Sygn. akt: KIO 18/18

WYROK

z dnia 22 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2018 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2018 r. przez

FUJIFILM Europe GmbH (Sp. z 0.0.) Oddziat w Polsce w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy GE Medical Systems Polska Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajagcemu - Wojewoddzkiemu Szpitalowi

Specjalistycznemu  we  Wroctawiu —  uniewaznienie  czynnoséci  wyboru

najkorzystniejszej oferty i odrzucenie oferty wykonawcy GE Medical Systems Polska

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,

2. kosztami postepowania obcigza GE Medical Systems Polska Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

2.2.

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
FUJIFILM Europe GmbH (Sp. z 0.0.) Oddzial w Polsce w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania,

zasgdza od GE Medical Systems Polska Spoétka 2z ograniczona
odpowiedzialnoscig w Warszawie na rzecz FUJIFILM Europe GmbH (Sp. z 0.0.)
Oddziat w Polsce w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie

tysiecy sze$Cset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania



odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 |zby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.



Sygn. akt: KIO 18/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu — prowadzi

postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe mammografu.

Postepowanie jest prowadzona na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku (Dz. U. z 2017 roku,

poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 2 stycznia 2017 roku wykonawca FUJIFILM Europe GmbH (Sp. z 0.0.)
Oddziat w Polsce w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, tj. wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o wartosci przekraczajgcej kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p., prowadzonego w trybie

przetargu nieograniczonego na: dostawe mammografu.

Odwotujagcy podnidst, Zze posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.,
ktéry wyraza sie w tym, ze w przypadku prawidiowego zastosowania przepiséw ustawy
P.z.p. przez zamawiajgcego nie doszioby do naruszenia istotnych zasad udzielania
zamoéwien publicznych, mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy moze
mie¢ wowczas szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Zamawiajgcy dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty w sposéb wadliwy z naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow czym wyrzgdza odwotujgcemu szkode. W wyniku dokonanych
czynnosci badania i oceny ofert, w tym szczegdlnie wybor najkorzystniejszej oferty Firmy GE
Medical Systems Polska Sp. z 0. 0 z Warszawy, odwolujgcy moze straci¢ szanse na

uzyskanie i realizacje przedmiotowego zamodwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu dokonanie w przedmiotowym postepowaniu

niezgodnych z ustawg nastepujgcych czynnosci:

1. Wyborze najkorzystniejszej oferty Firmy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z

Warszawy pomimo, ze oferta podlega odrzuceniu;
2. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GE Medical Systems Polska;

3. Zaniechanie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z

uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;



4. swiadomg rezygnacja z obowigzku niezwlocznego przestania informacji o wyborze

najkorzystniejszej oferty wszystkim wykonawcom;

5. przestanie informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego z naruszeniem przepisow
ustawy;
6. nierownego traktowania wykonawcéw i prowadzenia postepowania w sposob

utrudniajgcy uczciwg konkurencje;

W ocenie odwolujgcego, powyzszymi czynnosciami dokonanymi niezgodnie z

ustawg, naruszono w szczegdlnosci nastepujgce przepisy:

1. Art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wybdr najkorzystniejszej oferty, ktoéra podlega

odrzuceniu;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,
ktérego tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i nie

ma zastosowania przepis art. 89 ust. 2 pkt 3;

3. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w

sytuacji gdy ztozono tylko dwie oferty i obie podlegajgce odrzuceniu;

4. art. 92 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art 182 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
przestania informacji niezwlocznie wykonawcom o wyborze najkorzystniejszej oferty a

poprzestaniu ha zamieszczeniu jej tylko na stronie internetowej zamawiajgcego;

5. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. poprzez wadliwe przestanie informacji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego, w innym terminie niz zamieszczenie na stronie internetowej informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz bez podania powoddéw odrzucenia oferty, braku

wskazania uzasadnienia faktycznego i prawnego;

6. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasady rownego traktowania i
uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze zagrozenia

udzielenia zamdéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zazadat uwzglednienia odwotania w catosci i

nakazania zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty GE Medical Systems

Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie;

