Sygn. akt: KIO 1688/19

WYROK

z dnia 16 wrze$nia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2019 r. przez wykonawce
Carestream Health Poland sp6tka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Samodzielny Zespdt Publicznych

Zaktadow Lecznictwa Otwartego Warszawa Praga-Potnoc w Warszawie

przy udziale wykonawcy Creator-Comm spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

w Warszawie, zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien

publicznych i nakazuje zamawiajgcemu - Samodzielnemu Zespotowi Publicznych Zaktadow
Lecznictwa Otwartego Warszawa Praga-Potnoc w Warszawie uniewaznienie czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym,

w przypadku odrzucenia oferty wykonawcy Carestream Health Poland spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie, nakazuje podanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza w cze$ciach rownych zamawiajgcego - Samodzielny
Zespot Publicznych Zakladowych Lecznictwa Otwartego Warszawa Praga-Péinoc

w Warszawie oraz wykonawce Carestream Health Poland spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez Carestream Health Poland spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego - Samodzielnego Zespotu Publicznych Zaktadéw Lecznictwa
Otwartego Warszawa Praga-Pétnoc w Warszawie na rzecz wykonawcy Carestream Health
Poland spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote 9 300 zt 00 gr (stownie:

dziewie¢ tysiecy trzysta ztotych, zero groszy), stanowigcg potowe kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do



Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1688/19

I. Samodzielny Zespot Publicznych Zaktadowych Lecznictwa Otwartego Warszawa Praga-
Potnoc w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia
publicznego pn. ,Zakup sprzetu dla Samodzielnego Szpitalnego Oddziatu Ratunkowego
Regionalnego Szpitala Zespdt Publicznych Zakladowych Lecznictwa Otwartego Warszawa
Praga-Poétnoc”, czesé 1.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 kwietnia 2019r. pod numerem 2019/S 083-196629, Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.; dalej: Prawo
zamowien publicznych).

W dniu 30 sierpnia 2019 r. wykonawca Carestream Health Poland spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie (dalej: Odwotujgcy) wniost odwotanie,
w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien
publicznych, poprzez btedne przyjecie, Ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
szczegOtowego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty, z podaniem zaréwno podstawy
prawnej jak i faktycznej swojej czynnosci, skutkiem czego Odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci powziecia informacji niezbednych do obrony;

2. art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 89 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert, a co za tym idzie jest uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego,
pomimo, ze nie zawiera ona jakichkolwiek brakéw, w szczegolnosci za$ uwzglednia wszystkie
wymagania funkcjonalne, opisane w Zatgczniku nr 2 do oferty;

3. art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 87 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest nie do swobodnej
oceny ztozonych ofert, lecz do dowolnej ich oceny, a co za tym idzie w toku badania ofert nie
jest zobowigzany do wyjasniania wszelkich watpliwosci, a w szczegdlnosci tych, ktore skutkujg
uznaniem oferty Odwolujgcego za podlegajgcg odrzuceniu, cho¢ rygor nalezytej starannosci
zakazuje Zamawiajgcemu poleganie na domniemanej tresci oferty;

4. art. 7 ust. 1i3 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych, poprzez bledne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie jest uprawniony do zaniechania odrzucenia
oferty Creator-Comm, cho¢ jej treS¢ jest niezgodna z treScig SIWZ w zakresie w jakim
Wykonawca ten nie zaoferowat integracji oferowanych urzadzen i systemu z systemem
PACS/RIS, posiadanym przez Zamawiajgcego,

wzglednie:

art. 7 ust. 1i 3 Prawa zaméwien publicznych w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien
publicznych w zwigzku z art. 36b ust. 1, poprzez zaniechanie wykazania koniecznego pod



wykonawstwa w tym zakresie, tj. nie wykazat zakresu pod wykonawstwa ani firm
podwykonawcdw, pomimo wymagan Zamawiajgcego oraz pomimo ze zakres
podwykonawstwa i 'firm podwykonawcow byty znane Creator-Comm na dzien sktadania ofert,
co skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty Creator-comm miast wybierania jej jako oferty
najkorzystniejsze;j;

