Sygn. akt: KIO 1804/11

WYROK

z dnia 2 wrze $nia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2011 r. przez
wykonawcOw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia EDO MED Sp. z o.0. z
siedzib @ w Warszawie, 02-844 Warszawa, ul. Putawska 479 (li der konsorcjum) i lon
Beam Applications S.A. Chemin du Cycloton 3, 1348 L ouvain-la-Neuve, Belgia (partner
konsorcjum) w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny
im. M. Kopernika w todzi, 93-513 £6d Z, ul. Pabianicka 62,

przy udziale:

1) wykonawce Alteris S.A. z siedzib g w Katowicach, 40-057 Katowice, ul. PCK 6 lok.
3 zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt

KIO 1804/11 po stronie odwotujacego,

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia WARBUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 16 2A (lider
konsorcium) i Siemens Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, 03-821 Warszawa,
ul. Zupnicza 11 (partner konsorcjum)  zglaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1804/11 po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

l.uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ponowne badanie i ocen e ofert, w tym dokonanie w stosunku do

wykonawcdéw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia WARBUD S.A. z
siedzib @ w Warszawie (lider konsorcjum) i Siemens Sp. z 0.0 . z siedzib g w Warszawie

(partner konsorcjum) czynno  $ci w trybie art. 26 ust. 4 i 3 ustawy Pzp,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernik  a
w todzi, 93-513 £od 2, ul. Pabianicka 62 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia EDO MED Sp. z 0.0. z siedzib g
w Warszawie, 02-844 Warszawa, ul. Putawska 479 (lid er konsorcjum) i lon
Beam Applications S.A. Chemin du Cycloton 3, 1348 L  ouvain-la-Neuve, Belgia

(partner konsorcjum)  tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego im. M. Kop  ernika w
todzi, 93-513 tdd z, ul. Pabianicka 62, na rzecz wykonawcéw wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia EDO MED Sp. z 0.0. z siedzib g w
Warszawie, 02-844 Warszawa, ul. Putawska 479 (lider konsorcjum) i lon Beam
Applications S.A. Chemin du Cycloton 3, 1348 Louvai n-la-Neuve, Belgia
(partner konsorcjum) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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 Saqdu Okregowego w todzi.

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



Sygn. akt: KIO 1804/11

Uzasadnienie

Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w todzi, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,Utworzenie pracowni PET dla potrzeb Regionalnego Osrodka
Onkologicznego w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym im. M. Kopernika w todzi".

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 2 kwietnia 2011 r., nr 2011/S 65-105371.

W dniu 11 sierpnia 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia; EDO MED Sp. z o.o0.
Z siedzibg w Warszawie (lider) i lon Beam Aplications S.A. z siedzibg w Belgii, zwanych
dalej ,Odwotujagcym EDO MED”, o wyborze oferty wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie
0 udzielnie zaméwienia WARBUD S.A. z siedzibg w Warszawie (lider) i Siemens Sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,konsorcjum WARBUD”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 22 sierpnia 2011 r. (pismem z dnia 21 sierpnia 2011 r.) Odwotujgcy EDO
MED wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wpltyw pisma do
Zamawiajgcego w dniu 22 sierpnia 2011 r.) na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wybranej w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nie zastosowanie
zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw;

2) art. 89 wust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia;

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
czynnosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw.

Jednoczesnie Odwolujacy wnidst o0 uznanie odwolania za zasadne i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3) odrzucenia oferty wykonawcy ,konsorcjum Warbud”.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy EDO MED wskazat m.in.. na:

1) nie spetnienie wymogu technicznego okreslonego w pkt. 2.3 Formularza Nr 3 Tomu |
SIWZ, odnoszacego sie do Modutu syntezy FDG, tj.: ,Wydajnos¢ syntezy jako stosunek
aktywnosci poczatkowe] wprowadzonej do modutu i aktywnos¢ radiofarmaceutyku po
syntezie = lub > 65 % ". Podnidst, iz modut syntezy EXPLORA"FDG4 zaoferowany przez
konsorcjum WARBUD nie spetnia przedmiotowego wymogu, gdyz konsorcjum WARBUD
podato wartos¢ 65%, minimalng, wymagang przez Zamawiajgcego, co zgodnie
z informacjami znajdujgcymi sie w zatgczonych broszurach na stronie 61 i 65 oferty tego
wykonawcy dotyczy wydajnosci syntezy skorygowanej ze wzgledu na rozpad izotopu od
czasu zakonczenia bombardowania materiatu tarczy (decay corrected to EOB). Wartos¢
ta po uwzglednieniu strat zwigzanych z naturalnym rozpadem izotopu, ktory zachodzi
podczas trwania procesu syntezy, faktycznie wynosi tylko okolo 48%. Z tych tez
wzgledow oferta tego jako nie spetniajgca wymogu granicznego winna zostaé odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

