Sygn. akt: KIO/UZP 860/08

WYROK
z dnia 1 wrze$nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2008 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez ,,Philips Polska” Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im
Najswietszej Marii Panny, ul. Bialska 104/118, 42-200 Czestochowa protestu z dnia

1 sierpnia 2008 r.

przy udziale wykonawcy Ado-Med Sp. z o.0., ul. Bytomska 38b, 41-600 Swigtochtowice
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ,,Philips Polska” Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 195B,
02-222 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez ,,Philips Polska” Sp. z o.0.,
Al. Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ,,Philips Polska” Sp. z o.0.,

Al. Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe montaz i uruchomienie
rezonansu magnetycznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (Dz. Urz. UE
2008/S 84—113896 z 30.04.2008 r.), w dniu 4 sierpnia 2008 r. zostat ztozony protest
a nastepnie odwotanie przez Philips Polska Sp. z 0.0. z Warszawy.
Whiesienie protestu byto nastepstwem powiadomienia pismem z dnia 28 lipca 2008 r.
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i 0 wyborze oferty Ado—Med Sp. z 0.0. ze Swigtochfowic.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajacemu Wojewddzkiemu Szpitalowi Specjalistycznemu
im. NMP z Czestochowy naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655):
1. art. 7 ust. 1iust. 3 przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw,
2. art. 92 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 2 przez brak jednoczesnego powiadomienia o wyborze
oferty i odrzucenie oferty Odwolujgcego bez podania uzasadnienia faktycznego tej
decyziji,



3. art. 89 ust. 1 pkt 2i 4 przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz
zaniechanie odrzucenia oferty Ado—Med Sp. z 0.0. jako nie odpowiadajgcej tresci
SIWZ oraz zawierajacej razgco niskg cene, co jednocze$nie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, okreSlony w art. 3 ust. 1 iart. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),

4. art. 8 ust. 1 przez zaniechanie niezwlocznego zamieszczenia na stronie internetowej
wynikow przetargu,
5. art. 25 ust. 1 przez odrzucenie oferty, ktéra zawiera dokumenty stosowne do
przedmiotu zamowienia,
6. art. 29 i art. 30 ust. 1 przez wadliwy opis przedmiotu zaméwienia.
ponadto naruszenie art. 2, art. 45 ust. 12 oraz art. 77 Konstytucji RP przez
pozbawienie prawa do sgdu skutkiem braku uzasadnienia decyzji.
Odwolujgcy wniost:
1. o uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. 0 uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Philips Polska Sp. z 0.0,
3. o dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
a takze o odrzucenie oferty Ado—Med Sp. z 0.0.,
4. o poinformowanie o wynikach postepowania zgodnie z przepisami prawa.
Ewentualnie wnidst o uniewaznienia postepowania.
W uzasadnieniu zarzutéw i zgdan Odwolujgcy podnidst, ze w piSmie z dnia 28 lipca 2008 r.
z informacjg o odrzuceniu oferty wskazana zostata jako podstawa prawna art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, natomiast brak byto jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego, co uniemozliwito
merytoryczne odniesienie sie do ustalen Zamawiajgcego, ktére legty u podstaw
kwestionowanej czynno$ci odrzucenia oferty. Odwolujgcy stwierdzit, ze oferowany przez
niego rezonans magnetyczny produkciji firmy Philips o nazwie Achieva 1.5.T spelnia
nazwanego catkowicie wymagania
techniczne, podane w zatgczniku nr 1 do SIWZ,
systemem badania metodg rezonansu magnetycznego, co dodatkowo zostato potwierdzone
odpowiedzig z dnia 7 lipca 2008 r. na pismo Zamawiajgcego 2 lipca 2008 r. o wyjasnienie
tresci oferty wraz z wezwaniem do ztozenia kart katalogowych wskazanych cze$ci aparatu.
Natomiast oferta wybranego wykonawcy Ado-Med. Sp. z 0.0. nie odpowiada tresci SIWZ
Mimo podania w wykazie oséb i podmiotéw, ktére bedg wykonywaé zamowienie Pana Jacka
B., pracownika firmy Siemens Sp. z 0.0., wykonawca Ado—Med Sp. z 0.0. wbrew wymogom
zawartym w punkcie 1.4 SIWZ nie ujawnit, ze zrealizuje zamowienie przy pomocy
podwykonawcéw. Zaoferowana przez Ado — Med Sp. z 0.0. cena, zwlaszcza w czesci
odnoszacej sie do prac adaptacyjnych, odbiega o ponad 50% od ceny oferty Konsorcjum
Promed S.A. i o ponad 70% od ceny oferty Odwotujacego.
Powotat sie na naruszenie interesu prawnego przez bezpodstawne odrzucenie oferty.
W przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta Odwolujgcego bytaby uznana
za najkorzystniejsza.
Do postepowania wywotanego wniesieniem protestu, na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
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4 sierpnia 2008 r. pismem doreczonym 7 sierpnia 2008 r. przystgpit Ado—Med Sp. z 0.0.,
ktéry wnidst o odrzucenie protestu, jako wniesionego przez osoby nie umocowane oraz
popart stanowisko Zamawiajgcego, zadajgc jednoczesnie utrzymania wyboru jego oferty.
W nastepnym ztozonym pismie z dnia 7 sierpnia 2008 r. Odwotujgcy wywodzit, ze
argumentacja przedstawiona w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego przez
wykonawce Ado—Med. Sp. z 0.0. wskazujgca na podstawy do odrzucenia protestu
Odwolujgcego jest chybiona, gdyz protest zostat wniesiony przez osoby umocowane do tej
czynnosci zgodnie przedstawionym petnomocnictwem.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 11 sierpnia 2008 r. przez jego oddalenie. Uznat
jedynie protest w zakresie zagdania sformutowanego w pkt 4, to jest zobowigzat sie do
podania wynikbw postepowania przetargowego.

