Sygn. akt: KIO/UZP 953/09

WYROK
Z dnia 5 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gca:  Maltgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska

Stanistaw Sadowy

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ACCURO-SUMER Sp. z o0.0., ul. Kolejowa 15/17, 01-217 Warszawa od

rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

w Sejnach, ul. dr Edwarda Rittlera 2, 16-500 Sejny, protestu z dnia 24 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ACCURO-SUMER Sp. z o.0., ul. Kolejowa 15/17,

01-217 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ACCURO-SUMER Sp. z o.0,
ul. Kolejowa 15/17, 01-217 Warszawa,

dokona¢ wptaty kwoty 2 928 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset dwadziescia
osiem zilotych zero groszy) przez ACCURO-SUMER Sp. z o.0., ul. Kolejowa
15/17, 01-217 Warszawa na rzecz Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki
Zdrowotnej w Sejnach, ul. dr Edwarda Rittlera 2, 16-500 Sejny, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;



3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ACCURO-SUMER Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 15/17,
01-217 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Zakup urzadzen medycznych
z podziatem na pie¢ zadan”, ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez ACCURO-SUMER
Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, zwang dalej ,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w trybie
przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o0 przedmiotowym zamdwieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 24 kwietnia 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S
79-113881). Postepowanie to prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Sejnach, zwany
dalej ,Zamawiajgcym”. Postepowanie to zostato przez Zamawiajgcego podzielone na pieé
zadan z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych. Ztozone do Izby odwotanie dotyczy
zadania nr 5, tj. zadania na ,Zakup sprzetu rehabilitacyjnego dla Poradni Rehabilitacyjnej SP

Z0OZ w Sejnach i materacy przeciwodlezynowych dla szpitala SP ZOZ w Sejnach”.

W postepowaniu tym w dniu 19 czerwca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat
Odwolujgcego o wynikach postepowania, tj. m.in. o wyborze w zakresie zadania nr 5 oferty
najkorzystniejszej - oferty Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego Technomex z siedzibg w

Gliwicach (dalej: , Technomex”).

W zwigzku z tg informacjg Zamawiajgcego Odwolujgcy pismem z dnia 24 czerwca
2009 r., doreczonym Zamawiajgcemu w dniu 25 czerwca 2009 r., ztozyt protest, w ktorym
wskazal na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
nieodrzucenie i wybdr jako najkorzystniejszej oferty Technomex w postepowaniu pomimo, ze
jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ. Jednoczes$nie tez wnidst o uniewaznienie czynnosci
wyboru ofert i ponowne ich rozpatrzenie.
W uzasadnieniu swojego protestu Odwotujgcy wskazat na dwie sprzecznosci
z wymogami SIWZ oferty Technomex:
1) w zakresie poz. 20 (zatacznik nr 6 do SIWZ) Bieznia elektryczna — 1 szt.
2) w zakresie poz. 25 (zatacznik nr 6 do SIWZ) Stymulator dwukanatowy do

porazen wiotkich i spatycznych — 1 szt.



Co do kwestionowanej nastepnie w wyniku ztozonego odwotania poz. 25 Odwotujacy w
protescie podniost, ze zaoferowane przez Technomex urzgadzenie PHYSIOTER D60 nie
spetnia warunkow SIWZ, co do koniecznosci wspotpracy z aparatami do ultradzwiekow,
ktére to warunki byly potwierdzone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na zapytanie
wykonawcow co do tresci SIWZ z dnia 20 maja 2009 r. Odwotujacy wskazatl, ze zaoferowany
aparat posiada jedynie mozliwos¢ wspotpracy z aparatem do terapii podcisnieniowej bez
mozliwosci wspotpracy z aparatami do ultradzwiekdéw, na potwierdzenie czego przestat

pismo producenta wskazanego aparatu z dnia 24 czerwca 2009 r.

O ztozonym protescie Zamawiajacy pismem z dnia 25 czerwca 2009 r. poinformowat
wykonawcoOw, ktorzy ziozyli swoje oferty w postepowaniu, wzywajac ich jednoczesnie do
udzialu w toczacym sie postepowaniu protestacyjnym. Pismo to zostalo Technomex
doreczone w dniu 26 czerwca 2009 r. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego firma
Technomex w dniu 30 czerwca 2009 r. zlozyla do Zamawiajgcego przystapienie do tego