2) brak deklaracji zgodnosci dla produktu - OptiVantage z oprzyrzadowaniem. Zamawiajacy
— zgodnie Tom | INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW, FORMULARZE, pkt. 8.5 ppkt b
wymagat, by zaoferowane wyroby medyczne spetnialy wymogi dopuszczenia do obrotu
i uzytkowania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa w tym zakresie. Na
potwierdzenie tego wymogu Zamawiajgcy zazadal ziozenia wraz z ofertg m.in.
Certyfikatu Europejskiego i Deklaracji zgodnosci WE. Oferta konsorcjum WARBUD nie
zawiera dokumentu wymaganego /deklaracji zgodnosci/ co do wskazanego wyrobu
medycznego. Przediozona deklaracja zgodnosci (strona 780 oferty) zostata wystawiona
przez wytworce na podstawie Certyfikatu WE Gl 06 05 21051 016 , Certyfikatu ktéry
wygast z dniem 6 czerwca 2011 r. Tym samym utracta swa waznos¢ deklaracja
zgodnosci oparta na wskazanym certyfikacie. Konsorcjum WARBUD ztozyto nowy CE
wystawiony 7.06.2011r., ale nie przediozylo Deklaracji zgodnosci opartej na
przedmiotowym certyfikacie.

W dniu 23 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow: Alteris S.A. z siedzibg
w Katowicach, zwanego dalej ,wykonawca Alteris”, oraz konsorcjum WARBUD do
przystgpienia do postepowania odwolawczego toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 25 sierpnia 2011 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum WARBUD przystapit
do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajacego, przekazujac kopie
przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 26 sierpnia 2011 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Alteris przystgpit do
postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujacego, przekazujgc kopie przystgpienia

Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.



Odwotujacy oswiadczyt na posiedzeniu, iz cofa zarzut dotyczacy Deklaracji zgodnosci.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ziozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skfad orzekajacy Izby

zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uznaje zarzut pierwszy dotyczacy wydajnosci modutu
syntezy, dodajac iz dokona wezwania konsorcjum Warbud do zlozenia wyjasnien co do
niezgodnosci pomiedzy formularzem zalgczonym do oferty a trescig ulotki znajdujacej sie na
stronie 61 oferty oraz tlumaczeniem ze strony 65 oferty. Tym samym wskazujac na
sprzecznos¢ wynikajgcg z tresci broszur zlozonych przez konsorcjum Warbud na
potwierdzenie spetnienia wymogu okreslonego w punkcie 2.3 formularza nr 3. Stanowisko
Zamawiajgcego poparto konsorcjum Warbud (przystepujacy do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego), podnoszac iz istotnie w niniejszym stanie faktycznym wystepuje
zgodnosc¢ stanowiska Odwotujgcego ze stanowiskiem Zamawiajacego tylko i wytacznie w
zakresie podnoszonego zarzutu natomiast nie dotyczy to zgloszonego zadania, tym samym
brak jest podstaw do uznania, iz Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie skoro — jak deklarowat
na posiedzeniu — dokona czynnosci w sposob odmienny niz zadany przez Odwotujgcego.
Konsorcjum Warbud w punkcie 2.3. formularza nr 3 dla parametru okreslonego jako
2wydajnos¢ syntezy jako stosunek aktywnosci poczatkowej wprowadzonej do modutu i
aktywnos¢ radiofarmaceutyku po syntezie” w kolumnie ,potwierdzenie wymagania
(tak/nie/wartosci parametrow)” oswiadczyto bowiem ,TAK, 65%” (str. 13 oferty).

