Sygn. akt: KIO 1551/11

WYROK
z dnia 1 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2011 r. przez wykonawce EDO MED

Spoétk e z ograniczon g odpowiedzialno s$cig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Centrum Onkologii Instytut im. Marii Sktodowskiej- Curie Oddziat Krakéw w
Krakowie

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza EDO MED Spoéik @ z ograniczon g odpowiedzialno $cig
w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EDO MED Spoik e
z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Warszawie
2.2. zasadza od EDO MED Spoétki z ograniczon a odpowiedzialno scig w Warszawie na
rzecz Centrum Onkologii Instytut im. Marii Sktodowskiej-C urie Oddziat Krakéw
w Krakowie kwote 283 zt 00 gr (stownie: dwieScie osiemdziesigt trzy ziote zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw

dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO/1551/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Onkologii Instytut im. Marii Sklodowskiej-Curie Oddziat w
Krakowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe, montaz
oraz uruchomienie urzgdzenia PET/CT dedykowanego do planowania radioterapii z opcjgq
wirtualnej symulacji i gatingiem oddechowym wraz z zaprojektowaniem i przebudowg

pomieszczenh.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 21 lipca 2011 roku wykonawca EKO MED Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej:
odwotujacy sie) wniost odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na
odrzuceniu oferty odwotujacego sie i uniewaznieniu podstepowania.

W ocenie odwolujgcego sie zamawiajacy dokonujac zaskarzonych czynnosci naruszyt w
prowadzonym postepowaniu:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezasadne przyjecie, iz tres¢ oferty odwolujacego nie
odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia;

2. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione przyjecie, iz we wskazanym
postepowaniu nie zlozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujacy wnidst o uznanie odwotania za zasadne na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp i
nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania;

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie;

- dokonanie czynnosci oceny ofert i w konsekwencji wyboru oferty odwotujgcego sie jako
najkorzystniejsze.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podnidst, ze w wykonaniu wyroku KIO 1292/11 zamawiajacy
odrzucit oferte Siemens Sp. z 0.0. ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa, przekazujac zawiadomienie
odwolujgcemu w tym zakresie faxem w dniu 11.07.2011. Jednoczesnie zamawiajacy przestat
odwolujgcemu sie informacje, iz odrzuca jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, co
w konsekwencji skutkuje uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy
Pzp - nie zZlozenie oferty nie podlegajacej odrzuceniu.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty odwolujgcego sie zamawiajacy podat, co

nastepuije:



LZamawiajgcy zadat wskazania w ofercie nazwy oprogramowania do systemu laserow
przeznaczonego do urzadzenia, ktérego dostawa jest gitdwnym przedmiotem zamaowienia, co zostato
sformutowane w siwz w sposéb wyrazny. Przedmiot zamowienia / oferty oraz jego parametry
zgodnie z pkt. 6.4 miaty by¢ opisane i podane zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do siwz. W tresci ww.
zalgcznika, w pkt. 1.3.3 Zamawiajacy zadat podania: nazwy producenta i nazwy oferowanego
systemu laseréw i oprogramowania. Wykonawca podat (str. 28 oferty lub str. 4/21 zatgcznika nr 1 do
siwz) nazwe producenta, nazwe oferowanego systemu laserow, natomiast nie podat oferowanego
oprogramowania do systemu laserow ".

Odwotujacy sie stwierdzit, ze bezspornym jest, iz wymogiem zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt
1.3.3 bylo podane w ofercie przez wykonawce nazwy producenta i nazwy oferowanego systemu
laseréw i oprogramowania. Takze poza sporem jest fakt, iz odwolujgcy we wskazanym zakresie /str.
28 oferty/ podat: Nazwa producenta: LAP GmbH Laser Applikationen, nazwa oferowanego systemu
laseréw i oprogramowania: LAP DORADO 4 PLUS.

Odmiennos¢ oceny zastosowanej przez zamawiajacego i stanowiska odwotujacego, co do
spetnienia przedmiotowego wymogu wynika z faktu, iz:

-w mys| stanowiska zamawiajacego przedstawionego w pismie z dnia 11.07.2011 obowigzkiem
wykonawcy bylo podanie nazwy systemu laseréw i odrebnie oprogramowania,

-za$ w ocenie odwolujgcego wymog podania nazwy systemu laseréw i oprogramowania, w sytuaciji,
kiedy wykonawca oferuje standardowe oprogramowanie bedace czescig skladowg systemu
sprowadza sie do wskazania jednej nazwy wiasciwej dla systemu laserow i oprogramowania, a takg
w przypadku oferty Odwolujgcego jest LAP DORADO 4 PLUS.