2. dokonania ponownego badania i oceny oferty;



3. odrzucenia oferty Firmy GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie;
4, uniewaznienia postepowania mocg art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p.;

5. zgodnego z ustawg przestania informacji niezwtocznie wszystkim wykonawcom o

uniewaznieniu postepowania z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego;

6. zgodnego z ustawg przestania wykonawcom informacji o ofertach odrzuconych z

podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego;

Odwotujagcy podnidst, ze zamawiajgcy w dniu 22.12.2017r zamie$cit na swojej stronie
internetowej informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia na ,Dostawe mammografu". W zamieszczonym ogtoszeniu byta takze
informacja o ofertach odrzuconych. Odwotujgcy nie otrzymat informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty ani odrzuceniu jego oferty. Informacje o odrzuceniu jego oferty
uzyskat dopiero w dniu 27 grudnia 2017 roku z uzasadnieniem, iz oferta jest odrzucona
zgodnie z wyrokiem KIO 2406/2017 z dnia 30 listopada 2017r. Zamawiajgcy nie przekazat
informacji o wyniku postepowania w tym o wyborze najkorzystniejszej oferty. Poprzestat
jedynie na zamieszczeniu informacji o0 wynikach postepowania w tym o wyborze oferty na

swojej stronie internetowej.

Odwotujacy podniést, ze zamawiajgcy dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty GE
Medical Systems Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie w sposob istotny dopuscit sie naruszenia
przepiséw dot. przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania a nade
wszystko wyboru oferty zgodnie z przepisami ustawy, w tym szczegdlnie art. 82 ust. 3, gdy
tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w sytuaciji

gdy oferta wybranego wykonawcy nie odpowiada wymaganiom okreslonym w s.i.w.z.

Odwotujgcy podkreslit, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia w szczegodlnosci w zakresie obejmujgcym:

1) Zatacznik nr 5, czes¢ VIII - TOMOSYNTEZA, Poz. 72 - Nieruchoma ostona twarzy

podczas badania tomo.

Zamawiajgcy wymagat potwierdzenia oferowanych minimalnych rozwigzan poprzez
ztozenia oswiadczenia ,TAK”. Ponadto w s.iw.z., w rozdz. V tabela ze wskazanymi
dokumentami i oswiadczeniami, zamawiajgcy wymagat: W celu potwierdzenia okolicznosci o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2, potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadaja
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego, tj. 1. ,opiséw, fotografii oraz innych
podobnych materiatow dotyczgacych przedmiotu zamoéwienia, potwierdzajgcych spetnienie

wymagan Zamawiajgcego. 2. Oswiadczenie wykonawcy, ze oferowany wyréb medyczny
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odpowiada normom lub specyfikacjom technicznym obowigzujgcym dla tego wyrobu oraz
jest wprowadzony do obrotu i uzywania, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010 r.
o wyrobach medycznych (Oz. U. z 2017, poz. 211 ze zm.) zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do

S.i.w.z.

Odwotujgcy podnidst, ze w ofercie i w materiatach zlozonych przez GE Medical
Systems Polska brak jest potwierdzenia tego elementu. Tres¢ oferty wskazuje na strone 14-
tg wyciggu z instrukcji obstugi Senographe Pristina. Brak jest w ofercie takiego dokumentu.
Na wezwanie wykonawca nie ztozyt strony 14-tej rzeczonego wyciggu z instrukcji. Jesli
uzna¢, iz numer strony odnosi sie do oznaczenia wykonawcy - dokumenty ztozone na
wezwanie zamawiajgcego, to str. 37 wyciggu z instrukcji obstugi, oznaczona nr 14 zawiera
jedynie wyglad akcesorium urzadzenia opisane jako ,Standardowa ostona twarzy" i
»Uniwersalna ostona twarzy" (dowdd nr 6). Pierwsza opisana jako podstawowa, druga jako
opcjonalna, Z tresci oferty nie wynika, ktéra z oston zostata zaoferowana. Ponadto zadna z
nich nie posiada oznaczenia, ze jest ,nieruchoma". Tym samym wykonawca nie wykazat, ze
zaoferowat urzgdzenie wyposazone w nieruchomg ostone twarzy pacjentki - nieruchomg

wzgledem twarzy (zgodnie z wyjasnieniami z 19.09.2017), jak i nieruchomg w ogole.