Niewatpliwym jest, iz oswiadczenie Zamawiajgcego o uwzglednieniu zarzutéw stanowi
przyznanie faktéw lezacych u podstaw uwzglednionych zarzutéw i okolicznos¢ ta faktycznie
nie budzi watpliwosci. Odwotujacy wskazat bowiem, iz rzeczywista wydajnos¢ oferowanego
modutu syntezy wynosi okoto 48%, przedkiadajac dodatkowo na rozprawie opinie, z tresci
ktérej wynika, iz parametr ten wynosi ,(...) (w zaokragleniu) 49%”. Zamawiajacy natomiast,
uwzgledniajgc ten zarzut cytowat tres¢ ulotki ,wydajnos¢ syntezy FDG (rozpad skorygowany

do EOB (koniec bombardowania)” (str. 61 oferty, ttumaczenie str. 65 oferty)”, wskazujac
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takze na strone 64 oferty, gdzie podano ,65% wydajnos$¢ z poprawka na rozpad” i podnoszac
koniecznos¢ wyjasnienia tych rozbieznosci. Rowniez Przystepujacy, popierajgc w petni
stanowisko Zamawiajgcego, wskazat na faktyczne zaistnienie ,watpliwosci” w tresci jego
oferty, jednoczesnie oswiadczajac iz jego oferta jest zgodna z trescig SIWZ, a powstate
watpliwosci wymagajg jedynie wyjasnienia w trybie przewidzianym w przepisach ustawy Pzp,
co tez uczyni w wyniku stosownego wezwania.

Oswiadczenie Zamawiajgcego o uwzglednieniu zarzutow i wezwaniu w trybie art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp — zlozone na posiedzeniu - ma charakter jedynie deklaratywny i nie jest
tozsame 1z rzeczywistym dokonaniem tych czynnosci. Zamawiajacy ztozyt bowiem
oswiadczenie do protokotu a deklarowana przez niego czynnos¢ jest sprzeczna z zadaniem
Odwolujgcego, ktory domagat sie bezwzglednego odrzucenia oferty konsorcjum Warbud na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Skoro wiec Zamawiajacy uwzglednit zarzuty
przedmiotowego odwotania w calosci to zobowigzany bytby do wykonania okreslonych
czynnosci zgodnie z zadaniami wynikajacymi z tresci odwotania, a wiec i odrzucenia oferty
konsorcjum Warbud. Niezbedne jest zatem — w $wietle odrebnych zadan - nakazanie
Zamawiajgcemu  dokonania czynnosci, zgodnie ze ziozonym  oswiadczeniem
uwzgledniajgcym zarzuty, a przede wszystkim zgodnym z obowigzujgcymi w tym zakresie
przepisami. Bezspornym jest bowiem, iz z tresci oferty konsorcjum Warbud wynika
~watpliwos¢”, ,niezgodnosé”, czy tez ,rozbieznosé”. | kwestie te — na skutek zgodnego
uznania tego zarzutu — nalezy wyjasni¢. A poniewaz przepisy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
pierwszy dotyczacy uzupetniania dokumentow i drugi dotyczacy wyjasnien majg charakter
wyjatkowy nalezy je zastosowac wytacznie wtedy, gdy ztozone przez wykonawce dokumenty
zawierajg btedy lub ich nie ztozono albo w spos6b oczywisty nie potwierdzajg spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu lub okreslonych wymogow, albo tez — jesli chodzi o art.
26 ust. 4 ustawy Pzp - gdy istniejg watpliwosci co okreslonych tresci ztozonych dokumentow
i zawartych w nim oswiadczen, w tym sprzecznosci w tresci przediozonych dokumentéw.
Niemniej jednak dokonane w ich wyniku wyjasnienie czy tez uzupetnienie nie moze
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Zamawiajacy, dokonujgc ponownej oceny i badania ofert
zobowigzany jest przede wszystkim oceni¢ czy zlozone w spornym zakresie dokumenty nie
zawierajg btedow, a ponadto dokonaé wyjasnienia tresci oferty w zakresie rozbieznosci
pomiedzy trescig oswiadczenia ztozonego w formularzu nr 3 pkt 2.3, a trescig ulotek i

tlumaczen zawartych na stronach 61, 64 i 65 oferty konsorcjum Warbud.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w

wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

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