5. art. 7 ust. 1i 3 Prawa zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie jest uprawniony do zaniechania odrzucenia
oferty Creator-Comm, choct jej tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w zakresie w jakim
Wykonawca ten nie zaoferowat $wiadczenia ustug serwisowych przez autoryzowany serwis
producenta, wzglednie:

art. 7 ust. 1i 3 Prawa zaméwien publicznych w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien
publicznych w zwigzku z art. 36b ust. 1, poprzez zaniechanie wykazania koniecznego
podwykonawstwa w tym zakresie, tj. nie wykazat zakresu podwykonawstwa ani firm
podwykonawcdw, pomimo wymagan Zamawiajgcego oraz pomimo ze zakres
podwykonawstwa i firm podwykonawcoéw byly znane Creatér-Comm na dzien skladania ofert,
co skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty Creator-comm zamiast wybierania jej jako oferty
najkorzystniejsze;j;

6. art. 7 ust. 1i3 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych w zwigzku z art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert,
a co za tym idzie jest uprawniony do zaniechania odrzucenia oferty Creator-Comm, cho¢ jej
tre$¢ jest niezgodna z treScig ustawy w zakresie w jakim Wykonawca ten nie zaoferowat
wykonania robét budowlanych (w zakresie dostosowania pomieszczen) niezbednych do
instalacji i uzytkowania oferowanego sprzetu,

wzglednie:

art. 7 ust. 1i 3 Prawa zamédwien publicznych w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien
publicznych w zwigzku z art. 36b ust. 1, poprzez zaniechanie wykazania koniecznego pod
wykonawstwa w tym zakresie, tj. nie wykazat zakresu pod wykonawstwa ani firm
podwykonawcdw, pomimo wymagan Zamawiajgcego oraz pomimo ze zakres
podwykonawstwa i firm podwykonawcoéw byty znane Creator-Comm na dzien sktadania ofert,
co skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty Creator-comm miast wybierania jej jako oferty
najkorzystniejsze;j;

7. art. 7 ust. 1i3 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 87 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, poprzez btedne przyjecie, Ze Zamawiajgcy uprawniony jest nie do swobodne;j
oceny ztozonych ofert, lecz do dowolnej ich oceny, a co za tym idzie w toku badania ofert nie
jest zobowigzany do powstrzymywania sie od negocjacji z Creator-Comm, w skutek czego
Zamawiajacy uznat nielegalng zmiane oferty Creator-Comm (uczyniona w toku wyjasnien) za
dopuszczalng i wigzacs;

8. art. 7 ust. 1i3 Prawa zamowien publicznych oraz art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do dokonania krytycznej analizy
treci oferty ztozonych przez Creator-Comm wyjasnien, pomimo Zze w wyjasnieniach tych
Creator-Comm wprost przyznata, ze cena ofertowa nie obejmuje wszystkich elementéw
cenotworczych, co powinno byto wzbudzi¢ u Zamawiajgcego watpliwosci w zakresie
rzetelnosci tej ceny, skutkiem czego Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ Creator-Comm do
wyjasnienh ceny ofertowej wskazanej w ofercie Creator-Comm, pod katem jej realnosci, celem
weryfikacji, czy nie jest to cena razaco niska;

a z ostroznosci rowniez:

9. art. 7 ust. 1i3 ustawy w zwigzku z art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do rzetelnego badania i oceny ofert,

a co za tym idzie, w toku badania ofert nie jest zobowigzany do wyjasniania wszelkich
watpliwosci, lecz uprawniony jest do domniemywania tresci oferty, skutkiem czego
Zamawiajacy zaniechat wyjasnienia dalszych watpliwosci tyczacych sie oferty Creator-Comm,



cho¢ pierwsze wyjasnienia udzielone przez tego wykonawce nie wyjasnity watpliwosci w
sposo6b bezsporny, lecz wrecz staly sie przyczyna dalszych niejasno$ci, co do treci oferty
Creator-Comm.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz
0 nakazanie Zamawiajgcemu, aby w czesci 1 postepowania:

1. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. powtorzyt czynnos¢ badania i oceny ofert z uwzglednieniem:
2.1. wezwania Odwolujgcego do wyjasnien,

2.2. odrzucenia oferty Creator-Comm na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych, ze wskazaniem w uzasadnieniu faktycznym wszystkich przestanek wskazanych
w niniejszym odwotaniu;

wzglednie

2.3. odrzucenia oferty Creator-Comm na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien
publicznych, ze wskazaniem w uzasadnieniu faktycznym wszystkich przestanek wskazanych
w niniejszym odwotaniu;

3. dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Creator-
Comm spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Zarzuty odwotania mozna podzieli¢ na dwie grupy: zarzuty dotyczace odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego.