W ocenie odwotujgcego jego oferta spetnia wymog pkt. 1.3.3 zat. nr 1 do SIWZ, skoro
nastgpito wskazanie zaréwno nazwy producenta (jednego, zaréwno dla systemu laserow jak i
oprogramowania), jak i nazwy systemu laseréw i oprogramowania LAP DORADO 4 PLUS, jakg
stosuje producent w swoich materiatach informacyjnych. Fakt, Ze oprogramowanie standardowe nosi
nazwe ISOMARK nie zmienia faktu, iz dla systemu laseréw i oprogramowania producent stosuje
jedng nazwe - LAP DORADO 4 PLUS, ktora zostata wskazana w ofercie Odwotujacego.

Zamawiajacy podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty odwolujgcego sie na zasadzie analogii
odwoluje sie do wyroku KIO 1292/11 z dnia 29 czerwca 2011 r. zapadiego w przedmiotowym
postepowaniu, a potwierdzajgcego obowigzek odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Siemens Sp.
Z 0.0. wobec nie wskazania w jej tresci nazwy i modelu zaoferowanego urzadzenia PET/CT. Takie
stanowisko zamawiajgcego jest niedopuszczalne, jesli zwazy¢ na fakt, iz
-w przypadku oferty Siemens niewskazanie nazwy i modelu dotyczylo podstawowego przedmiotu
dostawy - skanera PET/CT. Wykonawca nie podat jakie konkretnie urzadzenie oferuje, a jedynie
wskazal, ze bedzie to blizej nieokreslone urzadzenie o parametrach odpowiadajacych wymaganiom

Zamawiajgcego;



-za$ w przypadku oferty Odwolujgcego nie méwimy o wymogu dot. skanera PET/CT, a akcesoriach
(pkt. 1. 3 zatgcznika nr 1 do SIWZ), gdzie doszlo do wskazania zarowno producenta systemu
laserow i oprogramowania, jak i nazwy LAP DORADO 4 PLUS, ktéra dotyczy skonkretyzowanego
systemu laseréw i standardowego oprogramowania. Tym samym w zaden sposéb nie da sie
wywies¢, iz niepodanie nazwy oprogramowania dla systemu laserow w ofercie Odwotujgcego nie
dookresla zobowigzania ofertowego.

Nawet gdyby przyjac, iz twierdzenia i argumentacja odwotujgcego sie przedstawione w pkt. 1
i 2 nie zastugujg na uwzglednienie, to nalezy zauwazyc, iz zatgcznik nr 1 do SIWZ formutujacy
wymagania graniczne (minimalne wzgledem przedmiotu dostawy), w pkt. 1.3 Akcesoria ppkt. 1.3.3
stanowit 0 wymogach co do systemu laseréw, nie stawiajgc minimalnych wymagan co do ich
oprogramowania. Zatem nie da sie postawi¢ tezy, iz brak wskazania w ofercie nazwy
oprogramowania (dot. akcesoriow, a nie gidwnego przedmiotu dostawy) nie pozwala na weryfikacje
jego zgodnosci z wymogami SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuije:

W zalgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (SIWZ) zatytutowanym:
.Przedmiot zamoéwienia: dostawa, montaz wraz z adaptacjg pomieszczeh oraz uruchomienia
urzadzenia PET/CT dedykowanego do planowania radioterapii z funkcjg wirtualnej symulacji i
gatingiem oddechowym w pkt 1 Wymagania ogolne ppkt 1.3.3. zamawiajacy wymagat m.in. podania

nazwy producenta i nazwy oferowanego systemu laseréw i oprogramowania.

Odwotujgcy sie wskazat:
Producent: LAP GmbH Laser Applikationen

Nazwa oferowanego systemu laseréw i oprogramowania: LAP DORADO 4 PLUS.

