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WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2018 r. przez wykonawce FUJIFILM
Europe GmbH (Sp. z 0.0.) Oddziat w Polsce w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie w Gliwicach

przy udziale wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwoftanie;

2. kosztami postepowania obcigza FUJIFILM Europe GmbH (Sp. z 0.0.) Oddziat w Polsce w
Warszawie zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez FUJIFILM Europe GmbH (Sp. z 0.0.)

Oddziat w Polsce w Warszawie tytutem wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......ccccciiiiiiiiinnnnn.



Sygn. akt KIO 1958/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie w Gliwicach —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest zakup i instalacja mammografu
cyfrowego wraz w wykonaniem prac adaptacyjnych dla Centrum Onkologii - Instytutu im. Marii
Sktodowskiej - Curie Oddziatu w Gliwicach. Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 1 sierpnia 2018 r. pod numerem 2018/S 146-333994. Wartos¢

zamoéwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

28 wrzesnia 2018 r. wykonawca FUJIFILM Europe GmbH (Sp. z 0.0.) Oddziat w Polsce w
Warszawie wniost odwotanie. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 29 ust. 1-3 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez opis przedmiotu zaméwienia w sposob, ktory
preferuje konkretnego wykonawce przez wprowadzenie parametru nieistotnego uzytkowo, co
utrudnia lub moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, co narusza takze zasady uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, a takze uniemozliwia wybranie wykonawcy zgodnie z
przepisami ustawy;

- ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania
zmiany opisu przedmiotu zamowienia przez:

- ustalenie ostatecznego i obowigzujgcego brzmienia pkt 29 parametrow technicznych w
brzmieniu: Zestaw do zdje¢ powiekszonych o powigkszeniu min. 1,5x;

- usuniecia punktu 30 Ilub nadania mu brzmienia: dodatkowy zestaw do powiekszen o
wspotczynniku innym niz zaoferowany w pkt 29.

- zasgdzenie kosztow postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze 19 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy w ramach
odpowiedzi na wniesione odwotanie dokonat zmiany wymagania, w znaczny sposob ograniczajgc
konkurencje, uniemozliwiajac odwotujgcemu ztozenie waznej oferty. Podnidst, ze w zatgczniku nr
2.2 Parametry techniczne, w pkt 29 zamawiajgcy wymaga dostarczenia zestawu do zdjec
powiekszonych o powiekszeniu 1,5x. Natomiast w pkt 30 opisat dostarczenie dodatkowego
zestawu do zdje¢ powiekszonych, z powiekszeniem wiekszym niz 1,5x, jako niewymagalnego.
Zamawiajgcy ustalit punktacje w ramach Kryterium jakosciowego, ktorg okreslit w nastepujgcy
sposob: Dostarczenie dodatkowego zestawu 8 pkt, nie dostarczenie - 0 pkt.

Odwotujgcy ocenit, ze z wymogu tego wynika wymaganie zamawiajgcego dostarczenia
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zestawu do zdje¢ powiekszonych, gdzie wspotczynnik powiekszenia bedzie wynosit konkretnie
1,5x.

Zarzucit, ze tak okreslony wymdg nie dopuszcza zastosowania rozwigzan rownowaznych,
czyli mozliwosci uzyskania obrazu z powiekszeniem 1,5x bez zastosowania zestawu do
powiekszen. Zdaniem odwotujgcego taki opis przedmiotu zamdwienia jest niezgodny z art. 30 ust.
1 pkt 1) Pzp, gdyz zamawiajgcy winien opisaC przedmiot zamowienia poprzez okreslenie jego
funkcjonalnos$ci, a nie sposobu jej uzyskania. Wskazanie na konieczno$¢ zastosowania zestawu
do powigkszen odnosi sie do sposobu osiggniecia okreslonej funkcjonalnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze wczedniejsze brzmienie tego wymogu byto zgodne z przepisami i
dopuszczato zaoferowanie zestawu o dowolnym powiekszeniu, ktérego wartos¢ jest nie mniejsza
niz 1,5. Wywiédt, ze przepisy rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie $wiadczen
gwarantowanych z zakresu programéw zdrowotnych, warunki realizacji Swiadczeh dla pogtebionegj
diagnostyki mammograficznej, ktérego tekst jednolity zostat ogtoszony obwieszeniem
opublikowanym w Dz.U. z 2016 r. poz. 1743 okres$lajg wymdg powiekszenia minimum 1,5, a nie
doktadnie 1,5. W zwigzku z tym odwotujgcy zarzucit, ze ograniczenie mozliwosci, ktére wskazuje
obowigzujgcy przepis, ogranicza uczciwg konkurencje, gdyz wskazane przepisy odnoszg sie do
obowigzujgcych procedur medycznych oraz uwzgledniajg aktualny stan wiedzy medycznej oraz
dostepne na rynku rozwigzania techniczne.

