Sygn. akt: KIO 22/20

WYROK
z dnia 27 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 stycznia 2020 r. przez
wykonawce ADO-MED Sp. z o0.0. z siedzibg w Swietochtowicach w postepowaniu
prowadzonym przez Centrum Pediatrii im. Jana Pawta Il w Sosnowcu Sp. z 0.0. z siedzibg w
Sosnowcu

przy udziale wykonawcy ProfiMedical B. W. Sp. J. z siedzibg w Katowicach
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 22/20
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Centrum Pediatrii im. Jana
Pawta Il w Sosnowcu Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy ADO-MED Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach, nakazuje temu
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
ProfiMedical B. W. Sp. J. z siedzibg w Katowicach oraz nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie
ponownego badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Pediatrii im. Jana Pawia Il w
Sosnowcu Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ADO-MED Sp.
z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Centrum Pediatrii im. Jana Pawta Il w Sosnowcu Sp. z 0.0. z
siedzibg w Sosnowcu na rzecz ADO-MED Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach kwote
18 426 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy czterysta dwadziescia sze$¢ ztotych zero

groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
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odwotania, opfaty skarbowej, kosztu dojazdu na rozprawe i kosztow wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt: KIO 22/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Centrum Pediatrii im. Jana Pawta Il w Sosnowcu Sp. z 0.0. z siedzibg w
Sosnhowcu wszczgt postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup i dostawe aparatu USG wraz z jego uruchomieniem w miejscu
wskazanym przez Zamawiajgcego na potrzeby Oddziatu Anestezjologii i Intensywnej Terapii
dla Noworodkow i Dzieci w ramach projektu pn. ,Modernizacja Oddziatu Anestezjologii i
Intensywnej Terapii dla Noworodkéw i Dzieci wraz z wyposazeniem w Centrum Pediatrii im.
Jana Pawifa Il w Sosnowcu” dofinansowanego przy wsparciu Unii Europejskiej ze srodkow
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Slgskiego na lata 2014 - 2020, dla osi priorytetowej 10.
,Rewitalizacja oraz infrastruktura spoteczna i zdrowotna” dla dziatania: 10.1 ,Infrastruktura
ochrony zdrowia”, postepowanie nr: PZ/16/ 2019.

W dniu 5 listopada 2019 r. zostato zamieszczone ogtoszenie o zamdwieniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej S21305/11/2019522158-2019-PL.

W przedmiotowym postepowaniu ztozono dwie oferty: ProfiMedical B. W. Sp. J. z
siedzibg w Katowicach oraz Odwotujgcy: ADO-MED Sp. z o0.0. z siedzibg w
Swietochtowicach.

W dniu 12 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tresci
dokumentéw, wzywajac go do jednoznacznego wskazania jaki jest zakres czestotliwosci
oferowanej gtowicy liniowej wysokiej czestotliwosci oraz do podania modelu i parametrow

technicznych gtowicy liniowej.

Pismem z dnia 13 grudnia 2019 r. Odwotujgcy udzielit Zamawiajgcemu odpowiedzi na

ww. wezwanie do zlozenia wyjasnien.

W dniu 27 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawcy ProfiMedical B. W. Sp. J. z siedzibg w Katowicach oraz o
odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Nie zgadzajgc sie z powyzszymi czynnosciami Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 3
stycznia 2020 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc mu:



1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej ustawg PZP - poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako oferty nie odpowiadajgcej tresci
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej SIWZ, w sytuacji gdy nie ziScity
sie ku temu podstawy, bowiem Odwotujgcy ztozyt oferte w sposob skuteczny, odpowiadajgcy
tresci SIWZ i wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego; ponadto Zamawiajgcy btednie
stwierdzit, ze Odwotujgcy nie udzielit petnych wyjadnien na wezwanie z dnia 12.12.2019
roku, a abstrahujgc od powyzszego - z ostroznosci wskazat, ze ewentualny brak udzielenia
wyjadnien nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty (por. wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 06 czerwca 2018 r. sygn. akt: KIO 992/180);

2) naruszenie art. 82 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP -
poprzez nieprawidtowe uznanie przez Zamawiajgcego, iz treS¢ oferty ztozonej przez
Odwotujgcego sie nie odpowiada tresci SIWZ, w konsekwencji czego Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwotujacego sie,

3) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt. 3 ustawy PZP - poprzez poinformowanie
Odwotujgcego sie o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty z zaniechaniem dostatecznego
podania uzasadnienia faktycznego i prawnego, w szczegodlnosci Zamawiajgcy nie wskazat w
zaden sposdb, ktéremu z warunkow (lub punktéw) SIWZ nie odpowiada tresé oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, co w konsekwencji stanowi¢ miato podstawe do odrzucenia oferty
Odwotujgcego,

4) naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy PZP - poprzez bezzasadne odrzucenie oferty
ztozonej przez Odwotujgcego z powodu - jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia
27.12.2019r. - nie udzielenia petnych wyjasnieh przez Odwolujgcego (czemu ten
bezwzglednie zaprzecza), z pominigciem przez Zamawiajgcego okolicznosci, iz rygor
odrzucenia oferty za brak wyjasnien dotyczy¢ moze wytgcznie konkretnego obszaru tj.
razgco niskiej ceny i kosztu w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a rygor ten nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco za brak wyjasnien udzielonych w zwigzku z innymi obszarami,
ktére co najwazniejsze nie byly przez Zamawiajgcego okreslone jako wymagania w SIWZ, a
w konsekwencji nie powinny mie¢ istotnego znaczenia dla prawidtowosci ztozenia oferty i
oceny ofert,

5) naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy PZP i art. 30 ust. 1 pkt. 1) ustawy PZP -
poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych  okreslen,
uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie
waznej oferty, spetniajgcej w calosci wymagania Zamawiajgcego oraz umozliwiajgcy
dokonanie wyceny przedmiotu oferty; Zarzut ten Odwotujgcy podnidst z ostroznosci, bowiem
jesli w ocenie Zamawiajgcego model i parametry techniczne gtowicy liniowej miaty tak istotne

znaczenie, jak moze wynika¢ z czynnosci Zamawiajgcego z dnia 27.12.2019 roku, to
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Zamawiajgcy powinien okolicznosci te uwzgledni¢ w SIWZ w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptywa na sporzadzenie waznej oferty -
czego Zamawiajgcy nie wykonat i pomingt w SIWZ obowigzek wskazania w ofercie modelu
gtowicy i jej parametrow technicznych ponad dane obowigzkowe do wskazania w formularzu
parametrow technicznych stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ,

6) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy PZP - poprzez przygotowanie i prowadzenie
Postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

7 naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy PZP - zgodnie z ktérym zamdwienia udziela sie
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, natomiast wobec
bezpodstawnego odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego doszio do naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepisu poprzez ocene i wybdr najkorzystniejszej oferty z
pominieciem oferty ztozonej przez Odwotujgcego, gdyby bowiem postepowanie prowadzono
zgodnie z przepisami ustawy PZP, wéwczas nie dosztoby do odrzucenia oferty
Odwotujgcego i w konsekwencji wybor najkorzystniejszej oferty nastgpitby zgodnie z
przepisami ustawy PZP,

8) Naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy PZP - poprzez dokonanie w sposéb wadliwy
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwagi na bezpodstawne
pominiecie oferty Odwotujgcego, ktdra to oferta byta najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosit o:

1) uwzglednienie niniejszego odwotania,

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 27.12.2019 roku polegajacej
na odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego i jednoczesnie uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego obejmujgcej wybér najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego,

3) w przypadku, gdy doszlo do zawarcia umowy z wybranym oferentem —
wnosze 0 uniewaznienie podpisanej umowy na wykonanie zamowienia,

4) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci zwigzanych z badaniem i
oceng ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego z uwzglednieniem oferty ztozonej przez ADO-MED Sp. z 0.0. oraz ponowne
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty,

5) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym zobowigzanie
Zamawiajgcego do zwrotu Odwolujgcemu kosztdw niniejszego  postepowania

odwotawczego.



Odwotujagcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy odrzucajgc oferte ztozong przez niego
powotat sie na art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP twierdzac, Zze oferta ta nie odpowiada tresci
SIWZ, a w uzasadnieniu swojej czynnosci Zamawiajgcy wskazat wytgcznie lakonicznie, iz
,Zgodnie z otrzymanymi wyjasnieniami Zamawiajacy stwierdzit, ze parametry gtowicy liniowej
nie odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ i formularzu parametréw technicznych.
Ponadto Oferent, poza symbolem gtowicy, nie podat, pomimo wezwania Zamawiajgcego,
parametrow technicznych oraz modelu gtowicy co uniemozliwia zidentyfikowanie

zaoferowanego przedmiotu zamdwienia.”.

W zwigzku z tym Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowos¢ czynnosci dokonanej
przez Zamawiajgcego obejmujgcej odrzucenie oferty zlozonej przez Odwotujgcego i w
konsekwencji dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 92 ust. 1
pkt. 3 ustawy PZP, albowiem nie podat Odwotujgcemu dostatecznego uzasadnienia
faktycznego i prawnego odrzucenia ztozonej oferty - do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany
zgodnie z ww. przepisem.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy przedstawit w pismie z dnia 27.12.2019 roku lakoniczne
uzasadnienie, ktore jest sprzeczne pomiedzy podang przez Zamawiajgcego podstawg
prawng a uzasadnieniem faktycznym, bowiem podstawg prawng odrzucenia oferty jest art.
89 ust. 1 ust. 2 ustawy PZP, ktory ma zastosowanie w przypadku, gdy tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ.