Odwotujgcy podnidst, ze w tym zakresie zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia tresci
oferty i wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych, ze zaoferowane

urzgdzenie spetnia wymagania s.i.w.z.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wymagat, aby parametry niepotwierdzone
materiatami informacyjnymi zostaty potwierdzone oswiadczeniem producenta, co wynikato z
odpowiedzi na pytanie nr 8 z dn. 13.09.2017 r. W tym zakresie przystepujgcy ztozyt
o$wiadczenie GE Medical Systems Société en Commandite Simple, ktore obejmuje jedynie
parametr: czasu wykonania skanu tomosyntezy oraz mozliwos¢ konfiguracji dyskéw HDD w

technologii RAIDI. Nie ma w tym zakresie informacji o ostonie twarzy.

W ocenie odwotujgcego, przystepujacy nie potwierdzit wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, tym samym tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci s.i.w.z., podlega wiec

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy wskazat, ze ztlozone oswiadczenie zostato podpisane przez Véronique
Soltani - Tender & Offer Leader. Brak jest jakiegokolwiek dokumentu wskazujgcego, ze
osoba ta ma prawo reprezentowania producenta - GE Healthcare, ale takze czy posiada
prawo do reprezentowania GE Medical Systems Société en Commandite Simple. Z

dokumentéw technicznych wynika, ze producentem jest GE Healthcare, Chalfont St. Giles,



Buckinghamshire z UK, zas GE Medical Systems Société en Commandite Simple to

.Marketing Communications".

Brak jest jakichkolwiek dokumentéw wykazujacych, ze wskazane podmioty majg prawo do
reprezentowania producenta. Ponadto zamawiajgcy nie wyjasnit prawidiowosci ztozonych
dokumentéw, gdyz w wybranej ofercie jako producent wskazany jest GE Medical Systems

SCS z Francji, a zaden ze przedstawionych dokumentéw nie wskazuje na taki podmiot.

Odwotujacy wskazat, ze wykonawca GE Medical Systems Polska w wyjasnieniach z
dn. 18.12.2017 r. wskazuje, ze Seno Claire to nazwa marketingowa technologii cyfrowej
tomosyntezy i zostata zaimplementowana do urzadzenia Senographe Pristina. Brak jest
jakiegokolwiek dokumentu (poza tym oswiadczeniem), ktéry by to potwierdzat. Dokumenty
urzadzenia wskazujg na zastosowane systemy czy aplikacje, np. SenoBright. Dokumenty
techniczne wskazujg na ,technologig Senographe Pristina", a nie technologie Seno Clair.
Zatgczony dokument - Biala Ksiega SenoClair - nie wskazuje, ze jest to technologia
zastosowana w urzgadzeniu Senographe Pristina. Biorgc pod uwagg drugi akapit dokumentu,
nalezy rozumie¢, ze Seno Clair jest oznaczeniem detektora, a Aplikacja DBT Seno Clair
odnosi sie do kontroli dawki. Zaden z dokumentéw dotyczgcych Senographe Pristina nie
wskazuje na zastosowanie takiego detektora ani takiej aplikacji. W zatgczonych
dokumentach dotyczgcych Senographe Pristina wskazano na Aplikacje SenoBright. W
zadnej czesci oferty wykonawca nie odnosi sie do SenoClair. W kazdym punkcie oferty

wskazano na katalog Senographe Pristina.

Odwotujgcy podnidst, ze opieranie sie na stosowanych w innych urzgadzeniach
technologiach nie oznacza, ze dane urzadzenie posiada takie same parametry. Takie
uznanie wskazywatoby, ze w kazdym przypadku wykonawca moze wskaza¢ na jakie$
urzagdzenie spetniajgce wymogi zamawiajgcego, a zaoferowa¢ dowolne ze swojej oferty.
Ponadto nie ma zadnej gwarancji, ze dana cze$¢ w potgczeniu z innymi elementami, tj. z

innym urzadzeniem, bedzie posiadata takie same parametry.

