku KIO z 23
marca 2012 r. (sygn. KIO 464/12), gdzie zamawiajacy wykazywat, ze korzystniejszym jest
zastosowanie aparatu na poziomie = 80 kV, gdyz promieniowanie przy mniejszym napieciu
jest mniej energetyczne i mniej uszkadzajgce. Absurdalnym jest wiec przyjecie, ze w zgodzie
z wymaganiami z SIWZ mozna bytoby dopusci¢ do przetargu tomograf o wartosci napiecia
anodowego np. [kv] = 130-180.

Podniost, ze zapis uzyty przez zamawiajacego nie jest zapisem stricte
matematycznym i nie ma odpowiada¢ regutom tej dziedziny nauki, jak to zdaje sie
wykazywac¢ odwotujacy. Jest to zapis fizyczny okreslajacy o jakie jednostki wartosci napiecia
chodzi w tym konkretnym zaméwieniu.

Zamawiajgcy podnidst takze ze odwotujacy byt Swiadomy tego iz jego urzadzenie nie
spetnia postawionych wymagan, wywodzit to z faktu, ze w wielu postepowaniach gdzie
postawiony byt taki sam warunek graniczny, to Philips albo nie sktadat oferty, albo podnosit
jak w tym postepowaniu argument, ze nie tyle wazna jest wielkosci parametru napiecia kV,
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ale charakterystyki dziatania danego urzadzenia. Tutaj podat iz z punktu medycznego nie

jest zasadne uzywanie do badan tomografu pracujacego przy bardzo niskim napieciu.
Przystepujacy do postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawca Siemens Sp.

z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa poprat stanowisko prezentowane przez

zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie
do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Odwotanie zostaje oddalone.

W pierwszej kolejnos$ci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie lzba stwierdzita, ze odwotujacy, wnoszgac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania mogto by
doprowadzi¢ do uznania jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Roéwniez Przystepujacy w sposob prawidtowy wykazat interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzysc strony do ktérej zgtosit przystapienie, gdyz jego oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg w postepowaniu, a uwzglednienie odwotania mogtoby ta sytuacje
zmienié.

Pomimo szerokiego opisu zaréwno w odwotaniu jak i w odpowiedzi ha odwotanie
argumentacji stanowisk stron, stwierdzi¢ nalezy iz przedmiotem sporu w tym postepowaniu
jest tylko kwestia, czy zamawiajgcy w sposob z godny z opisem podanym w pkt 15 OPZ w
kolumnie dotyczacej wskazania parametru granicznego ,Zakres napie¢ anody, mozliwych do
zastosowania w protokotach badan [kV]; =2 80-130, podac ze skokiem” dokonat prawidtowej
oceny spetniania postawionego warunku.

Stwierdzi¢ nalezy, ze kazdy z uczestniczacych w tym postepowaniu odwotawczym, w
sposéb odmienny interpretowat ten zapis wymagan, tego parametru:

- odwotujacy: podat iz zaoferowany przez niego parametr mieszczacy sie w granicach 90 -
140 kV spetnia postawiony warunek, gdyz zamawiajacy podaje zakres, a nie sztywny
wymog. W zbiorze matematycznym okreslonym jako ,= 80 - 130" miesci sie bowiem
przedziat ,90 - 140"

- zamawiajacy: jego zdaniem znak umieszczony przed liczbg ,80” odnosi sie do catego
zbioru wiec ,80-130"0znacza, ze dana warto$¢ moze by¢ wiec wieksza od 130 lecz nie
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mniejsza, a takze mniejsza niz 80, ale nie wieksza.

- przystepujacy; na rozprawi stwierdzit, ze wedtug takiego opisu zakres ten powinien
rozpoczyna¢ sie wartoscig 80 kV, a konczy¢ sie 130 kV, czyli jest to zbiér zamkniety
zawierajacy sie Scisle w zakresie wartosci od 80-130 kV.

Zauwazy¢ nalezy iz charakterystyczny dla sprawy jest fakt, ze zamawiajacy uzyt
opisu tego parametru za pomoca matematycznego opisu zakresu zbioru liczb, poprzedzajac
je znakiem ,= réwny lub wiekszy”. Taki sposéb odczytywania tego zapisu byt bezsporny
pomiedzy stronami. Jak wyzej podano zamawiajacy w tym zakresie prezentowat stanowisko,
ze ,nie zasadnym jest rozumienie zapisu [kV]; = 80-130, uzytego przez Zamawiajgcego jako
matematyczny zapis roznicy(...) Jest to zapis fizyczny okreslajgcy o jakie jednostki wartosci
napiecia chodzi w tym konkretnym zamowieniu .

Zdaniem Izby taka argumentacja jest zupetnie niezasadna, jesli zamawiajacy opisuje
parametr graniczny przy pomocy oznaczenia zakresu zbioru matematycznego, to nie mozna
uznaé¢ za prawidtowg, oceny spetniania tego warunku wedtug jakich$ innych nieopisanych
zasad /wartosci fizycznych/.