Zaznaczyt przy tym, ze Zamawiajgcy nie wskazat w Zzaden sposob, ktéremu z
warunkow (lub punktéow) SIWZ nie odpowiada tre$¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
Natomiast przy uzasadnieniu faktycznym, Zamawiajgcy odwotat sie do wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, podajgc w sposéb niezgodny ze stanem faktycznym,
jakoby Odwotujgcy poza symbolem gtowicy, nie podat parametrow technicznych oraz modelu
gtowicy.

Wedtug Odwotujgcego - tak wskazane przez Zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne
nie opowiada podstawie prawnej powotanej przez Zamawiajgcego poprzez brak wskazania
przez Zamawiajgcego jakim wymaganiom okreslonym w SIWZ i formularzu parametrow
technicznych nie odpowiada ztozona przez niego oferta - spétka pozbawiona zostata
mozliwosci prawidtowego przygotowania odwotania i oceny poprawnosci odrzucenia oferty.

Podkreslit przy tym, prawidlowe wykonanie przez Zamawiajgcego obowigzku
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przewidzianego w art. 92 ust. 1 pkt. 3 ustawy PZP ma donioste znaczenie dla mozliwosci
zakwestionowania danej czynnos$ci oraz dla obrony interesow oferenta, ktérego oferta
zostata odrzucona.

W opinii Odwotujgcego - stanowisko Zamawiajgcego powinno by¢ wyrazone w
sposob czytelny, nie wprowadzajgcy w btgd, umozliwiajgcy wykonawcy odniesienie sie do
konkretnych przestanek odrzucenia oferty i skorzystanie z prawa do wniesienia odwotania.
Zamawiajgcy jest wiec zobowigzany wskazac¢, w uzasadnieniu faktycznym swojej decyzji,
konkretne postanowienia lub wymagania zawarte w tresci SIWZ, ktérym, jego zdaniem, nie
odpowiada tresc¢ oferty ztozonej przez wykonawce.

Podniést przy tym, ze Zamawiajgcy nie wskazat konkretnych postanowien lub
wymaganh zawartych w treéci SIWZ, ktérym w jego ocenie nie odpowiada tres¢ oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, a dodatkowo podat uzasadnienie faktyczne nie odpowiadajace
podanej podstawie prawnej; uzasadnienie faktyczne jest niezgodne ze stanem faktycznym, a
w konsekwencji stanowisko Zamawiajgcego jest wyrazone w sposdb nieczytelny i
wprowadzajgcy w biad.

Odnoszgc sie do podstawy faktycznej odrzucenia oferty wskazanej przez
Zamawiajgcego, co miato wynika¢ z braku podania parametréw technicznych i modelu
gtowicy oraz stwierdzenia, ze parametry gtowicy liniowej nie odpowiadajg wymaganiom
okreslonym w SIWZ i formularzu parametréw technicznych, to zdaniem Odwotujacego
doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP oraz art. 82 ust.
3 ustawy PZP, bowiem nieprawidiowe byto twierdzenie Zamawiajgcego, iz oferta zlozona
przez Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji brak byto podstaw dla
odrzucenia jego oferty.

W pierwszej kolejnosci podkreslit, ze wymagane parametry techniczne okreslone
zostaty w zatgczniku nr 3 do SIWZ, ktéry wypemnit w sposdb prawidtowy i ztozyt jako
integralng czes¢ oferty.

Zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy w SIWZ, ani w formularzu parametréw technicznych
nie wymagat od oferentdw podania modelu czy innych niz wskazane parametrow
technicznych, wobec czego brak usprawiedliwienia dla zgdania od Odwotujgcego wskazania
dodatkowych danych niz wymagane i jednocze$nie odrzucenie oferty wobec rzekomego
braku podania tych dodatkowych danych (w ocenie Odwotujgcego okolicznos¢ ta stanowi
réwniez jeden z elementéw naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow).



Odwotujgcy zauwazyt, Zze Zamawiajgcy w pismie z dnia 27.12.2019 roku stwierdzit, ze
w pisemnych wyjasnieniach nie podat (poza symbolem) modelu gtowicy.

W zwigzku z tym, powyzsze twierdzenia uznat za nieprawdziwe, bowiem w piSmie z
dnia 13.12.2019 roku wskazano: gtowica liniowa o symbolu L14-6WU.

Wyjasnit, ze typ gtowicy to ,liniowa”, natomiast symbol L14-6WU okresla
jednoznacznie model gtowicy jaki zostat zaoferowany do wyspecyfikowanego aparatu USG.

W jego przekonaniu - model gtowicy bowiem zawsze jest zdefiniowany typem oraz
symbolem gtowice.