W ocenie odwotujacego, z powyzszego wynika, ze wykonawca nie potwierdzit
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, tym samym tres¢ jego oferty nie odpowiada

tresci s.i.w.z., podlega wiec odrzuceniu mocg art. 89 ust. 1 pkt 2.
2) Zatgcznik nr 5, czes¢ VIII - TOMOSYNTEZA, Poz. 74
- Srednia dawka gruczotowa w trybie AEC dla akwizyc;ji 3D (...).

(potwierdzi¢ w materiatach informacyjnych dot. oferowanego mammografu i publikacjach)

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy wyraznie okreslit, iz oczekuje, by materiaty



informacyjne i publikacje dotyczyty oferowanego mammografu. W przypadku GE Medical
Systems Polska powinny dotyczy¢ oferowanego mammografu, czyli Senographe Pristina, a

nie innych technologii posiadanych przez producenta urzgdzen.

Odwotujgcy wskazat, ze Biala Ksiega SenoClaire nie dotyczy mammografu
Senographe Pristina. Ponadto zatgczona publikacja z UZ Leuven odnosi sie do systemu GE
Essential, a nie Senographe. Trudno wiec uznac, ze wykonawca GE Medical Systems spetnit
wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Przeciwnie, poprzez konfabulowanie
informacjami, GE Medical Systems nieudolnie probuje dowie$¢, ze jego oferta spetnia
wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Zatgczone dwie strony z publikacji nie
wskazujg w ogole jakiego systemu dotyczg (ani Senographe, ani Pristina, ani SenoClaire) -
zamawiajgcy tego takze nie wyjasnit. Ponadto na stronie z wykresami znajduje sie
informacja, ze publikacja obejmuje 3 systemy - Hologic, Siemens i GE, jednakze nie
wiadomo, ktéry z wykreséw odnosi sie do ktdérego systemu. Tym bardziej, ze pierwszy
wykres nie potwierdza spetnienia wymogu, ze dawka w trybie 3D ma by¢ taka sama lub
nizsza niz w trybie 2D. Uzyskujgc publikacje w catosci ze strony internetowej wykonawcy
GE, otrzymujemy informacje, ze dotyczy ona Systemu GE Essential. Publikacja opiera sie na
EUREF z 2014 r. Jest to nieaktualne, gdyz obecnie obowigzuje EUREF z 2016.

Odwotujagcy podniést, ze w publikacji tej wykresy zawierajg dane z zakresu 20-70mm
PMMA. Odpowiada to ekwiwalentowi grubosci piersi w zakresie 20-90 mm, czyli nie w takim
w jakim wymagat zamawiajgcy, czyli z zakresu 20-100mm. Dodatkowo przedstawione
wykresy sg mato czytelne i nasuwajg watpliwosci, czy w kazdym miejscu przebiegu wykresu

spetniony jest warunek, ze dawki 3D sg nizsze niz 2D.

Odwotujgcy podkreslit, ze ztozona przez GE Medical Systems Polska publikacja
zawiera nieaktualne dane co do granicznych dawek EUREF - pochodzg z 2014 roku, a
obecnie obowigzujgce zostaty wydane w 2016, a dodatkowo dotyczy innego urzadzenia (GE
Essential), a nie zaoferowanego GE Senographe Pristina. Tym samym wykonawca nie

potwierdzit spetniania wymogow zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie z dn. 05.01.2018 r. doreczonej prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej w dn. 08.01.2018 r., zamawiajgcy oswiadczyl, ze uwzglednia zarzuty

postawione w odwofaniu.

W dniu 12.01.2018 r.. przystepujagcy GE Medical Systems Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez

zamawiajgcego odwotania w zakresie zarzutéw 1, 2, 3i 6.