Jednoczes$nie odrebnym pismem z tej samej daty poinformowat ponownie Odwotujgcego



o odrzuceniu jego oferty i tym razem jako podstawy tej decyzji wskazat, ze w zatgczniku

nr 1 do SIWZ wymagat w punktach:

3.7 — dedykowanej cewki sztywnej lub elastycznej do badania nadgarstka, minimum 3
kanatowej,

3.9 — cewki elastycznej, owijanej wokét badanego narzgdu o wymiarach pozwalajgcych na
badanie barku, minimum 3 kanatowe;.

Natomiast Odwotujgcy zaoferowat zestaw cewek zarbwno w punkcie 3.7 i 3.9, ktérych
Zamawiajacy nie dopuszczat. Zamawiajacy utrzymywat, ze pierwotny wybor oferty Philips
Sp. z 0.0. oparty byt na informacjach zawartych w ofercie, tabela parametréw technicznych,
gdzie uzyto okreslenia ,zestaw cewka elastyczna.” Z uwagi na ztozone wyjasnienie w pismie
z dnia 7 lipca 2008 r. odnos$nie punktow 3.7 i 3.9 zatgcznika 1 do SIWZ, gdzie potwierdzono
zaoferowanie zestawu cewek elastycznych, a nie wymaganej jednej cewki, oferte odrzucono.
Pismem z dnia 14 sierpnia 2008 r. Odwotujgcy wnidst ponownie protest na odrzucenie jego
oferty, gdzie podjgt merytoryczng polemike z argumentami Zamawiajgcego,
przedstawionymi w uzasadnieniu w pi$mie z dnia 11 sierpnia 2008 r.

W odwotaniu wniesionym 14 sierpnia 2008 r., z kopig przekazang Zamawiajgcemu w tym
samym terminie zarzuty i wnioski protestu zostaty podtrzymane w catosci.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2008 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie, w ktorej
ponownie stwierdzit, iz wybor oferty Ado-Med. Sp. z o0.0. jest prawidiowy.