Podkreslit przy tym, ze rowniez w tym przypadku SIWZ nie przewidywat obowigzku
podania w ofercie modelu gtowicy liniowe;.

Zakwestionowat jako nieprawidtowe podane w pisSmie z dnia 27.12.2019 roku
informacje Zamawiajgcego dotyczgce wyjasnien Odwotujgcego z dnia 13.12.2019 roku, ze
parametry gtowicy liniowej nie odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ i formularza
parametrow technicznych.

Przypomniat, ze w wezwaniu do wyjasnienia tresci dokumentéw Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do jednoznacznego wskazania, jaki jest zakres czestotliwosci oferowanej
gtowicy liniowej wysokiej czestotliwosci, wykonanej w technologii ukierunkowanej polaryzacji
krysztatéw lub matrycowej szerokopasmowej oraz czy parametr ten miesci sie w ktéryms z
przedziatbw wskazanych przez Zamawiajgcego tj. czy w ,<= czestotliwosci 4.0 - 18.0 MHZ”
czy w ,>czestotliwosci 4.0 - 18.0 MHZ".

W zwigzku z tym wezwaniem wskazat, ze w pisSmie z dnia 13.12.2019 roku
Odwotujgcy jednoznacznie odpowiedziat, ze zakres czestotliwosci gtowicy wynosi 3,5 - 16,0
MHz, a wiec jest mniejszy niz zakres 4,0 - 18,0 MHz (w pkt. 3 ppkt. 8 formularza ofertowego
wskazano: ,mniejszy lub réwny 4,0 - 18,0 MHz lub wiekszy niz 4,0 - 18,0 MHZz").

Zatem, zlozone wyjasnienia bezwzglednie potwierdzity — w ocenie Odwotujgcego, ze
czestotliwos¢ gtowicy miesci sie w zakresie wymagan przewidzianych SIWZ, lecz zgodnie z
SIWZ oferentowi nie przystugujg punkty w danym kryterium oceny parametréw technicznych
(Zamawiajacy ewidentnie dopuscit taka mozliwosé okreslajgc wymogi alternatywnie jako
»-mniejsze lub réwne 4,0 - 18,0 MHz = 0 pkt, lub wieksze niz 4,0 - 18,0 MHz = 5 pkt”).



Wskazat, ze oferujgc gtowice ktorej zakres czestotliwosci jest mniejszy niz ww.
wskazany oferent naraza sie wytgcznie na utrate 5 punktow przy ocenie ofert, natomiast
Zamawiajgcy nie zaznaczyt ww. wymogu jako warunek konieczny skutkujgcy odrzuceniem
oferty.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie uzasadnit swojego twierdzenia dlaczego w jego ocenie
parametry gtowicy liniowej nie odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ i formularzu
parametrow technicznych.

Odnoszac sie do trzeciego z twierdzen Zamawiajgcego wskazanego w uzasadnieniu
odrzucenia oferty a dotyczgcego braku podania parametréw technicznych gtowicy, wyjasnit,
ze wszystkie wymagane SIWZ parametry techniczne gtowicy opisane zostaty w formularzu
parametrow technicznych stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ, ktéry to formularz
Odwotujgcy prawidtowo wypemit i ztozyt jako integralna czesc¢ oferty.

Przyktadowo, zwrocit uwage, ze w pozycji nr 68 ww. formularza wskazano wymagane
dane jak: liczba krysztatow piezoelektrycznych ktéra wynosi 256 elementéw oraz dtugos$é
gtowicy (FOV) ktéra wynosi 50,9 mm, co oznacza, ze dane podane przez Odwotujgcego
spetniaty minimalne wymagania stawiane przez Zamawiajgcego a opisane w SIWZ.

Podniést przy tym, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie wymagat podania od oferentéw
innych dodatkowych parametréw technicznych gtowicy, ponad dane wskazane w zatgczniku
nr 3 do SIWZ.

Wskazat rowniez, ze przepis 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP skorelowany jest z art. 82
ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z ktérym tresé oferty musi odpowiada¢ tresci SIWZ. W zwigzku z
tym niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ polega na materialnej niezgodnosci
zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze sSwiadczeniem, zaoferowania
ktérego oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat w SIWZ.

Powyzsze oznacza dla Odwotujgcego, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
wystepowac bedzie wéwczas, kiedy np.: wykonawca zaoferuje inny przedmiot zamdwienia
nieodpowiadajgcy wymaganiom okreslonym w SIWZ; wykonawca nie zaoferowat
réwnowaznego przedmiotu zamdwienia lub nie wykazat rownowaznosci; zaproponowano w
ofercie inny niz wymagany w SIWZ sposoéb lub zakres swiadczenia; nie zaakceptowano
istotnych warunkéw przysziej umowy.