postepowania, wnoszac o oddalenie protestu Odwolujgcego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 lipca 2009 r. (doreczenie Odwotujgcemu w tej samej
dacie) rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy odniést sie do zarzutéw dotyczacych
zarbwno kwestionowanej poz. 20, ktory to zarzut nie zostat podtrzymany przez
Odwotujacego na etapie ztozonego do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych (dalej: ,UZP”)
odwotania oraz co do poz. 25, stanowigcego podstawe rozpoznawanego przez Izbe
odwotania. W tym zakresie Zamawiajacy podniést, ze po zbadaniu zgromadzonej
dokumentacji, sprawdzeniu wszystkich czynnosci i gruntownej analizie argumentacji z
protestu uznal, ze protest jest bezpodstawny. Stwierdzit bowiem, ze aparaty do elektroterapii
sg hiezaleznymi urzgdzeniami i nie sg dostosowywane do wspotpracy z aparatami do terapii
ultradzwiekowej Mozliwos¢ wspotpracy dwoch urzadzen (elektrostymulator i aparat do
ultradzwiekéw) jest — zdaniem Zamawiajgcego - uwarunkowana mozliwosciami
technicznymi aparatu do terapii ultradzwiekowej. Wskazal, ze dostepne na rynku polskim
aparaty do terapii ultradzwiekowej juz na etapie produkcyjnym zostajg dostosowane do

wspotpracy z kazdym elektrostymulatorem.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy pismem z dnia 8 lipca 2009 r., nadanym
przesytkg kurierska, ztozyt odwotanie do Prezesa UZP. Odwotanie do formalnie wptyneto do
UZP w dniu 9 lipca 2009 r., a jego kopia w dniu 8 lipca 2009 r. zostata przekazana
Zamawiajgcemu. W odwotaniu Odwotujacy podtrzymat zarzut dotyczacy sprzecznosci z

trescig SIWZ oferty Technomex co do poz. 25. Podtrzymat w tym zakresie zgdania i



argumentacje. Odnoszgc sie natomiast do argumentacji Zamawiajgcego zawartej w
rozstrzygnieciu protestu podniést, ze wspotpraca aparatéw do terapii ultradzwiekowej i
elektroterapii jest procesem skomplikowanym i zdolno$¢ do takiej wspotpracy (badz brak
zdolnosci) nie jest btahostka, gdyz decyduje o mozliwosci prowadzenia dodatkowego rodzaju
terapii (terapii taczonej, polegajacej na jednoczesnym dziataniu dwoch czynnikéw: pradu i
ultradzwiekdéw. Wskazat jako nieprawdziwe twierdzenie Zamawiajacego, ze na polskim rynku
dostepne sg aparaty do terapii ultradzwiekowej, ktére bytyby dostosowane do wspotpracy z
kazdym urzadzeniem do elektroterapii juz na etapie produkcyjnym. Podkreslit w tym zakresie
specyfike terapii skojarzonej, ktéra wymaga bardzo wysokiej kompatybilnosci obydwu
potaczonych ze sobg urzadzen. Podniost, ze muszg to by¢ przede wszystkim urzadzenia
tego samego producenta i obydwa urzgadzenia powinny by¢é w specjalny sposob
przygotowane do wspoipracy. Wskazat na to, ze innym mozliwym rozwigzaniem technicznym
co do terapii taczonej sg urzadzenia nowszej generacji typu ,2 w 1", gdzie w ramach jednej
obudowy mieszczg sie moduly elektroterapii i ultradzwieku, ktore jednak sg urzgadzeniami
drozszymi i nie wymagajacymi zadnych dodatkowych czynnosci przystosowawczych.

Odwotujacy jeszcze raz podkreslit, ze oferowany przez Technomex aparat
PHYSIOTER D60 nie spetnia wskazanego wymogu SIWZ bowiem nie jest ani aparatem typu
.2 W 1" ani tez nie wspélpracuje on z zadnym dostepnym na rynku aparatem do
ultradzwiekow , co potwierdzit producent tego urzadzenia.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 181 ust. 3
ustawy Pzp, poprzez zamieszczenie na stronie internetowej zamiast kopii protestu tekstu,

ktory wypaczat jego tres¢ oraz niedoinformowanie Odwotujacego o ztozonym protescie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w pismie z dnia 13 lipca

2009 r., wplyw do Prezesa UZP w dniu 14 lipca 2009 r. (faks) i 15 lipca 2009 r. (pisemnie)

zglosita swoje przystgpienie firma Technomex, wnoszac o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac _dokumentacje z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamoéwienia

publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ i tre$é¢ oferty Technomex oraz

tres¢ protestu i odwotania oraz katalogow i instrukcji urzadzen do terapii ultradzwiekowej i

elektroterapii, przedtozone w toku rozprawy przez Odwotujgcego, jak réwniez biorgc pod

uwage oswiadczenia i stanowiska stron postepowania odwotawczego, zawarte w zlozonych

pismach i w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.




W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem

odwotania.

Sktad orzekajacy lzby, uznajgc na podstawie art. 184 ust. 4 ustawy Pzp, iz firma
Technomex nie byla uczestnikiem postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
przez Odwolujgcego z uwagi na to, ze swoje przystgpienie ztozyla po uptywie trzydniowego
terminu, o ktérym stanowi art. 181 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp, nie dopuscit ja do udzialu w
postepowaniu odwotawczym pomimo zgloszenia przystgpienia do tego postepowania po
stronie Zamawiajgcego. Firma Technomex zatem nie uzyskala przymiotu uczestnika

niniejszego postepowania odwotawczego.