W obowigzujgcym stanie prawnym przepis art. 36 ust. 4 Pzp zobowigzuje do podania czesci
zamowienia, ktdra zostanie powierzona podwykonawcom, natomiast nie ma ustawowego
obowigzku podawania nazw podwykonawcow. Zarzut zaoferowania razgco niskiej ceny
przez wybranego wykonawce nie zostat dowiedziony. Do poréwnania mogg by¢ brane
jedynie ceny catkowite oferty, a nie poszczegdlne skladniki cenowe. Ocena oferty
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Odwotujgcego zostata dokonana na podstawie literalnego brzmienia postanowien SIWZ i
jest prawidlowa. Dywagacije jakie roztacza Odwotujgcy na temat skrécenia czasu badan czy
poprawy jako$ci obrazu sg ogdlnikowe i stuzg wytgcznie propagowaniu jego produktow,

a podane rozwigzania funkcjonalne sg zbedne. Zatem wniost o oddalenie odwotania

i zasgdzenie kosztow.

Pismem z dnia 27 sierpnia 2008 r. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Ado-Med. Sp. z 0.0., ktéry powotat sie na okolicznos$¢,
ze wybor jego oferty zostat dokonany w wyniku uwzglednienia ztozonych protestow na
pierwotny wybor oferty Philips Polska Sp. z 0.0. Powtorzyt i rozszerzyt zarzuty przeciwko
ofercie Odwotujgcego, ktére podnidst w protescie z dnia 23 czerwca 2008 r.

Nie zgodzit sie z zarzutem podania razgco niskiej ceny oferty. Wyjasnit, iz niska cena za
adaptacje pomieszczen podyktowana jest czynnikami obiektywnymi, mozliwoscig
korzystania z ustug podwykonawcy, przy zastosowaniu korzystnych stawek za wykonywane
roboty budowlane. Wyjasnit, ze w wykazie os6b do wykonania zamowienia podat co prawda
pracownika firmy Siemens, ale miat do tego prawo z uwagi na statg umowe wspoipracy z tym
producentem.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej dopuscit i przeprowadzit dowody:
z dokumentaciji akt sprawy, specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia, protokotu
cewek postepowania, z kart
katalogowych okreslajgcych parametry wskazanych
dedykowanych, przedstawiong opinie Prof. dr medycyny Jerzego W., oferty Odwotujgcego
oraz oferty Ado — Med Sp. z 0.0.
Ponadto rozwazyt stanowiska petnomocnikow stron oraz Przystepujacego do odwotania.

Skiad orzekajacy Izby ustalit co nastepuije.

W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty.

Kryteria oceny ofert stanowi cena brutto z przypisang wagg 70% i jako$¢ oceniana na
podstawie parametrow technicznych sprzetu, okreslonych w zatgczniku nr 1 do SIWZ z
wagg 30%.

Termin zwigzania ofertg wynosi 60 dni z dniem skiadania ofert 30 maja 2008 r.

W pierwotnej ocenie 17 czerwca 2008 r., oferta Odwotujgcego uzyskata 492,50 punktow

i zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Oferta Ado-Med. Sp. z 0.0. uzyskata 479 punktéw,



a oferta Konsorcjum Promed S.A. Alteris Sp. z 0.0. - 461,50 punktéw.
W ponownej ocenie oferta Ado-Med. Sp. z 0.0. uzyskata 498,35 punktow,
a oferta Konsorcjum Promed S.A. 479,84 punktow.
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Na wyzej podany wynik pierwszej oceny ofert protesty w dniu 23 czerwca 2008 r. ztozyt
Promed S.A. lider Konsorcjum z Alteris Sp. z 0.0., z zarzutami przeciwko Odwotujgcemu,
dotyczgcymi parametrow technicznych oferowanego aparatu oraz przeciwko Ado-Med Sp.

Z 0.0. z zarzutami razgco niskiej ceny oferty i nie podania firmy Siemens Sp. z 0.0. jako
podwykonawcy.

W tej samej dacie protest ztozyt Ado-Med Sp. z 0.0. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow Philips Sp. z 0.0. i Promed S.A,, ktorzy w rzeczywisto$ci zaoferowali sprzet
niezgodny z opisem technicznym przedmiotu zamowienia, sktadajgc przy tym nieprawdziwe
deklaracje.