Pismem z dnia 11 lipca 2011 roku zamawiajacy powiadomit odwolujgcego sie o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W uzasadnieniu decyzji wskazat, ze zadat wskazania
w ofercie nazwy oprogramowania do systemu laserow przeznaczonego do urzadzenia, ktérego
dostawa jest gtdbwnym przedmiotem zamoOwienia, co zostalo sformutowane w SIWZ w sposéb
wyrazny. Przedmiot zamowienia/oferty oraz jego parametry zgodnie z pkt. 6.4 mialy by¢ opisane i
podane zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ. W tresci ww. zatgcznika, w punkcie 1.3.3 zamawiajacy
zadal podania: nazwy producenta i nazwy oferowanego systemu laseréw i oprogramowania.
Wykonawca podat (str. 28 oferty lub str. 4/21 zalgcznika nr 1 do SIWZ) nazwe producenta, nazwe
oferowanego systemu laserow, natomiast nie podat oferowanego oprogramowania do systemu
laserow.



Kolejnym pismem z dnia 11 lipca 2011 roku zamawiajacy poinformowat odwotujacego sie, ze
na podstawie art. 93 ust. 3 ustawy Pzp uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego z powodu braku waznej oferty na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Czynnosci zamawiajgcego zostaty przez odwotujgcego sie zaskarzone odwotaniem
whniesionym do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawcze;.

Na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2011 roku odwotujacy sie przedstawit fragment Instrukciji
obstugi DORADO 3 i 4 PLUS, z ktdrej wynika, ze standardowa wersja systemu DORADO zawiera
miedzy innymi: 2 lasery boczne oraz komputer PC z oprogramowaniem ISOMARK.

Zamawiajgcy na rozprawie przedstawit oswiadczenie LAP GmbH Laser Applikationen, w
ktorym potwierdzono, ze DORADO 4 PLUS system laserowy wymaga oprogramowania CARINAsIm
lub ISOMARK do sterowania systemem laserowym. Przedstawit rowniez deklaracje zgodnosci z
normami Unii Europejskiej CE dla produktéw: LAP DORADO 4 PLUS czerwony/zielony,
CARINAsim, ISOMARK.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej na podstawie art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu ztozono dwie oferty, przy czym oferta
zlozona przez Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie zostata odrzucona w wykonaniu wyroku KIO
z dnia 29 czerwca 2011 roku (sygn. akt KIO 1292/11). W przypadku uwzglednienia

odwotania odwotujgcy sie prawdopodobnie uzyskatby przedmiotowe zaméwienie.

W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie. Analiza
treSci opisu zawartego w ppkt. 1.3.3 opisu przedmiotu zamowienia wskazuje, ze
zamawiajgcy wymagat podania nazwy producenta i nazwy oferowanego systemu laseréw i
oprogramowania. Z powyzszego wynika, ze:

1) Zamawiajacy zadat podania nazwy producenta (i jest to okolicznosé bezsporna

pomiedzy stronami),

2) Zamawiajgcy zgdat podania nazwy oferowanego systemu laseréw i oprogramowania.

Drugie z wymienionych Zzgdahn zostalo odmiennie zinterpretowane przez strony
postepowania. Odwotujacy sie podnosit, ze w opisie zgdania zamawiajgcy postuzyt sie
koniunkcjg dwoch zdan, to jest: zgdaniem wskazania nazwy producenta (zdanie pierwsze)

oraz zadaniem wskazania nazwy oferowanego systemu laseréw i oprogramowania (zdanie



drugie). Z kolei argumentacja zamawiajgcego zmierzata do wykazania, iz w istocie byly tam
trzy niezalezne zdania réwnowazne, bo potaczone spéjnikiem ,i”: zadanie wskazania nazwy
producenta (zdanie pierwsze), zagdanie wskazania nazwy systemu laseréw (zdanie drugie) i
wreszcie — zgdanie wskazania nazwy oprogramowania (zdanie trzecie).

W ocenie Izby wyktadni tego zapisu nalezy dokona¢ w oparciu o kontekst, ktéremu
sformutowane zadanie miato stuzy¢. Argumentacja odwotujgcego sie bytaby uzasadniona w
sytuacji, gdyby oferowany przez wykonawce system laseréw i oprogramowania byt jednym
produktem, noszacym jedng nazwe, przy czym niemozliwe byloby dokonanie zamiany
jednego z komponentow (w tym przypadku oprogramowania) na inny. W takim przypadku
jednakze zamawiajgcy nie musiatby formutowaé zadania w sposéb nakazujacy wykonawcom
wskazanie nazwy systemu laseréw i oprogramowania, lecz ograniczytby sie do zadania

jedynie nazwy systemu laserow.