Izba ustalita, co nastepuje:



Zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do s.iw.z. ,Zestawienie minimalnych parametrow
techniczno-uzytkowych mammografu”, poz. 72, zamawiajgcy postawit wymdg posiadania
przez zaoferowany sprzet nieruchomej ostony twarzy podczas badania tomo. W poz. 74
wskazano na wymog sredniej dawki gruczotowej w trybie AEC dla akwizycji 3D takiej samej
lub mniejszej jak w standardowym trybie 3D dla ekwiwalentu grubosci piersi min. 20-100
[mm] (oba tryby dotyczg tego samego mammografu, dawki muszg byé ponizej dawek
granicznych EUREF) dla wszystkich trybow tomosyntezy (jesli istnieje wiecej niz jeden).
Parametr opisany w poz. 74 miat zostaC potwierdzony w materiatach informacyjnych dot.
oferowanego mammografu i w publikacjach. Ponadto nalezato wskaza¢ nr strony katalogu,

gdzie zostaty potwierdzone oferowane wartosci.

W informacji nr 2 dla wykonawcow z dnia 13 wrzesnia 2017 roku w odpowiedzi na
pytanie nr 8 zamawiajgcy wyrazit zgode na oswiadczenie producenta potwierdzajgcego

spetnienie parametrow technicznych niewyszczegodlnionych w katalogach firmowych.

Zamawiajgcy w dniu 6 listopada 2017 roku poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujgcego. Od powyzszego rozstrzygniecia
odwotanie wnibst przystepujgcy. Wyrokiem z dnia 30 listopada 2017 roku sygn. akt KIO
2406/17 Krajowa Izba Odwotawcza nakazata odrzucenie oferty zlozonej przez

odwotujgcego.

Przystepujacy zaoferowat urzadzenie Senographe Pristina i ztozyt formularz wedtug
zatgcznika nr 5 do s.iw.z., w ktérym w poz. 72 potwierdzit, Ze aparat spetnia wymog w
zakresie nieruchomej ostony twarzy podczas badania tomo. Wskazat, iz potwierdzenie
powyzszego znajduje sie w wyciggu z instrukcji obstugi Senographe Pristina str. 14.
Przystepujacy potwierdzit rowniez spetnianie warunku wskazanego w poz. 74 i wskazat, ze
potwierdzenie powyzszego wynika z katalogu Senographe Pristina str. 5 oraz z publikacji 8-
12. Na potwierdzenie powyzszego ziozyt Bialg Ksiege SenoClaire oraz publikacje z UZ

Leuven.

Pismem z dnia 18 grudnia 2017 roku zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy o
ztozenie wyjasnien, wskazujac, ze w ztozonej ofercie w poz. 74 (Srednia dawka gruczotowa
w trybie AEC dla akwizycji 3D) zestawienia minimalnych parametréow techniczno-uzytkowych
mammografu zostat potwierdzony parametr — TAK i zostaty wskazane strony w katalogu
Senographe Pristina str. 5 i publikacje str. 8-12. Natomiast dokumenty techniczne ztozone
przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie nie wskazujg jednoznacznie, jaka jest
najmniejsza dawka dla okreslonych badan, takze publikacja okresla zarzgdzanie dawkg dla

aparatu SenoClaire, a nie zoferowanego Senographe Pristina. Zamawiajgcy wezwat do



ztozenia wyjasnien w tym zakresie do dnia 20 grudnia 2017 roku. Jednoczesnie

poinformowat, ze zlozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty.

Pismem z dnia 18 grudnia 2017 roku przystepujacy wyjasnit, ze do oferty zostat
dotgczony wykres, z ktérego istnieje mozliwos¢ odczytania wartosci sSredniej dawki
gruczotowej dla petnego zakresu grubosci wymaganego w postepowaniu. Wskazat tez, ze
Seno Claire to nazwa marketingowa technologii cyfrowej tomosyntezy piersi firmy GE.
Powyzsza technologia zostata zaimplementowana w mammografie Senographe Pristina,
stad tez wszystkie zatgczone materiaty oraz publikacje dotyczg oraz sg aktualne dla

zaoferowanego mammografu Senographe Pristina.