Miedzy innymi w zarzutach protestu Ado- Med. Sp. z 0.0. przeciwko ofercie Odwolujgcego
zostato podniesione, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ pkt 3.7 Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania minimum 3 kanatowej dedykowanej cewki sztywnej lub elastycznej do badania
nadgarstka. Philips Polska Sp. z 0.0. podat w tym punkcie oferty odpowiedz: TAK, zestaw
cewka elastyczna, 4 kanaly, akwizycja réwnolegta. W punkcie 3.9 wymienionego zatgcznika
Zamawiajgcy wymagat zaoferowania minimum 3-kanatowej cewki elastycznej, owijanej
wokot badanego narzagdu o wymiarach pozwalajgcych na badanie barku. Philips Polska Sp.
z 0.0. podat w tym punkcie oferty odpowiedz TAK, zestaw cewka elastyczna, cztery kanaly,
akwizycja rownolegta. Zamawiajgcy nie dopuszczat w tych punktach zaoferowania zestawu
cewek. Ponadto producent zaoferowanego aparatu Achieva 1.5 T nie ma w swojej ofercie 4-
kanatowych cewek elastycznych.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 czerwca 2008 r. do postepowania wywotanego
powotanymi wyzej protestami przystapili:

Ado- Med. Sp. z 0.0. do protestu Promed S.A., zagdajac jego oddalenia,

Promed S. A. do protestu Ado-Med. Sp. z 0.0., Zgdajgc jego oddalenia.

Odwotujacy przystgpit zaréwno do jednego jak i drugiego postepowania protestacyjnego.
Zgodzit sig z zarzutami kierowanym do ofert konkurencyjnych, natomiast zarzuty skierowane
przeciwko jego ofercie uznat za chybione. W szczegdélnosci podniést, Zze twierdzenia, iz
producent aparatu Achieva 1.5.T nie ma w swojej ofercie wymaganych cewek dla badan
nadgarstka i barku, nie zostato dowiedzione, zatem s3 to jedynie domysty. Utrzymywat, iz
jest powszechnie wiadomo, ze firma Philips jest wiascicielem najwiekszego producenta
cewek i akcesoriow do rezonansu magnetycznego - firmy Invivo, produkujgcej cewki
rowniez dla innych producentow rezonansow. W ofercie firmy Philips zaproponowano
najlepsze dostepne rozwigzanie spetniajgce wymogi Zamawiajgcego.

Protesty z dnia 23 czerwca 2008 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat pismem z dnia 1 lipca 2008 r.,
stwierdzajgc, ze je uwzglednia i podejmuje decyzje o powtérzeniu oprotestowanych
czynnosci, to jest oceny i wyboru ofert.
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W nastepnej kolejnosci pismami z dnia 2 lipca 2008 r. Zamawiajacy zwrécit sie do wszystkich
wykonawcow o wyjasnienia, a do Odwolujgcego takze o uzupetnienia danych wedtug tabeli
parametrow technicznych i przedstawienie kart katalogowych urzgdzen.

W odniesieniu do punktu 3.7 zadane zostato pytanie. Czy oferujecie Panstwo jedng
dedykowang cewke, czy zestaw cewek. W przypadku zestawu, wymagamy podania
elementéw sktadowych zestawu i jego parametrow technicznych. Do punktu 3.9 - czy
oferujecie Panstwo jedng cewke, czy zestaw cewek. W przypadku zestawu wymagamy
podania elementow skladowych zestawu i jego parametréw technicznych. Zamawiajacy
wezwat takze do uzupetnienia oferty o oryginalne firmowe materiaty informacyjne lub inne,
zawierajgce parametry techniczno — eksploatacyjne i specyfikacje oferowanych cewek.

W odpowiedzi udzielonej w zakreslonym terminie Odwotujgcy podat:

Pkt 3.7 — oferowany jest zestaw cewek sktadajgcy sie z :SENSE Flex Mi SENSE Flex S. Sg
to cewki elastyczne, dwukanatowe, ktére potgczone tworzg 4 kanatowy zestaw.



Pkt 3.9 — oferowany jest zestaw cewek sktadajacy sig z: SENSE Flex Mi SENSE Flex S. Sg
to cewki elastyczne dwukanatowe, ktére potgczone tworzg 4 kanatowy zestaw, dajacy
najwyzszg jako$¢ obrazowania.

Na udokumentowanie zostaty ztozone wydruki z oficjalnych katalogéw elektronicznych firmy
Philips wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej poczynit przytoczone wyzej ustalenia majac na
uwadze, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona ze wzgledu na zaoferowany rodzaj
cewek do badania nadgarstka i barku.

Nieprawidtowe bylo postepowanie Zamawiajgcego, ktéry pismem z dnia 28 lipca 2008 r.
powiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego (bez uzasadnienia), o wybraniu oferty
Ado-Med. Sp. z 0.0., przyznanej punktaciji, a nastepnie pismem z dnia 11 sierpnia 2008 r.
powiadomit o faktycznych przyczynach tej decyzji

Zamawiajgcy jest zobowigzany ustawowo art. 92 ust. 1 Pzp poda¢ wykonawcom wyniki
postepowania, wraz z uzasadnieniem podstaw wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia
oferty, czy wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W przypadku przetargu nieograniczonego, informacje na temat wykonawcéw wykluczonych,
oferty wybranej, ofert odrzuconych oraz przyznanej punktacji winny byé przekazane
jednoczes$nie, co wynika z przywotanego przepisu art. 92 ust. 1 Pzp i stuzy zasadzie
koncentracji rozpatrywania srodkow ochrony prawnej. Skfad orzekajacy Izby podkresla, ze
powiadomienia wykonawcow nie zalezg od dobrej woli Zamawiajgcego, a stanowig
obowigzek natozony ustawa.

Odwotujgcy w protescie z dnia 4 sierpnia 2008 r. mogt jedynie podnies¢ ogdlne zarzuty

i argumenty przeciwko odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, skoro
uznawat, ze decyzja ta nie znajduje podstaw. W odwotaniu byt w stanie szerzej uzasadni¢
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swoje stanowisko. Tak wiec wadliwe dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na sp6znionym
przekazaniu uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego nie miato wptywu na skutecznosé
skorzystania przez niego z przystugujgcych srodkdéw ochrony prawnej i w ocenie Izby nie
wywarto negatywnego wptywu na sfere prawnie chronionych intereséw wykonawcy.
Rozpatrujgc przestanki formalne zwigzane z wnoszeniem srodkéw odwotawczych, Izba
podzielita stanowisko Odwolujgcego, ze protest stanowi oswiadczenie woli zblizone do
postepowania reklamacyjnego, zatem miescit sie¢ w zakresie zatgczonego petnomochictwa
z dnia 14 lipca 2008 r. i umocowania dla petnomocnikéw firmy Philips Polska Sp. z o.0.
Panéw Pawia K. i Pawta M.

W protescie firmy Ado-Med. Sp. z 0.0. z dnia 23 czerwca 2008 r. zostaly poniesione zarzuty
przeciwko ofercie Odwotujgcego, dotyczgce zaoferowania innego typu cewek niz
przewidywata SIWZ, a w protescie Promed S.A., do ktorego przystgpit Odwotujgcy znalazty
sie te same zarzuty podnoszone przeciwko firmie Ado- Med. Sp. z o0.0. dotyczgce razgco
niskiej ceny i nie wykazania podwykonawcow robot.

W sytuacji gdy protesty zostaly uznane, a Zamawiajacy nie odrzucit wszystkich ofert, dalsze
czynno$ci Zamawiajgcego nie byty zgodne wprost z tym rozstrzygnieciem protestu
(uwzglednienia wszystkich protestow). Nalezy jednak zwazy¢, ze po uwzglednieniu
protestow pismem z dnia 1 lipca 2008 r. z zapowiedzig ponownej oceny ofert, pismem z dnia
2 sierpnia 2008 r. Zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienia do odno$nych postanowien oferty i
o przedtozenie dodatkowych dokumentow, - kart katalogowych oferowanych cewek.
Powstaty zatem nowe okoliczno$ci dokonywania oceny ofert uzupetnionych wyjasnieniami i
dodatkowymi dokumentami. Wyniki tak przeprowadzonej oceny nie mogg pozostawaé poza
kontrolg systemu $srodkéw ochrony prawne;.

Wykonawca wykonujgc nakaz Zamawiajgcego stwierdzit, ze ztozone wyjasnienia i
dokumenty potwierdzity bez watpliwo$ci, ze oferowany aparat spetnia wymagania SIWZ. W
ocenie Izby rozstrzygniecie protestéw przez Zamawiajgcego, dokonane pismem z 1 lipca
2008 r. nie miato charakteru definitywnego. Nie rozstrzygato w tej dacie o koricowym wyniku
oceny ofert. Przez wezwanie wszystkich wykonawcéw w dniu 2 lipca 2008 r. (w otwartym
terminie wniesienia odwotania) do wyjasnieh w zakresie okolicznosci ponoszonych w
zarzutach protestow Zamawiajgcy dat do zrozumienia, ze chce ponownie zbada¢ wszystkie
oferty, po uzyskaniu wyjasnien i podjg¢ decyzje uzaleznione od ich wyniku. W takich
okoliczno$ciach Odwotujgcy miat prawo uwazac, ze ztozone przez niego wyjasnienia i
dokumenty zostang ocenione pozytywnie. Skoro rozstrzygniecie protestu z dnia 1 lipca 2008



r. nie miato charakteru koncowej oceny ofert. a jedynie otwierato droge do ich dalszego
badania, nie mozna przypisywa¢ Odwolujgcemu, ze zgodzit sie z zarzutami zawartymi w
protestach konkurentéw, przez brak odwotania na tego rodzaju rozstrzygniecie. Jezeli oferta
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kwalifikuje sie do odrzucenia Zamawiajgcy nie ma prawa wzywac o jej uzupetnienie, o0 czym
stanowi art. 26 ust. 3 Pzp.

Skiad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze uznanie iz pierwotne rozstrzygniecie protestu z
1 lipca 2008 r. réwnalo sie automatycznemu uznaniu wszystkich tam zgtoszonych zarzutéw,
musiatoby doprowadzi¢ do odrzucenia wszystkich trzech ztozonych ofert. Skoro
Zamawiajacy po wyjasnieniach ponownie sklasyfikowat oferty Konsorcjum Promed SA i Ado-
Med. Sp. z 0.0. Wykonawca Philips Polska Sp. z 0.0. nie moze by¢ gorzej traktowany, a
skoro jego oferta po ponownym badaniu zostata odrzucona musi mie¢ zagwarantowane
prawo do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. W przeciwnym bowiem przypadku
dziatania Zamawiajgcego naruszaty by reguty réwnego traktowania wykonawcéw

i poddawaty w watpliwos¢ efektywno$¢ procedur odwotawczych.

Tak wiec protest Odwoltujgcego wniesiony 4 sierpnia 2008 r. dotyczy nowych czynnosci
Zamawiajgcego. Nie zachodzity przeszkody do rozpatrzenia odwotania okre$lone w art. 187
ust. 4 w zwigzku z art. 181 ust. 6i 7 Pzp.

Oceniajgc merytorycznie sprawe z ograniczeniem do zarzutow, ktore byly przyczyng
odrzucenia oferty Odwolujgcego, Izba zwazyta co nastepuje.

W zatgczniku nr 1 okre$lajgcym system do badania metodg rezonansu magnetycznego

W spornych pozycjach 3.7 i 3.9 podane zostaly parametry graniczne, okreslone bez
mozliwosci jakichkolwiek modyfikaciji o nastepujgcym brzmieniu:

3.7 dedykowana cewka sztywna lub elastyczna do badania nadgarstka minimum 3-
kanatowa,

3.9 cewka elastyczna owijana wokoét danego narzadu o wymiarach pozwalajgcych na
badanie barku minimum 3-kanatowa. Jedyne co powinien zrobi¢ wykonawca to w danej
pozyciji wpisa¢ stowo TAK lub NIE. Zamawiajacy w uwadze pod tabelg uprzedzit, Zze nie
spetnienie wymaganych parametréow spowoduje odrzucenie oferty.

Jezeli tak $ciste sprecyzowanie warunku technicznego byto niemozliwe do spetnienia lub
ograniczato dostep do zamowienia na rzecz jednego lub waskiego kregu wykonawcow, to
na stosownym etapie postepowania Odwotujgcemu stuzyta droga protestu na postanowienia
SIWZ. Dotyczy to réwniez nie dopuszczenia rozwigzan rownowaznych. Opis nie byt
dokonany za pomocg norm, czy z podaniem nazw, zatem nie bylo obowigzku dopuszczania
rozwigzan réwnowaznych. Sktad orzekajgcy w poczet dowoddw zaliczyt ztozone przy pismie
Odwolujgcego z dnia 29 sierpnia 2008 r. pismo Prof. dr hab. Jerzego W. z dnia 27 sierpnia
2008 r., ktére nie mogto by¢ traktowane jako opinia biegtego w sprawie, wiec zostato uznane
za stanowisko strony, oraz pismo producenta sprzetu firmy Philips z dnia 21 sierpnia 2008 r.,
ktorych tres¢ potwierdza walory funkcjonalne zaoferowanych cewek podwéjnych.
Zamawiajacy nie postuzyt sie opisem funkcjonalnym w SIWZ, poprzestajgcym na podaniu do
czego wymienione cewki majg stuzyc lecz podat konkretny opis ,jedna cewka minimum
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trzykanatowa.” Oceniajgc przedtozone dowody nalezy stwierdzi¢, ze zestaw cewek nie
odpowiada pojedynczej cewce. Odwotujgcy w odpowiedzi na odwotanie wprost przyznat, ze
zestaw cewek to nie to samo co cewka pojedyncza. Przekonywat jedynie Zamawiajgcego,
ze pod wieloma wzgledami rozwigzanie takie jest lepsze. Dopiero na etapie rozprawy
Odwolujgcy prébowat dowodzi¢, ze zaoferowat doktadnie to co byto opisane w SIWZ
Przeczy temu dowod przedstawiony przez Odwotujgcego mianowicie tabela przegladu
cewek do RM, pod ktérg widnieje adnotacja ,Wazne uwagi do obrazowania przy uzyciu
potgczonych cewek; poniewaz obrazowanie z zastosowaniem potgczonych cewek wymaga
zastosowania dwa razy wiekszej liczby cewek i kabli, bardzo wazne jest Sciste
przestrzeganie instrukcji dotyczacych bezpieczenstwa cewek emitujgcych fale radiowe (RF).
Prawem Zamawiajgcego, wynikajgcym z jego uzasadnionych potrzeb jest otrzymanie
dokiadnie takiego produktu jakiego oczekiwat i opisat w SIWZ. Nie mozna odmowi¢
Zamawiajgcemu prawa do okre$lenia swoich potrzeb zgodnie z dotychczasowg praktykg

”



kliniczng i doSwiadczeniem w korzystaniu z MR. Opis urzadzenia byt jednoznaczny i nie
budzit zadnych watpliwosci.

Skiad orzekajgcy nie podzielit stanowiska Odwolujgcego, ze praca z zaoferowanym
zestawem nie rézni sie od pracy z pojedynczg cewka, ani tego, ze zastosowany opis ma
charakter funkcjonalny. Dodatkowe walory tego sprzetu podnoszone przez Odwotujgcego
jak:

- skrocenie czasu badan,

- wyzsza jakoS¢ obrazu i mozliwo$ci diagnozy,

- szerszy zakres zastosowan,

nie mogg zosta¢ uwzglednione, wobec ustalonego w SIWZ w odniesieniu do wszystkich
sktadanych ofert systemu oceny.

Brak jest takze uzasadnionych podstaw do uniewaznia postepowania z urzedu. Nawet sam
Odwotujgcy nie twierdzi, ze opis przedmiotu zamoéwienia zostat sporzadzony w taki sposéb,
ze aparat o fgcznych wymaganych parametrach moze zaoferowac¢ tylko jeden okreslony
wykonawca.

Sprawa zostata dostatecznie wyjasniona opisanymi dowodami z dokumentéw. Dlatego tez
skiad orzekajacy Izby nie dopuscit dowodu z opinii biegtego sgdowego na podang przez
Odwotujgcego teze dowodowa.

Zarzuty przeciwko ofercie Ado-Med. Sp. z 0.0. byly zgtaszane w protestach z dnia 23
czerwca 2008 r. Zamawiajgcy rowniez w tych kwestiach zwracat sie do wybranego
wykonawcy o wyjasnienia i przy ponownej ocenie ofert je uwzglednit. Porbwnujgc ogéine
ceny ofert brutto:

Philips Sp. z 0.0. — 3 993 961,85 zt.,

Ado- Med. Sp. z 0.0. — 4 219 050 zt.,
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Promed S.A. - 4 199 526,00zt. i warto$§¢ szacunkowg netto 4 241 612,06 zt. sktad

rozbieznosci wskazujgcych na mozliwos¢ orzekajacy Izby nie
stwierdzit, zasadniczych

razgco niskiej ceny, ponizej kosztéw podania przez wykonawce

Ado— Med. Sp. z o.0.
wytworzenia lub zakupu. Ro6znice w poszczegdlnych elementach kalkulacyjnych ceny,
miedzy ofertami nie mogg dowodzi¢ razgco niskiej ceny, ktora jak wynika z ugruntowanego
stanowiska doktryny i orzecznictwa w tej kwestii, winna by¢ odnoszona do ceny catkowitej
oferty. Wyzej podana cena oferty Odwotujgcego jest nawet nizsza od ceny oferty wybranego
wykonawcy.
Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego do odwotania Ado-Med. Sp. z
0.0., ze podanie osoby fizycznej Pana Jacka B., zatrudnionego w firmie Siemens Sp. z
0.0., wskazanego do instalaciji i przeprowadzania szkoleh obstugi rezonansu, nie dowodzi, iz
ten zakres zamowienia zostat powierzony firmie Siemens jako podwykonawcy. Nie mozna
utozsamiac¢ firmy i pracownika, w ktorej jest zatrudniony, jako podwykonawcy. W wykazie
0s0b i podmiotéw, przewidzianych do realizacji zamowienia nie jest konieczne wskazywanie
jaka podstawa prawna tgczy wykonawce z dang osobg i Zamawiajacy tego nie zgdat.
W rozdziale IV pkt 7.6 Zamawiajgcy wytgcznie wymagat ztozenia wykazu osoéb i podmiotéw,
ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doSwiadczenia i wyksztatcenia, a takze zakresu wykonywanych
przez nich czynnoéci. Wybrany wykonawca ztozyt przedmiotowy wykaz. Nawet przyjmujgc
twierdzenie Odwolujgcego, ze pan Jacek B. jest podwykonawca to nie mozna wywodzi¢ o
niezgodnosci w tym zakresie tresci oferty z treScig SIWZ, poniewaz zostat podany zakres
czynnosci powierzanych tej osobie w wykazie oséb i podmiotéw uczestniczgcych w
wykonaniu zamowienia. Art. 36 ust. 4 Pzp wymaga wytacznie podania zakresu robét
zlecanych podwykonawcom, co zostato wypetnione w ofercie Ado-Med.
Co najwyzej mozna wigc mowi¢ o naruszeniu formy dokumentu, a nie o niezgodnosci tresci
oferty z SIWZ
Postepowanie dowodowe nie potwierdzito trafno$ci czynionych Zamawiajgcemu zarzutow
naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 24, art. 25 ust. 1, art. 29 i art. 30
ust. 1 Pzp.
Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6i 7 Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......ccceivveviinieriineriineens

* niepotrzebne skresli¢
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