Mimo dokonania opisu oceny spetniania parametru granicznego, odbiegajgcego od
klarownej sytuacji, jaka maitaby miejsce gdyby zamawiajacy dokonat opisu za pomocg stow
jezyka polskiego, a nie pewnych znakéw matematycznych, ktére kazdy z uczestniczacych w
tym postepowaniu odczytuje odmiennie, to jednak ocena zasadnosci zarzutu wynika z
rzeczywistego znaczenia zawartego w SIWZ okreslenia parametru granicznego. Podstawa
oceny zasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego jest zgodnosé tresci oferty z trescig SIWZ,
a nie stanowiska stron, ktére nie majg wiekszej wartosci dowodowej w szczegdlnosci, kiedy
strona przeciwna zaprzecza prawdziwosci ztozonego oswiadczenia.

Nie budzito watpliwosci Izby, ze tak opisany warunek - zgodnie z zasadami
odczytywania zakreséw zbioréw liczbowych iz opis ,= 80 - 130" oznacza, ze jest to zbior
lewostronnie domkniety oznaczajacy iz zbiér rozpoczyna sie od pierwszej liczby zbioru i ta
liczba(warto$¢) w tym zbiorze znalez¢ sie musi.

Zauwazy¢ ponadto nalezy, ze uszto uwadze odwotujgcego, ktéry na potwierdzenie
tez swojego odwotania ztozyt dokument- prywatng opinie - dr A....... R biegtego
sgdu okregowego w Bydgoszczy, iz na stronie pierwszej tejze opinii podano ustalenie, cyt.
.Poddany analizie, zatgcznik nr 2 SIWZ zawierajgcy parametry techniczne okresla w sposob
szczegotowy zakres przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy w tym wypadku jasno okresla, ze
~Przedmiotem zamowienia jest dostawa wraz z montazem uruchomieniem i przyjeciem do
uzytkowania tomografu spetniajgcego co najmniej funkcje i parametry przedstawione wg
zatgcznika nr 2.” Okre$lony wyzej zatacznik rowniez w punkcie 15 precyzuje, iz ,Zakres
napie¢ anody mozliwy do zastosowania w protokotach badan [kV] jest minimum > 80-130 (
[KV], ktory nalezy podac¢ ze skokiem” Zapis ten w Swietle okre$lonej funkcjonalno$ci i
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przeznaczenia sprzetu do diagnostyki réznych jednostek chorobowych, jest w tym wypadku
stuszny”.

Stwierdzi¢ nalezy za Panig dr A.......... R , ze jesli wymébg ustalony jest na
poziomie minimum 80 kV , to zdaniem lzby zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte
odwotujacego, gdyz ten, zaoferowat tomograf gdzie wartos¢ minimum napiecia anody
wynosita 90 kV, a wiec byta wyzsza od wymaganiej i niezgodna z SIWZ. Nadto zwrdcic
nalezy uwage na fakt definicji zbioru, jakg wskazat w odwotaniu odwotujacy iz zbiér to
»granice zasiequ jakiego$ zjawiska, dziatania, faktu; tez: dziedzina, sfera objeta tymi

granicami”. Niewatpliwym jest, ze w tak okreslonym zbiorze, jako strefy objetej tymi
granicami to warto$¢ parametréw granicznych winna sie w tym zbiorze znajdowac.

Ponadto stwierdzi¢ nalezy, Zze odwotujacy upatruje zgodnos¢ zaoferowanego
tomografu z faktem, jakoby zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowany tomograf
charakteryzowat sie skokiem napiecia anodowego o wartosci 50kV. Takie stanowisko jest
niezasadne, gdyz nigdzie z SIWZ taki wymdg nie jest podany. Odwotujacy wymodg ten
wywodzi z pkt 14 OPZ, ale jak wykazano na rozprawie parametr ten odnosi sie do mocy
generatora podanego w kW, a nie w kV / nalezy rozrézni¢ jednostki okreslajace moc
urzgdzenia (KW) od napicia (kV).

Podsumowujac powyzsze ustalenia stwierdzi¢ nalezy, ze ztozona przez odwotujacego
oferta na zakup tomografu byta niezgodna z parametrem granicznym dla tego urzadzenia
podanym w SIWZ, gdyz nie zostat spetniony pierwszy parametr dotyczacy minimalnego
napiecia anodowego o wartosci 80 kV - zaoferowano 90 kV. Zaoferowanie drugiego
parametru na poziomie 140 kV przy tak opisanym zbiorze nie miato znaczenia, gdyz zbiér
ten byt prawostronnie otwarty, a wiec kazda warto$¢ wyzsza od 130 spetniata wymaog, czego

tez nie kwestionowat zamawiajacy.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy z § 3 pkt 1ai2aib
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Izba przyznata zwrot kosztu

dojazdu petnomocnika na rozprawe w wysokosci kosztu wykazanego w ztozonej kopii biletu.

Przewodniczacy: @ ..cociiiiieiiiieieeens