Izba ustalita réwniez, ze Odwotujacy, ktory zajat drugie miejsce w rankingu ofert
ocenianych przez Zamawiajgcego w zakresie zadania nr 5, ktérego dotyczy ziozone
odwotanie, ma interes prawny, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w ztozeniu tak

protestu jak i odwotania w niniejszej sprawie.

Odnoszac sie do podniesionego w odwofaniu zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty
Technomex z powodu jej sprzecznosci z trescig SIWZ w zakresie mozliwosci wspotpracy
oferowanego aparatu z aparatami do ultradzwiekéw, sktad orzekajacy Izby ustalit, ze zarzut

ten nie potwierdzit sie.

Podstawg takiego rozstrzygniecia Izby jest okoliczno$¢ nie przedstawienia przez
Odwotujgcego wystarczajacych dowodow pozwalajacych jednoznacznie stwierdzi¢
sprzecznosc¢ tresci oferty Technomex z trescig SIWZ we wskazanym zakresie. W pierwszej
kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze stosowanie do tresci art. 6 kc w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp, to na Odwotujgcym, ktéry wywodzi z okreslonego twierdzenia konkretne skutki prawne
w postaci koniecznosci odrzucenia oferty uznanej przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza, spoczywa ciezar wykazania tych sprzecznosci. W ocenie I1zby Odwotujacy

nie sprostat temu obowigzkowi.

Na poparcie swoich twierdzen Odwotujgcy przywolywat dwa pisma producenta
oferowanego przez Technomex urzadzenia - aparatu PHYSIOTER D60, tj. pismo z dnia 24
czerwca 2009 r. i pismo z dnia 13 lipca 2009 r. podpisane w imieniu firmy MARP Elektronic
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. Pierwsze ze wskazanych pism zostato przedtozone przez
Odwolujgcego Zamawiajgcemu na etapie zlozonego protestu i zostalo uzyskane przez

Odwolujgcego na skutek skierowanego do firmy MARP Elektronic Sp. z 0.0. zapytania o



mozliwos¢ wspdlpracy wskazanego aparatu z aparatami do ultradzwiekéw i terapii
podcisnieniowej. Z tresci udzielonej przez producenta urzadzenia odpowiedzi wynika, ze
aparat PHYSIOTER D60 nie posiada mozliwosci wspotpracy z aparatami do ultradzwiekow,

posiada natomiast mozliwos¢ wspdtpracy z aparatami do terapii podcisnieniowej.

Drugie z przywotanych pism — pismo z dnia 13 lipca 2009 r. - zostalo przediozone
Zamawiajagcemu w toku postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez
firme Technomex. Z jego tresci wynika, ze firma MARP Elektronic Sp. z 0.0. wyjashia swoje
intencje dotyczace wlasnego pisma z dnia 24 czerwca 2009 r., wystanego do Odwotlujgcego.
Producent oswiadczyt, ze formutujac w tym pismie stwierdzenie, ze aparat PHYSIOTER D60
nie posiada mozliwosci wspotpracy z aparatami do ultradzwiekdédw miat na mysli mozliwosc
rozbudowy tego aparatu o funkcje ultradzwiekowg. Podniést, ze wskazany aparat jest
aparatem przeznaczonym do elektrostymulacji i pracuje wylgcznie w trybie niezaleznego
elektrostymulatora. Ponadto producent o$wiadczyt, ze aparat ten nie podlega procesowi

certyfikacji odnosnie wspélpracy z aparatami przeznaczonymi do terapii ultradzwiekowej.