Odwotujgcy wskazat, ze postawiony przez zamawiajgcego wymog jest jedynym, ktory
uniemozliwia odwotujgcemu ztozenie oferty. Wywiddt, ze biorgc pod uwage, ze wymdg ten jest
drugorzedny, a funkcjonalno$¢ urzgdzenia oferowanego przez odwotujgcego zapewnia wykonanie
badan z powiekszeniem, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i aktualng wiedzg medyczng, jego

wprowadzenie narusza zasady uczciwej konkurenciji.

Wykonawca GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. w Warszawie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst

o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zaprezentowane w odwotaniu okolicznosci faktyczne, dotyczace brzmienia specyfikacii

istotnych warunkéw zamdéwienia, dalej jako: ,SIWZ”, wymagajg uzupetnienia.

7 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcow, wskazat, ze w
zatgczniku nr 2.2 Parametry techniczne, w pkt 29 wymaga dostarczenia zestawu do zdjec
powiekszonych o powiekszeniu min. 1,5x. Jednoczesnie zamawiajgcy ustalit punktacie w ramach
Kryterium jakosciowego. Tego dnia zamawiajgcy zamiescit aktualne zatgczniki do SIWZ jako zatgczniki

do wyjasnien. Odwotujgcy wystgpit w 11 wrzesnia 2018 r. do zamawiajgcego o wyjasnienie
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rozbieznosci pomiedzy odpowiedziami na pytania, a zamieszczonymi nowymi zatgcznikami. Pismem z
12 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy podtrzymat stanowisko zawarte w odpowiedziach, w zwigzku z czym
odwotujgcy wniost odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa Izby 17 wrzeénia 2018 r.

W odwotaniu zostat podniesiony zarzut naruszenia art. 29 ust. 1-3 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp
przez opis przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory nie jest jednoznaczny i utrudnia lub moze utrudniac
uczciwg konkurencje, co narusza takze zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcdw, a takze uniemozliwia wybranie wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy. Odwotujgcy
podnosit sprzecznos¢ dokonanej zmiany z innymi elementami dokumentacji postepowania i
wskazywat, ze wszelkie interpretacje, ktére miatyby ogranicza¢ wymadg wynikajacy z opisu zawartego
w zatgczniku nr 2.2, prowadzg do wniosku, iz zamawiajgcy ogranicza mozliwosé ztozenia oferty tylko
do jednego wykonawcy. Podnosit, ze o ile w tym konkretnym przypadku mozliwe jest wskazanie innego
urzadzenia dostepnego na rynku, ktore wymodg mogtoby spetni¢, o tyle urzadzenie to nie spetnia
innych wymogow wskazanych w parametrach technicznych opisu przedmiotu zamowienia.

Zarzuty podniesione w tym odwotaniu nie zostaty rozpoznane co do istoty.

Do odwotania nie dotgczono dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej
odwotanie do reprezentowania odwotujgcego. Pismem z 18 wrzes$nia 2018 r. na podstawie art. 187 ust.
3 ustawy wezwano odwotujgcego pod rygorem zwrotu odwotania do ztozenia w terminie 3 dni od dnia
doreczenia wezwania dokumentow potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej odwotanie do
reprezentowania odwotujgcego. Odwotujacy nie przedtozyt wymaganych dokumentow, w
wyznaczonym terminie, w zwigzku z czym Prezes Izby postanowieniem z 28 wrzesnia 2018 r. zwrdcit