Odwotujgcemu, w zakresie zarzutdw, dotyczgcych odrzucenia jego oferty,
z pewnoscig przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze ponies¢
szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego oferta
Odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg - wowczas Odwotujgcy miatby szanse
na uzyskanie zamoéwienia. Natomiast w ocenie sktadu orzekajgcego, co najmniej watpliwy jest
interes Odwotujgcego, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
w podnoszeniu zarzutéw wobec oferty Przystepujgcego, ktéra - jezeli oferta Odwotujgcego nie
zostataby odrzucona z postepowania - zajetaby kolejne, po Odwolujgcym, miejsce w rankingu
ofert. W takich okolicznosciach nawet bowiem skuteczne zakwestionowanie oferty
Przystepujacego nie zwiekszy szansy Odwotujgcego na uzyskanie zaméwienia
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Pomimo powyzszej watpliwosci, Izba odniosta sie merytorycznie do wszystkich
zarzutéw odwotania.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz
potwierdzit sie zarzut zaniechania podania przez Zamawiajgcego uzasadnienia odrzucenia
oferty Odwolujacego, tj. zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu, ze jego oferta zostata bezpodstawnie
odrzucona, a przede wszystkim - ze Zamawiajgcy nie podat, w sposéb zgodny z 92 ust. 1 pkt
3 Prawa zaméwien publicznych podstaw faktycznych odrzucenia oferty Odwotujgcego.



Izba ustalita, ze Zamawiajacy, w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z dnia 20 sierpnia 2019 r. wskazalt, ze ,,Oferta niewazna, zostata odrzucona ze wzglgedu na
brak uwzglednienia w ofercie wszystkich funkcjonalnosci opisanych w zatgczniku nr 2 do
oferty”.

Zamawiajacy nie podat skonkretyzowanych podstaw odrzucenia - odrzucajac oferte
jako niezgodng z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych
powinien uszczegbtowic, jaki element oferty Odwotujgcego nie odpowiada okre$lonym
postanowieniom SIWZ. Ogolne przywotanie funkcjonalnosci z Zatgcznika nr 2 to zbyt mato.
Dopiero z odpowiedzi na odwotanie wynikaty rzeczywiste podstawy odrzucenia oferty -
Zamawiajgcy podnosit, ze Odwotujgcy w ofercie nie ujgt montazu urzadzen.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 92
ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych byt uzasadniony. Zgodnie z przywotanym przepisem,
Zamawiajacy powinien poda¢ powody odrzucenia oferty. Zamawiajacy podaje podstawy
prawne (przepis Prawa zamoéwien publicznych) oraz faktyczne (jaka tres¢ ztozonej oferty nie
odpowiada jakiej tresci SIWZ).

Tak opisany obowigzek ustawowy stuzy celom nie tylko informacyjnym, ale ma
donioste skutki dla postepowania - wykonawca, znajgc powody odrzucenia ztozonej przez
siebie oferty, moze albo z nimi sie zgodzi¢, albo polemizowac¢ z nimi w drodze $rodkéw ochrony
prawnej. Tymczasem w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,

z zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujacego, nie wynikata zadna informacja, z ktorej
mozna bytoby wywies¢, z jakiego powodu oferta zostata odrzucona. Nie ma zadnego
znaczenia, ze byty jakiekolwiek rozmowy czy informacje ustne (co zresztg nie byto w zaden
sposo6b udokumentowane). Nie mozna tez zaakceptowaé stanowiska Zamawiajgcego
prezentowanego na rozprawie, w ktérym Zamawiajgcy wskazywat, ze skoro Odwotujgcy nie
wiedziat z jakiego powodu jego oferta zostata odrzucona, to mogt zapytac. Ta informacja
powinna by¢ zawarta w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, a w razie jej braku - ztozenie
odwotania byto jedyng skuteczng drogg dochodzenia swoich praw przez Odwotujgcego.