Zaznaczyt, ze w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy wskazat w sposéb prawidtowy w
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ztozonej przez siebie ofercie wszystkie niezbedne wymagania okreslone przez

Zamawiajgcego w SIWZ oraz w zatgcznikach do SIWZ.

Zwazyt réwniez, ze w SIWZ nie okred$lono obowigzku podania modelu gtowicy
liniowej, czego wymagat od Odwotujgcego Zamawiajgcy pismem z dnia 12.12.2019r. —
pomimo tego, Odwotujgcy sie w pisSmie z dnia 13.12.2019r. wskazat Zamawiajgcemu model
gtowicy.

Zwrocit rowniez uwage, ze podobna sytuacja dotyczy zgdania od Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 12.12.2019r. wskazania parametréw technicznych gtowicy -
pomimo, iz minimalne wymagania w tym zakresie okreslono w formularzu stanowigcym
zatgcznik nr 3 do SIWZ (ktére Odwotujgcy wskazat w ofercie), SIWZ nie przewidywat
obowigzku podania dalszych parametréow technicznych oraz pomimo tego, ze Zamawiajgcy
nie sprecyzowat w wezwaniu z dnia 12.12.2019r. jakiego rodzaju dodatkowe parametry
techniczne miatby wskazat Odwotujgcy.

W Swietle przytoczonych okolicznosci uznaé nalezato, ze oferta zlozona przez
Odwotujgcego odpowiadata wymogom merytorycznym okreslonym przez Zamawiajgcego w
SIWZ, a podstawg do odrzucenia oferty jest tylko stwierdzenie oczywistej sprzecznosci oferty
z trescig SIWZ, wowczas gdy odnosi sie do merytorycznej sprzecznosci pomiedzy obu
dokumentami.

Natomiast w okolicznosciach niniejszej sprawy nie wystepuje merytoryczna
sprzecznos$¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego sie z trescig SIWZ.

Abstrahujgc od powyzszego, z ostroznoséci dodat, ze nawet ewentualny brak
udzielenia wyjasnien na pismo z dnia 12.12.2019r. w zakresie na jaki powotuje sie
Zamawiajgcy tj. brak podania parametréw technicznych i modelu gfowicy, nie moze stanowic
podstawy do odrzucenia oferty.

Fakt, ze wykonawca nie udzielit wyjasnien oznacza tyle tylko, ze zamawiajgcy oferte
takiego wykonawcy, w szczegdlnosci pod katem zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
ocenia wytgcznie na podstawie tresci oferty. Nie udzielajgc wyjasnien, wykonawca naraza
sie na ryzyko, ze zamawiajgcy, btednie rozumiejgc tre$¢ oferty uzna jg za niezgodng z
trescig SIWZ, co jednak wcale nie oznacza, ze taka niezgodno$¢ rzeczywiscie wystepuije.

Okolicznosci te Odwotujgcy wskazat jedynie z ostroznosci, bowiem jak wyjasniono
we wczesniejszej czesci niniejszego odwotania - udzielit juz odpowiedzi na wezwanie do
10



ztozenia wyjasnien z dnia 12.12.2019r.

W swietle powyzszego uznac nalezato, ze doszto réwniez do naruszenie art. 90 ust. 3
ustawy PZP poprzez bezzasadne odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego z powodu
- jak wynika z uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty - nie udzielenia petnych wyjasnien
przez Odwotujgcego (czemu Odwotujgcy bezwzglednie zaprzeczyt), z pominieciem
okolicznosci, iz rygor odrzucenia oferty za brak wyjasnien dotyczy¢ moze wylgcznie
konkretnego obszaru tj. razgco niskiej ceny i kosztu w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
a rygor ten nie moze byc¢ interpretowany rozszerzajgco za brak wyjasnien udzielonych w
zwigzku z innymi obszarami, ktére co najwazniejsze nie byly przez Zamawiajgcego
okreslone jako wymagania w SIWZ, a w konsekwencji nie powinny mie¢ istotnego znaczenia

dla prawidtowosci ztozenia oferty i oceny ofert.

Zauwazyt przy tym, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy PZP ,Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zamoéwienia.”.

Natomiast w niniejszej sprawie Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego sie do: -
jednoznacznego wskazania zakresu czestotliwosci gtowicy liniowej wskazanego w ofercie
(na co Odwotujacy udzielit jednoznacznej odpowiedzi),

- wskazania modelu gtowicy (co nie bylo wymagane w SIWZ - pomimo to
Odwotujgcy sie wskazat model), oraz

- wskazania parametrow technicznych gtowicy (nie wiadomo w jakim zakresie,
bowiem Zamawiajgcy zaniechat ich okreslenia, a w pozostatym zakresie minimalne
parametry techniczne wskazane zostaty juz przez Odwotujgcego w ofercie, a podanie innych
parametrow technicznych SIWZ nie wymagat).