odwotanie.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie uwzglednita opozycji odwotujgcego przeciwko dopuszczeniu GE Medical Systems
Polska Sp. z 0.0. do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. Uznata, ze
powotane przez tego wykonawce stanowisko uznajgce za zgodne z prawem kwestionowane
odwotaniem postanowienia SIWZ, stanowi wystarczajgce wykazanie interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej zgtoszono przystgpienie. Wsparcie zamawiajgcego w
obronie postawien SIWZ, ktére przystepujgcy uznaje za prawidtowe, uzasadnia udziat danego
wykonawcy w postepowaniu odwotawczym. Dostrzezenia wymaga bowiem, ze pojecie interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia, na korzys¢ strony, do ktorej zgtoszono przystgpienie posiada szerszy
zakres przedmiotowy, niz interes w uzyskaniu danego zamowienia, o ktorym w odniesieniu do
odwotujgcego stanowi art. 179 ust. 1 Pzp i nie powinno by¢ wyktadane zawezajgco, zwtaszcza w

sytuaciji, gdy spor odwotawczy dotyczy tresci SIWZ.

Izba uznata, ze odwotanie nie moze zosta¢ skierowane na rozprawe w catosci, gdyz zarzut
dotyczgcy niedopuszczalnosci wymagania zawartego w pkt 29 Zatgcznika 2.2. Parametry
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techniczne zostat podniesiony z uchybieniem terminu.

Odwotujgcy termin na wniesienie odwotania wigze ze zmiang SIWZ dokonang przez
zamawiajgcego 28 wrzesnia 2018 r., pomija jednak, ze wprowadzenie powiekszenia 1,5x jako
parametru granicznego nastgpito wczesniej, juz w odpowiedziach na pytanie udzielonych 7
wrzesnia, potwierdzonych nastepnie pismem z 12 wrzesnia 2018 r. Ustawa w art. 182 statuuje trzy
sposoby liczenia terminu na wniesienie odwotania. Ust. 1 znajduje zastosowanie w odniesieniu do
czynnosci, o ktorych zamawiajgcy jest zobowigzany poinformowa¢ wykonawcow, ust. 2 znajduje
zastosowanie w odniesieniu do tresci SIWZ lub postanowien ogtoszenia o zamdwieniu. Natomiast
ust. 3 tego przepisu stosuje sie w przypadkach innych niz wymienione w ust. 1i 2. Art. 182 ust. 3
Pzp wskazuje, ze poczatkiem biegu terminu na wniesienie odwotania powinien by¢ dzien, w ktérym
wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscia powzigt lub moégt powzigé informacje o

okolicznosciach uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Informacje, ze zamawiajgcy wymaga dostarczenia zestawu umozliwiajgcego uzyskanie
powiekszenia 1,5x odwotujgcy powzigt, nie z tresci zmienionej SIWZ, lecz z udzielonych 7
wrzesnia 2018 r. odpowiedzi na pytania. W konsekwencji termin na wniesienie odwotania
rozpoczagt swoj bieg 8 wrzesnia 2018 r. i uptynat 17 wrzesnia 2018 r. Termin na wniesienie
odwotania ma charakter zawity i nie podlega przywréceniu w zadnym przypadku.

W odwotaniu wniesionym tego dnia odwotujgcy, niezaleznie od tego, ze kwestionowat
przede wszystkim brak wewnetrznej spojnosci dokumentacji postepowania, podnosit rowniez, ze
wymaganie zamawiajgcego pozwala na ztozenie oferty wylgcznie jednemu wykonawcy. Takie
samo stanowisko zaprezentowane zostato w badanym odwotaniu oraz na rozprawie, zatem jego
rozwazenie przez lzbe jest niedopuszczalne. Przepisy ustawy sprzeciwiajg sie temu, aby dany
zarzut mégt by¢ dwukrotnie podnoszony w kolejnych odwofaniach w jednym postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej wykonawca w kolejnym odwotaniu
przywotuje sie okolicznosci, ktére mogt ujawnié wczesniej. Poglad ten jest dobrze ugruntowany w
orzecznictwie lzby (przyktadowo rozstrzygniecia w sprawach: KIO 1798/14, KIO 2991/13, KIO
2098/15, KIO 2658/15, KIO 1804/15, KIO 341/15, KIO 1251/11, KIO 1646/11, KIO 157/11, , znalazt
réwniez potwierdzenie w stanowisku SO w Warszawie w sprawie V Ca 2142/12 oraz SN w
uchwale z 28 lutego 2013 r. Il CZP 107/12.