W toku rozprawy okazato sie, ze Odwotujgcy ztozyt zatgcznik nr 2 korzystajgc z wzoru,
zalgczonego do SIWZ, sprzed modyfikacji. Po modyfikacji SIWZ dodano w zatgczniku nr 2
pozycje nr 3 i w Slad za tym kolejne elementy, skladajace sie na te pozycje. Izba jednak nie
mogta oceniac tej okolicznosci - nie zostata ona opisana w podstawach odrzucenia oferty
przez Zamawiajgcego. Dlatego Izba nakazata powtérzenie badania i oceny ofert, przy czym,
biorgc pod uwage catoksztalt okolicznosci faktycznych sprawy, mozna sie spodziewac, ze
Zamawiajacy ponownie odrzuci oferte Odwotujgcego, jednak w takim przypadku powinien
poda¢ w wyczerpujgcy sposob przestanki faktyczne jej odrzucenia. Na tej podstawie
Odwolujgcy bedzie mégt podja¢ decyzje, czy bedzie sie odwolywat od decyzji Zamawiajacego.
Wobec czego, na obecnym etapie postepowania, badanie zasadno$ci odrzucenia oferty
bytoby przedwczesne.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty podat, ze oferta Odwolujgcego jest
,,niewazna”, jednak wobec rownoczesnego wskazania, ze oferta zostata odrzucona, nalezy
uzna¢, ze Zamawiajgcy nie stwierdzit niewaznosci czynno$ci prawnej, ale jedynie uzyt
niewtasciwego okreslenia.

Druga grupa zarzutdw, podniesionych w odwotaniu, dotyczyta zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujacego. W ocenie sktadu orzekajagcego, zaden z tych zarzutow sie nie
potwierdzit.

Po pierwsze, Odwolujacy zarzucat, ze Przystepujgcy nie wskazat podwykonawcow
w trzech obszarach: integracji sprzetu, montazu i autoryzowanego serwisu. Jednak ani z tresci
SIWZ, ani z postanowien zatgczonej do niej umowy nie wynika, ze wskazanie
podwykonawcow w przedmiotowym postepowaniu ma charakter inny, niz informacyjny. Nie
miato to tez zadnego wptywu na ocene oferty, a wyjasnienia Przystepujgcego w tym wzgledzie
(Zamawiajacy pytat, kto bedzie wykonywat okreslone zakresy robét), nie stanowity jej
modyfikacji. Niezaleznie od powyzszego, nie mozna na obecnym etapie przesadzic, ze jezeli
nawet wskazane zakresy wykonywatyby podmioty zewnetrzne, to nalezatoby przypisa¢ im
status ,,podwykonawcy”. Zdaniem Izby, $wiadczenie autoryzowanego serwisu nie musi by¢
uznane za podwykonawstwo, podobnie, jak dokonanie integracji sprzetu. Podobnie co do
robo6t budowlanych (montazu urzgdzen). Dodatkowo, wywodzenie przez Odwotujgcego
z zakresu dziatalnosci opisanego w Krajowym Rejestrze Sgdowym, ze Przystepujacy nie moze
wykonac roboét budowlanych samodzielnie, jest chybione. W ocenie Izby przedmiot
dziatalnosci nie moze przesadzac, ze okreslonego zakresu przedmiotu zamowienia
wykonawca nie moze wykona¢. Odwotujgcy nie przedstawit innych przekonujgcych dowodéw.

Po drugie - Odwotujgcy podnosit, ze cena oferty Przystepujgcego powinna co najmniej
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego. Jednak Przystepujacy zaoferowat cene wyzszag, niz



Odwolujgcy. W ocenie skladu orzekajgcego Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit, ze cena
zaoferowana przez Przystepujgcego powinna by¢ zbadana przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji Izba oddalita zarzuty odwotania w zakresie zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego.

Wobec powyzszych okolicznoéci Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 92 ust.
1 pkt 3 Prawa zamédwien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentenciji.

Poniewaz odwotanie sktadato sie z dwoch grup zarzutdéw - dotyczacych oferty
Odwolujgcego, ktdre zostaty uwzglednione (tj. uwzgledniono kluczowy zarzut naruszenia art.
92 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych), oraz dotyczacych oferty Przystepujacego, ktore
zostaty oddalone, Izba uznata, ze stuszne bedzie obcigzenie kosztami postepowania
Zamawiajgcego i Odwolujgcego w czesciach rownych.

Reasumujac, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o
przepisy § 3i§5

Przewodniczacy:
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