Powyzsze oznaczato dla Odwotujgcego, ze nawet gdyby przyjgé hipotetycznie, iz nie
udzielit petnych wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie z dnia 12.12.2019 roku, to i tak brak
byto podstawy do uznania tego zaniechania za podstawe do odrzucenia jego oferty.

Z ostroznosci nalezy powotat sie rowniez na naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy PZP i
art. 30 ust. 1 pkt. 1) ustawy PZP, zgodnie z ktérymi to przepisami Zamawiajgcy powinien w
SIWZ opisa¢ przedmiot zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
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Podkreslit, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie wymagat podania modelu gtowicy liniowej, ani
podania parametrow technicznych tej gtowicy ponad wymagania okreslone w zatgczniku nr 3
do SIWZ (ktére Odwotujacy sie wskazat w ofercie).

Wywodzit, Zze jezeli zatem w ocenie Zamawiajgcego podanie ww. danych byto dla
Zamawiajgcego istotne i miato wplywaé na sporzadzenie oferty oraz jej ocene, to
Zamawiajgcy powinien wymagania te okreslic w SIWZ - co nie nastgpito.

Powyzsze oznacza dla Odwoltujgcego, ze Zamawiajgcy naruszyt ww. przepisy
poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
waznej oferty, spetniajgcej w catoéci wymagania Zamawiajgcego oraz umozliwiajgcy
dokonanie wyceny przedmiotu oferty.

Zarzucit, ze Zamawiajacy pomingt w SIWZ obowigzek wskazania w ofercie modelu
gtowicy i jej parametrow technicznych ponad dane obowigzkowe do wskazania w formularzu
parametrow technicznych stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ, przy czym jednoczesnie
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do podania tych danych w wezwaniu z dnia
12.12.2019r. a w dalszym kroku odrzucit oferte Odwotujgcego w powigzaniu z ww. danymi i

wezwaniem.

Argumentowat, ze gdyby SIWZ przewidywat koniecznos¢ podania przedmiotowych
danych, co powinno wynika¢ z SIWZ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, to Odwotujgcy
podatby te dane juz na etapie sktadania oferty.

Wymaganie przez Zamawiajgcego podania przez Odwotujgcego dodatkowych danych
technicznych gtowicy liniowej stanowigcej element catosci zamawianego aparatu USG,
ponad dane wymagane SIWZ, stanowito - w ocenie Odwotujgcego - naruszenie zasady

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Zwazyt rowniez, iz wszyscy wykonawcy powinni mie¢ do spetnienia takie same
warunki i wymogi stawiane SIWZ. Wobec tych okolicznosci uzasadnione jest twierdzenie o
naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Wskazat, ze naruszono réwniez ust. 3 wskazanego przepisu, bowiem zamowienia

udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
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Natomiast wobec bezpodstawnego odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego
doszlo do naruszenia przez Zamawiajgcego Ww. przepisu poprzez ocene i wybor
najkorzystniejszej oferty z pominieciem oferty ztozonej przez Odwotujgcego, gdyby bowiem
postepowanie prowadzono zgodnie z przepisami ustawy PZP, wowczas nie doszioby do
odrzucenia oferty Odwotujgcego i w konsekwencji wybdr najkorzystniejszej oferty nastgpitby
zgodnie z przepisami ustawy PZP.

W dniu 7 stycznia 2020 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca ProfiMedical B. W. Sp. J. z siedzibg w Katowicach,
zwany dalej Przystepujgcym.

Pismem z dnia 17 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszac o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a w szczegdélnosci w
oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre$¢ SIWZ, oferty Odwotujgcego, odpowiedzi
Zamawiajgcego z dnia 29 listopada 2019r. na pytanie nr 16, pisma Przystepujgcego z dnia
11 grudnia 2019 r., wezwania Zamawiajgcego z dnia 12 grudnia 2019r. do wyjasnienia tresci
dokumentéw, odpowiedzi Odwotujgcego na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13
grudnia 2019r., informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z dnia 27 grudnia 2019 r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 17
stycznia 2020r., jak réwniez na podstawie ztozonych przez strony i uczestnika wyjasnien
Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.
Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.1, art. 82 ust.3, art.89 ust.1 pkt 2, art.91 ust.1

oraz art.92 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.

W pierwszej jednak kolejnosci, nalezy wskazaé¢, ze Odwotujgcy na rozprawie cofnat
zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust.3 ustawy Pzp, jako powotany omytkowo.

13



Z powyzszych wzgledéw Izba uznata go za bezprzedmiotowy i jako taki nie
podlegajacy rozpoznaniu.

W dalszej kolejnosci, 1zba uznata za spézniony zarzut wymierzony przeciwko SIWZ, a
dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.29 ust.1 ustawy Pzp i art.30 ust.1
pkt 1 ustawy Pzp, jako, ze odwotanie zostato wniesione w dniu 27 grudnia 2019 r., podczas
gdy publikacja SIWZ na stronie Zamawiajgcego miata miejsce w dniu 5 listopada 2019 r.