Zaprezentowane stanowisko oznacza, ze kwestig mogacg by¢ badang na rozprawie jest
zarzut dotyczacy zgdania, zawartego w pkt 30 dostarczenia dodatkowego zestawu do zdjec
powiekszonych, z powiekszeniem wiekszym niz 1,5x, jako niewymagalnego oraz
przyporzgdkowanie mu punktacji w ramach Kryterium jakosciowego. W tej mierze dostrzec trzeba,
ze zarzut ten mozna zidentyfikowaé jedynie przez wskazane przez odwotujgcego powotanego
brzmienia SIWZ oraz zgtoszone zgdanie, ktére na rozprawie odwotujgcy ograniczyt do skredlenia
pkt 30.



Innych tresci odwotanie nie zawiera. Tymczasem art. 183 ust. 3 Pzp stanowi, ze odwotanie
powinno wskazywa¢ czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnosc¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie
oraz wskazywaC okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotfania. W
konsekwencji sposéb postawienia przez odwotujgcego zarzutu wobec elementu kryterium oceny
ofert stoi na przeszkodzie jego rozpoznaniu. Zarzut stanowi bowiem zespdt okolicznosci
faktycznych i prawnych, z ktérych opisania w odwotaniu Izba oraz uczestnicy postepowania
odwotawczego powinni powzig¢ wiedze, co i dlaczego kwestionuje wykonawca.

Podjeta przez sktad orzekajgcy na rozprawie proba identyfikacji tych tresci w odwotaniu, nie
jest — jak postrzegat odwotujgcy — formalizmem, lecz dziataniem wynikajagcym z obowigzku
ustalenia granic rozpoznania odwotania. Art. 192 ust. 7 Pzp sprzeciwia sie bowiem rozpoznaniu
zarzutow nie podniesionych w odwofaniu. Za przekroczenie granic zarzutu nalezy uznac
wywodzenie przez odwotujgcego zbednosci i antykonkurencyjnosci tego kryterium.

Odwotujacy przez zlozone dowody zmierzat bowiem do wykazania réwnowaznosci
uzytkowej i diagnostycznej powiekszenia 1,5x i 1,8x oraz mozliwosci spetnienia wymagania
zamawiajgcego dotyczgcego zestawu dajgcego mozliwos¢ uzyskania powiekszenia 1,5x wytgcznie
przez przystepujacego.

Takie stanowisko odwotujgcego, wobec faktu, ze wymaganie zamawiajgcego dotyczgcego
zestawu dajgcego mozliwos¢é uzyskania powiekszenia 1,5x wytgcznie przez przystepujgcego
pozostato w mocy oznacza brak wykazania przez niego przestanek wymaganych przez art. 179
ust. 1 Pzp.

Przepis ten stanowi, ze s$rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg zainteresowanym danym zamdéwieniem, zatem ma interes w
jego uzyskaniu. Jednak zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisOw ustawy nie mogg
spowodowac po stronie odwotujgcego nawet potencjalnej mozliwosci poniesienia szkody, skoro —
jak wskazat w odwotaniu i dowodzit na rozprawie - nie moze ztozy¢ oferty w tym postepowaniu,
powodu braku mozliwosci zaoferowania zestawu z powiekszeniem 1,5x.

Przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp stanowig materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania. Podlegajg obligatoryjnemu badaniu na rozprawie, ktére nastepuje w
pierwszej kolejnosci. Brak wykazania przez odwotujgcego sie wykonawce interesu w uzyskaniu
danego zamowienia lub poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody oznacza oddalenie
odwotania bez koniecznosci rozstrzygania co do zarzutow podniesionych w odwotaniu (wyrok SO
w Lublinie z 5 maja 2008 r. IX Ga 44/08)

Odwotujgcy nie spetnia przestanek wymaganych przez art. 179 ust. 1 Pzp, zatem

odwotanie w rozpoznawanej czesci nalezy oddali¢.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ...........cccciiiiiiiennnn.