W ocenie Odwolujgcego przywotana korespondencja od producenta aparatu
bezwzglednie swiadczy o braku mozliwosci wspotpracy urzadzenia PHYSIOTER D60 z
aparatami do ultradzwiekéw. Skifad orzekajgcy lzby nie podzielit tego stanowiska
Odwolujgcego. Wniosek o braku mozliwosci wspoétpracy aparatu z aparatami do
ultradzwiekdbw mozna byloby wywodzi¢ co najwyzej z tresci pierwszego z pism (z dnia 24
czerwca 2009 r.). Jednakze zlozone przez ten sam podmiot drugie z pism (z dnia 13 lipca
2009 r.) wyjasnia intencje i tres¢ odpowiedzi udzielonej przez producenta wskazanego
urzadzenia oferowanego przez Technomex. Ten sam zatem podmiot — producent urzadzenia
— wyjasnia tre$¢ swojego oswiadczenia wiedzy, wskazujac tylko, ze aparat PHYSIOTER D60
nie ma mozliwosci rozbudowany o funkcje ultradzwiekowa, czyli nie jest i nie moze by¢
aparatem typu ,2 w 1", na ktéry w odwotaniu wskazywat Odwotujacy. Powyzsze stwierdzenie
nie swiadczy jednak o tym, ze 6w aparat nie moze wspotpracowa¢ z innymi, odrebnymi
aparatami ultradzwiekowymi. Producent urzadzenia wyjasnit rowniez, ze jego aparat nie
podlegat procesowi certyfikacji co do wspétpracy z aparatami przeznaczonymi do terapii
ultradzwiekowej, co réwniez nie oznacza, ze aparat ten nie jest dopuszczony do obrotu, czy
tez ze odrebne aparaty do ultradzwiekow nie bedg sprzetem certyfikowanym. Przedmiotem
zamoOwienia nie byt bowiem aparat do elektroterapii z funkcjg ultradzwiekowg tylko
elektrostymulator, ktory ma jedynie posiada¢ mozliwos¢ wspotpracy z odrebnymi aparatami
do ultradzwiekow. Tres¢ przywotanych pism producenta urzgdzenia moze by¢ rozpatrywana
jedynie tacznie i jako taka nie potwierdza wprost braku mozliwosci wspotpracy urzadzenia z

aparatami do ultradzwiekdw.



Nie byt przekonujacy réwniez dla skladu orzekajgcego Izby materiat dowodowy

przedtozony przez Odwotujgcego w toku rozprawy. Wskazane dokumenty to:

1) katalog i instrukcja urzadzenia PHYSIOTER D60;

2) katalogi i instrukcje obstugi urzadzen do terapii ultradZzwiekowej i elektroterapii
produkcji ASTAR-ABR, tj.: SONARIS, SONOLER PLUS, SONOTER LT, DUOTER
PLUS

3) katalogi i instrukcje obstugi urzadzen do terapii ultradzwiekowej produkcji EMILDUE
— COSMOGAMMA, tj. US-10i US - 13

4) katalogi i instrukcje obstugi urzadzeh do terapii ultradzwiekowej i elektroterapii
produkcji METTLER ELEKTRONICS, tj.: SONICATOR 740, SYS — STIM 206.

Z przedtozonych dokumentow Odwotujacy wywodzi, ze ich tre$¢ nie wskazuje na
mozliwos¢ wspotpracy z urzadzeniem PHYSIOTER D60 z aparatami do terapii
ultradzwiekowej okreslonych producentow. Brak wskazania w folderach reklamowych,
instrukcjach obstugi, czy tez katalogach tych urzadzeh o mozliwosci wspotpracy z
okreslonym aparatem do elektroterapii z jednej strony nie moze — w ocenie lzby — Swiadczy¢
o tym, ze takie] mozliwosci dany aparat nie posiada poniewaz okolicznos¢ ta przez
producentow tych aparatow (do terapii ultradzwiekowej) nie zostala zaprzeczona w
przediozonym lIzbie materiale dowodowym. Z drugiej zas strony, jak oswiadczyt na rozprawie
Odwolujacy, w przediozonych materialach przedstawiono wylacznie kilku producentéw i
oferowane przez nich urzadzenia do terapii ultradzwiekowej natomiast na rynku tych
urzadzen funkcjonuje duzo wieksza liczba producentéw 8 aparatéw tak do terapii
ultradzwiekowej, jak i do elektroterapii. Tym samym zatem nie jest wykluczone, ze jakis
aparat do ultradzwiekbw ma mozliwos¢ wspétpracy z oferowanym przez Technomex
urzadzeniem. Stanowisko Odwolujacego, iz wylgcznie urzadzenie do terapii ultradzwiekowej
konkretnego producenta moze wspotpracowac urzadzeniem do elektroterapii tego samego

producenta réwniez w zaden sposob nie zostato udowodnione przez Odwolujacego.

Przedtozone materialy konkretnych producentéw faktycznie moga wskazywaé¢ na
mozliwos¢ wspotpracy z aparatami do elektroterapii tego samego producenta. Powyzsze
lezy w interesie producenta jednak w zaden spos6b nie moze potwierdzaé stanowiska o
braku mozliwosci wspétpracy tego urzadzenia z innym urzadzeniem innego producenta. Tym

samym zatem skilad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze niniejszy zarzut nie potwierdzit sie.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 181 ust. 3 ustawy Pzp podczas

rozpatrywania zlozonego protestu, z racji tego, ze zarzut ten nie byl



poprzedzony protestem i z uwagi na tres¢ art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, nie podlegat

rozpatrzeniu.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 2 i ust. 4 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Na podstawie
przepisu 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b wskazanego rozporzadzenia uwzgledniono réwniez
uzasadnione koszty Zamawiajgcego poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem

pethomocnika.

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 Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Suwatkach.

Przewodnicz acy:



