Sygn. akt: KIO 459/14

WYROK
z dnia 20 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2014 r. w Warszawie, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 marca 2014 r. przez wykonawce TMS Sp.
zZ 0.0., ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Warszawski Uniwersytet Medyczny, ul. Zwirki i Wigury 61, 02-091 Warszawa.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienia Czynnosci
uniewaznienia postepowania i odrzucenia oferty odwotujacego, dokonania poprawy w trybie
art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp nazwy modelu tomografu komputerowego wskazanego w

zataczniku nr 2 Formularza ofertowego oraz nakazuje ponowne badanie i ocene oferty.

2. kosztami postepowania obcigza Warszawski Uniwersytet Medyczny, ul. Zwirki i
Wigury 61, 02-091 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez TMS Sp. z o.0., ul.
Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego, ul. Zwirki i Wigury 61,
02-091 Warszawa na rzecz TMS Sp. z o0.0., ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccceeveienens



Sygn. akt KIO 459/14
UZASADNIENIE

Warszawski Uniwersytet Medyczny, ul. Zwirki i Wigury 61, 02-091 Warszawa, zwany
dalej ,zamawiajacym” prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawa tomografu komputerowego 16 rzedowego dla potrzeb Zaktadu Medycyny Sadowej
Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego. Znak sprawy: AEZ/S-313/2013.

Zamawiajacy wszczagt postepowanie ogtoszeniem o zaméwieniu opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28.12,2013 r., o nr 2013/S 251-440059.

W postepowaniu oferte ztozyt jeden wykonawca - TMS Sp. z 0.0 — dalej ,, odwotujacy”.
W dniu 28 lutego 2014 r., zamawiajacy poinformowat odwotujacego o odrzuceniu jego oferty
oraz o uniewaznieniu postepowania.

Od takich czynnosci zamawiajacego, odwotujacy w dniu 10 marca 2014 roku wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (KIO). We wniesionym odwotaniu zarzucit
zamawiajgcemu niezasadne odrzucenie oferty odwotujacego, jako niezgodnej z trescig SIWZ
oraz niezasadne uniewaznienie postepowania.

Stwierdzit, ze dokonujac powyzszych czynnosci zamawiajacy naruszyt :

- Art. 89 ust 1pkt 2 w zw. z art 7. ust 1 Ustawy poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ, pomimo uzupetnienia zgdanych wyjasnien oraz
podczas gdy oferta ta jest w catosci zgodna z SIWZ.

«Art. 87 ust. 1 i 2 pkt 1 i 3 Ustawy przez niezastosowanie tego przepisu wobec jego
niezastosowania i niewezwania odwotujacego do udzielenia wyjasnien odnosnie btednej
nazwy modelu, wskazanej w Zataczniku nr 2 oraz niepoprawienia oczywistej omyiki
pisarskiej w ofercie.

Podnoszac powyzsze wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;
2. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

3. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

4.  dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajac podniesione zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, ze w ztozonej
ofercie podano omytkowo inne oznaczenie oferowanego tomografu niz to miato mie¢ miejsce
w rzeczywistodci. Podat, ze pismem z dnia 11 lutego 2014 r. zamawiajagcy wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw i wyjasnienia tresci oferty pismem nr
AEZ/362/311/2014/BB z dnia 11.02.2014 r., w ktérym wezwat do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych parametry stanowigce podkryteria oceny ofert w kryterium ,Parametry
techniczne” modelu ,TSX-101A (Astelion)", ktoéry zostat omytkowo wpisany zamiast modelu
,TOX-034A (Astelion)”, W pismie tym zamawiajacy stwierdzit, ze dokumenty zatgczone do
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oferty dotycza innego modelu niz model TSX- 101A (Astelion)

W odpowiedzi, odwotujacy pismem nr Lw/GK.2014 z dnia 17.02.2014 r. wyjasnit, ze w
wyniku oczywistej omytki pisarskiej wpisat nazwe ,TSX-101A (Astelion)” zamiast wiasciwej
,19X-034A (Astelion)" oraz ponownie przestat dokumenty potwierdzajgce parametry
stanowigce podkryteria oceny ofert w kryterium ,Parametry techniczne". Podnidst, ze z
wszystkich przedtozonych wraz z oferta dokumentéw wynikato, iz modelem oferowanym jest
model , TSX-034A (Astelion)”. Dlatego tez btgd w tresci Zatacznika nr 2, traktowac nalezato
jako oczywistg omytke pisarskg dotyczaca niewtasciwego wpisania trzech cyfr w oznaczeniu
modelu. Ponadto odwotujacy dodat, ze, iz nie funkcjonuje nazwa modelu ,TSX-101A%
bowiem jego prawidtowa nazwa brzmie¢ musi ,TSX-101A (Aquiliony). Zastosowanie wiec do
modelu TSX-101A nazwy ,Astelion” musi by¢ uznane za omytke, bowiem produktu takiego
nie ma, co zostato zresztg potwierdzone przez samego producenta urzadzenia.

Zamawiajacy w ztozonej na pismie odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
i podat, ze odwotujacy w tresci zatacznika nr 2 do SIWZ (str. 3 oferty) zaoferowat model
tomografu komputerowego pod nazwg TSX-101A (Astelion). Jednoczesnie zgodnie z
rozdziatem IX ust. 10 SIWZ - na potwierdzenie, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego przedtozyt wraz z ofertg karte katalogowg
modelu tomografu TSX - 34A (Astelion) oraz ,Deklaracje Zgodnosci”, dla modeli serii TSX-
034A (Astelion). Podnidst, ze nie podzielit stanowiska odwotujacego jakoby wpisanie w tresci
zatgcznika nr 2 do SIWZ modelu oferowanego tomografu pod nazwg TSX-101A (Astelion)
byto oczywistg omytka pisarskg w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Taka omytka winna
by¢ mozliwa do poprawienia bez odwotywania sie do innych dokumentow oferty, czy
wyjasnien wykonawcy.

Odnoszac sie do tresci oferty oraz wyjasnien odwotujgcego wskazat, ze odwotujacy z
jednej strony w ofercie wskazat na model TSX-101A (Aauilion), za$ z drugiej strony na model
TSX-034A (Astelion), dla ktérego jednoczesnie odwotujacy uzupetnit witasciwg karte
katalogowa. Tym samym w wyniku analizy zatacznika nr 2 do SIWZ nie mozna byto

jednoznacznie wywies¢ wniosku, ze odwotujgcy zaoferowat zamawiajgcemu model TSX-

034A (Astelion) pomimo zatgczenia do oferty karty katalogowej wskazujacej na model TSX-
34A (Astelion). Na roéwni z powyzszym z analizy tresci zatacznika nr 2 do SIWZ oraz kart
katalogowych (w tym na podstawie uzyskanych wyjasnien od odwotujgcego) mozna byto
wysnué wniosek, ze odwotujacy zaoferowat model TSX-101A (Aauilion) oraz dotaczyt do
oferty btedne karty katalogowe dotyczace innego modelu tomografu komputerowego.

Tym samym stwierdzit, ze odrzucenie oferty odwotujgcego byto uzasadnione.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
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publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i do
protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Nastepnie lzba stwierdzita, ze odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swéj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania umozliwitoby
mu uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia, gdyz jego oferta bytaby najkorzystniejszg w
postepowaniu biorgc pod uwage fakt, ze byfa to jedyna oferta ztozona w tym postepowaniu.

Przedmiotem sporu w postepowaniu odwotawczym byta kwestia czy zamawiajacy
winien byt dokonaé¢ poprawy omytki odwotujacego w oznaczeniu oferowanego tomografu
komputerowego uznajac ja, jako oczywista omytke pisarska, badz jako inng omytke o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3.

W trakcie rozprawy Izba ustalita, Zze odwotujacy podat iz oferuje tomograf
komputerowy o symbolu TSX-101A (Astelion)" i wskazat w tymze zataczniku parametry
techniczne wtasciwe dla tego tomografu, ktéry odwotujacy chciat zaoferowac tj. oznaczonego
symbolem TSX - 034A Astelion, chociaz w czesci tych dokumentéw wskazat na tomograf o
oznaczeniu TSX - 34A Astelion. Omytka dotyczyta tylko jednego punktu zatgcznika nr 2,
pozostata tre$¢ zaréwno oferty jako catosci, jak i ww. zatacznika dotyczyta modelu tomografu
TSX - 034A Astelion. Dodatkowo na potwierdzenie spetniania wskazanych w zatgczniku
parametréw odwotujacy zatgczyt dokumenty przedmiotowe majgce potwierdza¢ spetnianie
przez oferowany tomograf wymagan zamawiajacego wskazanych w zatgczniku nr 2 w
kolumnie ,parametry wymagane”. Odwotujacy wywioédt réwniez (czemu zamawiajacy nie
oponowat), ze w ztozonej ofercie wielokrotnie zostato uzyte okreslenie modelu oferowanego
tomografu tj. TSX - 034A Astelion. Mozna to byto wywies¢ np. z deklaracji zgodnosci
zawartej na str. 36-38 oferty, z zataczonego powiadomienia zgtoszenia do rejestru wyrobow
medycznych str. 36, z danych technicznych urzadzenia str. 25, jak réwniez z opisu
uzupetniajgcego danych technicznych str. 27. Tym samym z zatgczonej dokumentacii
technicznej, a takze opisu parametréw mozna byto bez problemu wywies¢, ze oferowanym
tomografem komputerowym jest tomograf 16 rzedowy o oznaczeniu TSX- 034A Astelion.

Izba ponadto ustalita, ze odwotujacy wypetniajac zatgcznik nr 2 w zakresie
parametréw oferowanych, spetnit stawiane przez zamawiajgcego wymagania w zakresie
parametréw wymagalnych - granicznych. Tak wiec ziozona oferta byta zgodna z
wymaganiami wskazanymi w SIWZ. Ponadto odwotujacy wykazat, ze gdyby zamawiajacy
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dokonat poréwnania modelu wskazanego w ofercie tomografu tj TSX-101A (Astelion) z
modelem wskazanym w zatgczonych w ww. dokumentach przedmiotowych tj TSX- 034A
Astelion to nie powinien mie¢ watpliwosci, ze oferowanym tomografem byt tomograf TSX-
034A Astelion, gdyz oba ww. tomografy r6znig sie w spetnianiu wielu wymaganych przez
zamawiajgcego parametrach. Ponadto nie istnieje tomograf o oznaczeniu TSX-101A
(Astelion) lecz posiada on oznaczenie ,Aqulion”. Zamawiajacy nie wykazat ponadto, ze
istnieje model tomografu o symbolu TSX-34A (Astelion), ktéry spetniatby wykazane przez
odwotujgcego w zataczniku nr 2 parametry. W tym zakresie stwierdzi¢ rowniez nalezy takze,
iz zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia nawet niepodanie producenta i modelu
oferowanego tomografu nie mogto by¢ uznane za istotny brak oferty. O zgodnosci tresci
oferty z trescia SIWZ $wiadczy zgodnos¢ zaoferowanych parametrow tomografu z
parametrami wymagalnymi. Natomiast oznaczenie producenta i modelu w my$l dokonanego
opisu miato stuzy¢ tylko mozliwosci weryfikacji przez zamawiajacego czy zaoferowany model
posiada oferowane parametry.

Przechodzac do rozpatrzenia kwestii dotyczacej mozliwosci poprawy zaistniatej
omytki w trybie art. 87 ust. 1 lub 3 — o co wnosit odwotujacy, wskazaé nalezy, ze w
orzecznictwie tak Izby, jak i sagddéw powszechnych, uksztattowat sie poglad, iz odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy moze dokona¢ jedynie w sytuacji,
gdy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji ma charakter merytoryczny oraz
niemozliwy do usuniecia. O niezgodnosci o charakterze merytorycznym mozna mowi¢ w
sytuacji, gdy zaoferowane przez wykonawce s$wiadczenie nie odpowiada opisanym w
specyfikacji wymaganiom zamawiajacego w szczegdlnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkoéw realizacji.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia ma
charakter nieusuwalny w sytuacji, gdy nie mozna dokonac jej na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp. W tym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze sam zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie stwierdzit, ze z analizy zatgcznika nr 2 do SIWZ nie mozna byto jednoznacznie
wywies¢ wniosku, Ze odwotujgcy zaoferowat zamawiajgcemu model TSX-034A (Astelion.