Przedstawione na rozprawie przez obydwie strony dowody uzasadniajg odmienne
stanowisko anizeli to, ktére prezentuje odwolujacy sie. | tak z przedstawionej przez
odwotujgcego sie Instrukcji obstugi DORADO 3 i 4 PLUS wynika, ze zaoferowany przez
niego system DORADO wyposazony jest w oprogramowanie noszace nazwe ISOMARK.
Oznacza to, ze nazwa systemu nie jest taka sama, jak nhazwa oprogramowania, a zatem
odwotujacy sie, wskazujac w ppkt. 1.3.3 nazwe DORADO 4 PLUS nie wskazat nazwy
oprogramowania. Stanowiska odwotujgcego sie nie uzasadnia argumentacja (poparta
wzmiankowang Instrukcjg obstugi), iz oprogramowanie ISOMARK skfada sie na standardowg
wersje systemu DORADO. W szczegdlnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze zamawiajgcy nie musi
mie¢ wiedzy co do standardowego wyposazenia oferowanego systemu, dlatego tez
sformutowat zgdanie wskazania nazwy oferowanego oprogramowania. Po drugie — z faktu,
ze producent ustalit, co sktada sie na standardowe wyposazenie systemu jeszcze nie
wynika, iz odwotujacy sie dokiadnie takie wyposazenie zaoferowat. ZwazyC nalezy, ze
zamawiajacy nie zadat przedstawienia kart katalogowych oferowanych urzadzen, lecz

wymagat ich opisania w sposob wskazany w SIWZ.

Z os$wiadczenia producenta — LAP GmbH Laser Applikationen wynika, ze system
DORADO 4 PLUS sterowany jest za pomocg oprogramowania CARINAsim lub ISOMARK.
Przedstawione deklaracje zgodnosci produktéw z normami Unii Europejskiej CE nie
pozostawiajg watpliwosci co do tego, ze system LAP DORADO 4 PLUS oraz
oprogramowania: ISOMARK i CARINAsim to trzy odrebne produkty, a zatem zaoferowanie
samego systemu DORADO nie jest réwnoznaczne z zaoferowaniem oprogramowania.
Zamawiajacy dokonujgc oceny ofert nie powinien mie¢ watpliwosci co do tego, czy

wykonawca zaoferowat oprogramowanie ISOMARK, czy CARINAsim, czy jakiekolwiek inne
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oprogramowanie badz tez, czy w ogole nie zaoferowat zadnego oprogramowania. Informacje
takie powinny w sposéb oczywisty wynika¢ z oferty wykonawcy albowiem dotyczg stricte
przedmiotu zamowienia.

Brak wymaganej informacji w zakresie oferowanego oprogramowania uzasadnia
stwierdzenie, ze tres¢ oferty odwotujacego sie nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia. Brak ten nie moze zosta¢ uzupetniony ani w drodze wyzwania
wykonawcy do uzupeinienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ani tez
wyjasnienia jej tresci na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. W obu przypadkach prowadzitoby to
do nieuprawnionej zmiany tresci oferty. Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte w oparciu o

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odrzucenie jedynej pozostalej w postepowaniu oferty uzasadnia uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W tym zakresie czynnosci

zamawiajacego Izba uznala za stuszne i prawnie uzasadnione.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.



Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego sie 0 zasgdzenie na jego rzecz kosztow
dojazdu w wysokosci 536 zt oraz kosztow zastepstwa przed Krajowg lzbg Odwotawczg w
wysokosci 3600 zt. Zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania koszty zwigzane
z dojazdem na rozprawe i wynagrodzeniem petnomocnika winny byC okreslone w
przediozonych do akt sprawy rachunkach. Rachunki ztoZzone przez zamawiajgcego sie
opiewaty na kwote 283 zt kosztéw dojazdu i taka tez kwota zostata na rzecz zamawiajgcego
zasgdzona. Rachunku potwierdzajacego fakt poniesienia kosztéw z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika zamawiajgcy nie przediozyt.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.