Stosownie do przepisu art.182 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie
internetowej - jezeli warto§¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Przechodzac do rozpoznania meritum sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy
miat dostateczne podstawy prawne do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu
sprzecznosci jej treéci z trescig SIWZ.

W zakresie niezbednym do rozstrzygniecia sprawy Izba ustalita, ze Zamawiajgcy
wprowadzit do SIWZ zatgcznik nr 3 — Formularz Parametrow Technicznych — Apart USG,
gdzie w pkt 68 dokonat nastepujgcego opisu: Gtowica liniowa wysokiej czestotliwosci,
wykonana w technologii ukierunkowanej polaryzacji krysztatbw lub matrycowej
szerokopasmowa o zakresie czestotliwo$ci w przedziatach: mniejszym lub réwnym 4.0 —
18.0 MHz lub wiekszym niz 4.0 — 18.0 MHz; liczba krysztatow piezoelektrycznych min. 128;
dtugosc¢ gtowicy (FOV) min. 50.

Nadto, Izba stwierdzita, ze powyzszy formularz, ale juz zatgczony do oferty ztozyt
Odwotujgcy deklarujgc w jego rubryce wartos¢ oferowang: TAK 3,5 - 16,0 MHz; 256
elementdéw; FOV 50,9 mm.

Ustalono réwniez, ze podobne zobowigzanie wynikato z tresci samego pkt 3.8

formularza oferty, gdzie w rubryce wartosci oferowanej Odwotujgcy podat: <= czestotliwosci
4.0 — 18.0 MHz X, czym potwierdzit ten parametr.
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Stwierdzono przy tym, ze pismem z dnia 12 grudnia 2019 r., czyli dzien po
przekazaniu przez Przystepujgcego informacji Zamawiajgcemu o niespetianiu przez
powyzszy parametr wymogow SIWZ, Zamawiajgcy w trybie przepisu art.87 ust.1 ustawy Pzp
wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia powyzszego parametru poprzez jednoznaczne
wskazanie zakresu czestotliwosci oferowanej glowicy, a takze podanie modelu oraz

parametrow gtowicy liniowe;j.

W nastepstwie tego wezwania Odwotujgcy wskazat symbol produktu: L14-6WU i
potwierdzit zakres czestotliwosci gtowicy.

Natomiast w piSmie z dnia 27 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie artr.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp,
powotujgc sie na rozdziat XIll — Opis kryteriéw...

Poza tym w swoim rozstrzygnieciu Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 12.12.2019 r.
wezwat oferenta do jednoznacznego wskazania jaki jest zakres czestotliwosci oferowanej
gtowicy liniowej wysokiej czestotliwosci oraz podania modelu oraz parametrow technicznych

gtowicy liniowej.

Dalej, Zamawiajacy uzasadnial, Zze zgodnie =z otrzymanymi wyjasnieniami
Zamawiajgcy stwierdzit, ze parametry gtowicy liniowej nie odpowiadajg wymaganiom
okreslonym w SIWZ i formularzu parametrow technicznych. Ponadto, Zamawiajgcy zarzucit
Odwotujgcemu, ze ten poza symbolem glowicy, nie podat, pomimo wezwania
Zamawiajgcego, parametrow technicznych oraz modelu gtowicy co uniemozliwia

zidentyfikowanie zaoferowanego przedmiotu zamowienia.

Po przeanalizowaniu powyzszego materiatu dokumentacyjnego, zdaniem Izby -
dziatania Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie nalezato uznaé¢ za naruszajgce powotane

wyzej przepisy prawa, a argumentacje Odwotujgcego za trafna.

Wedlug zapatrywania Izby — Odwotujgcy przy powyzszym opisie przedmiotu
zamowienia mogt zaoferowac aparat USG o zakresie czestotliwosci w przedziale: mniejszym
niz 4.0 — 18.0 MHz, bowiem taka jest wyrazna tres¢ cyt. wyzej pkt 68 zatgcznika nr 3 —
Formularz Parametréow Technicznych — Apart USG, odnoszgcego sie do catego przedziatu
wartosciowego, a nie do jednej z jego granic — goérnej czy dolnej.

Jezeli Zamawiajgcy oczekiwat spetnienia innego parametru to powinien, to

jednoznacznie uwzgledni¢ w swoim opisie przedmiotu zaméwienia, czego nie uczynit.
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W przekonaniu Izby — Zamawiajgcy zasugerowat sie w swojej ocenie stanowiskiem
Przystepujgcego z dnia 11 grudnia 2019r., poprzedzajgcym przeprowadzone przez niego
postepowanie wyjasniajace tres¢ oferty w trybie przepisu art.87 ust.1 zd.1 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcow

wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.