Takie stanowisko zamawiajgcego $wiadczy o tym, ze oferta odwotujgcego zostata
odrzucona niejako z ostroznosci, a zamawiajacy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy tylko
wtedy gdy jednoznacznie ustali, Zze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i
opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ
wymaganiom. Podstawg odrzucenia oferty moze byc¢ tylko jednoznacznie wykazana
niezgodnos¢ czy tez sprzecznosé¢ tredci oferty z trescig specyfikacji, a nie sama ocena
odwotujgcego i niedookreslony stopien ,odpowiadania” oferty wymogom SIWZ" (sygn. akt
KIO/UZP 110/09). Czynno$¢ odrzucenia ofert wykonawcy jest czynnoscig ostateczng i
zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. winno nastgpi¢ dopiero po
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wyczerpaniu wszystkich dozwolonych prawem mozliwosci zmierzajacych do wyjasnienia lub
uzupetnienia oferty w celu ustalenia jej zgodnosci trescig SIWZ (wyrok Sadu Okregowego w
Biatymstoku z 24 listopada 2010 r. w spr. 0 sygn. akt Il Ca 803/10).

lzba zgadza sie z prezentowanym przez zamawiajacego stanowiskiem, ze
stwierdzona w ofercie odwotujgcego pomytka nie mogta by¢ poprawiona w trybie oczywistej
omytki pisarskiej, gdyz nie spetniata wymogu oczywistosci. Natomiast w sposob
wystarczajacy zaistniaty w sprawie przestanki do poprawy oznaczenia oferowanego
tomografu, jako innej omyitki o ktérej mowa w art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Z przepisu tego
wynika ogolny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich
ofert, nawet tych ki6re zawierajg r6znego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie
prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty.

Za niezasadne nalezato uzna¢ stanowisko zamawiajacego iz dokonanie poprawy
nazwy tomografu wymagatoby dodatkowej dogtebnej analizy oferty oraz zwrdcenia sie do
odwotujgcego o wyjasnienie jaki model tomografu zaoferowat ( str. 4 odpowiedzi), gdyz po
pierwsze, wymodg dogtebnej analizy ztozonej oferty jest bezwzglednym obowigzkiem
zamawiajgcego, a po drugie brak byto potrzeby pytania odwotujacego o model
zaoferowanego tomografu.

Poprawa tresci oferty w ramach ,innej omyiki” w tym postepowaniu winna byta
nastgpi¢ w ten sposob, ze zamawiajacy dokonujac analizy tresci oferty jako catosci, i
stwierdzajac, ze oferowane parametry tomografu oraz zatgczone do oferty dokumenty
przedmiotowe wskazujg na zaoferowanie tomografu o symbolu TSX- 034A Astelion, a nie o
symbolu TSX-101A (Astelion) winien byt poinformowac¢ odwotujacego o dokonanej zmianie
oznaczenia modelu tomografu wraz z informacja, iz dla jej skutecznosci potrzebna jest jego
zgoda o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy, pod rygorem odrzucenia oferty. Tak
dokonana zmiana tresci oferty nie mogtaby zosta¢ ponadto uznana za zamiane istotng, gdyz
dotyczytaby tylko zmiany trzech cyfr w nazwie tomografu, natomiast nie powodowataby
zadnych zmian w zatgczniku nr 2 do SIWZ dotyczacych podanych oferowanych parametréw
tomografu.

Zamawiajacy nie dokonat mozliwej poprawy tresci oferty, a tym samym naruszyt
przepis art. 89 ust.1 pkt 2 ktéry umozliwia odrzucenie oferty wykonawcy jako niezgodnej z
SIWZ tylko wtedy, kiedy nie jest mozliwe zastosowanie przepisu art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy
Pzp, dotyczacego poprawy ,innych” omytek w tresci oferty. Tym samym odrzucenie oferty
odwotujacego i bedace jego konsekwencja umorzenie postepowania byto niezasadne.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ...........ccoeeiuinnnn.