W cyt. piSmie Przystepujgcy wyraznie wskazat, ze zaoferowana przez konkurenta
gtowica nie spetnia wymogu w zakresie minimalnego zakresu gérnej granicy czestotliwosci
pracy gtowicy, a takze stwierdzit on, ze minimalne czestotliwosci pracy gtowicy liniowej, ktére
powinny wynosi¢ w dolnym zakresie czestotliwosci pracy 4.0 Mhz lub nizej, natomiast w
gornym zakresie czestotliwosci pracy minimum 18.0 Mhz Ilub wyzej, podczas gdy
Zamawiajgcy takich odniesienh w SIWZ nie uczynit.

Zdaniem lzby — taka interpretacja mogtaby znalez¢ potwierdzenie, o ile Zamawiajacy
w SIWZ okreslitby jaki parametr stanowitby punkt graniczny, ktdérego przekroczenie
skutkowatoby odrzuceniem oferty wykonawcy. Co zostato wyzej podniesione, Zamawiajgcy
postuzyt sie jedynie wskazaniem przedziatbw czestotliwosci, a nie bezwzglednym

zastrzezeniem wartosci, niepozgdanej przez Zamawiajgcego.

Powyzszy brak konsekwencji Zamawiajgcego przy ocenie jego wlasnych wymogéw
techniczno-funkcjonalnych, wynika rowniez z tresci pytania nr 16 Odwotujgcego i odpowiedzi
na nie Zamawiajgcego z dnia 29 listopada 2019 r., gdzie na jasno zadane pytanie
wykonawcy o aparat USG z parametrem 3,5 — 16 MHz, Zamawiajgcy wyjasnit, ze dopuszcza
rozwigzanie réwnowazne, przy czym nie zaprzeczyt w jakikolwiek sposéb, ze powyzszy,

powotany przez wykonawce parametr urzgdzenia nie spetnia wymagan SIWZ.

W dalszej czeéci, oceniajgc przedmiotowg sprawe, lzba dostrzegta rowniez, ze
motywacja Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Odwotujgcego zawarta w pismie z dnia 27
grudnia 2019r w ogdle nie zawiera jakiegokolwiek wskazania faktycznego potwierdzajgcego
istnienie sprzecznoséci tresci oswiadczenia woli z trescig SIWZ. Brak jest powotania w
uzasadnieniu konkretnych elementéw oswiadczenia woli wykonawcy pozostajgcego w kolizji
z danymi postanowieniami SIWZ( nie przytoczono zadnego postanowienia SIWZ).

W zwigzku z tym, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art.92
ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich
wykonawcow o: wykonawcach, ktorych oferty zostaly odrzucone, powodach odrzucenia
oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci.
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Jednoczesnie, Izba staneta na stanowisku, ze wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego
Odwotujgcy podat zaoferowany parametr zarowno w swojej ofercie, jak i w wyjasnieniach z
dnia 13 grudnia 2019 r., ktory nastepnie potwierdzit.

W opinii I1zby - sama okoliczno$¢ rzekomego braku podania modelu gtowicy, lecz
jedynie jej symbolu w warunkach, gdy w tresci SIWZ Zamawiajgcy nie przewidziat badania
przedmiotu zamowienia w oparciu o szczegotowe karty katalogowe zawierajgce informacje o
modelu gtowicy, nie moze stanowi¢ bezposredniej przyczyny do odrzucenia oferty
wykonawcy.

Powyzsze statuowanie i kreowanie przez Zamawiajgcego nowego warunku
dotyczgcego przedmiotu zamowienia stanowi — wedlug zapatrywania Izby - naruszenie
fundamentalnych zasad Prawa zamowien publicznych, o ktérych mowa w art.7 ust.1 ustawy
Pzp, to jest zasady rownego traktowania wykonawcow i zasady przejrzystosci.

Analizujgc dalej omawiany przypadek, w przekonaniu Izby - taki stan rzeczy powoduje
bezposrednio, ze podstawa prawna wskazana przez Zamawiajgcego w cyt. wyzej pisSmie
rozstrzygajgcym przetarg i odrzucajgcym jego oferte jest wadliwa, a zastosowany przez
niego przepis art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za powotany bezpodstawnie.

W zwigzku z powyzszym, dziatania Zamawiajgcego nalezato potraktowac, jako
pozostajgce poza granicami przepisu art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, co oznacza, ze
odrzucenie oferty Odwotujgcego byto bezzasadne.

Konsekwencjg powyzszych naruszen prawa byto uznanie, ze Zamawiajgcy naruszyt
réwniez przepisy art. 82 ust.3 oraz art.91 ust.1 ustawy Pzp

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepiséw ustawy miaty i
mogty miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na

podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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 ze zm.).
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Majac powyzsze na uwadze, na zasadzie art.192 ust.2 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

18