Przystepujgcy z ofertg nie ztozyt instrukcji obstugi urzadzenia Senographe Pristina.
Na wezwanie zamawiajgcego przystepujgcy ztozyt dokumenty, w tym str. 37 wyciggu z
instrukcji obstugi, gdzie zawarto informacje w zakresie oston twarzy opisane jako
.Standardowa ostona twarzy" i ,Uniwersalna ostona twarzy". Pierwsza opisana jako

podstawowa, druga jako opcjonalna.

Przystepujgcy zlozyt o$wiadczenie GE Medical Systems Société en Commandite
Simple dotyczace parametréw: czasu wykonania skanu tomosyntezy oraz mozliwosci
konfiguracji dyskow HDD w technologii RAIDI. Ztozone os$wiadczenie zostato podpisane

przez Véronique Soltani - Tender & Offer Leader.

Zamawiajgcy w dniu 22.12.2017 r. zamies$cit na swojej stronie internetowej informacje

o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujgcego.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania. Izba oddalita wniosek
przystepujgcego o odrzucenie odwotania z uwagi na to, ze zostato wniesione przez podmiot
nieuprawniony oraz z uwagi na jego wniesienie po terminie przewidzianym ustawa.
Przystepujacy podnosit, iz — wobec odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie wyroku
KIO 2406/17 — odwotujgcy utracit status wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu.
Podnosit tez, iz zarzuty wobec oferty przystepujacego odwotujgcy powinien podnosi¢ w

terminie liczonym od wyboru oferty odwotujgcego., tj. od 6 listopada 2017 roku.
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Izba wskazuje w tym zakresie na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 11 maja 2017 r, (sygn. C-131/16), zgodnie z ktérym oferentowi, ktéry wniost skarge,
przystuguje uzasadniony interes w wykluczeniu oferty wybranego wykonawcy, ktére moze w
odpowiednim razie doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze instytucja zamawiajgca nie jest w stanie
dokonaé wyboru prawidtowo ztozonej oferty. Stanowisko to zostato potwierdzone m.in. w

wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 listopada 2017 roku sygn. akt KIO 2218/17.

Odnoszgc sie do wniosku o odrzucenie odwotania z powodu jego wniesienia po
terminie przewidzianym w ustawie, lzba wskazuje, iz w sytuacji, gdy oferta odwotujacego
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie ma on interesu we wniesieniu odwotania w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. Zgodnie ze wskazanym przepisem, srodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy. Szkoda, ktérg
ponidst lub moze ponie$¢ wykonawca musi byé zatem wynikiem naruszenia ustawy przez
zamawiajgcego, czyli wigze sie z uchybieniem przepisom ustawy P.z.p. . Konieczne jest
zatem wykazanie przez odwotujgcego, ze zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
czynnosci wbrew przepisom ustawy P.z.p., czego normalnym nastepstwem w
okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
wnoszgcego odwotanie. Dopoki jednak czynnos¢ zamawiajgcego, chocby nieprawidtowa, nie
godzi w interes wykonawcy i nie grozi mu szkodg, dopoty nie otwiera sie termin na

wniesienie odwotania (zob. wyrok z 13 marca 2013 r., sygn. akt KIO 442/13).

Izba oddalita wniosek odwotujgcego o potraktowanie sprzeciwu przystepujacego jako
niewniesionego z uwagi na tres¢ art. 186 ust. 3 ustawy P.z.p., zgodnie z ktdrym sprzeciw
mozna wniesC¢ jedynie wobec catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu.
Dopuszczalnos¢ wniesienia czeSciowego sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutow
odwotania nie jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej kwestionowana i zostata
potwierdzona m.in. w wyroku z dnia 28 grudnia 2011 roku sygn. akt KIO 2626/11 oraz w
wyroku z dnia 10 czerwca 2015 roku sygn. akt KIO 1083/15. Przyjecie odmiennej koncepcji
bytoby bowiem zmuszeniem wykonawcy do ztozenia sprzeciwu wobec zarzutow dotyczgcych
oferty i sytuacji prawnej innego wykonawcy, z ktérym przystepujgcy nie jest w zaden sposob

zwigzany.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, ktorej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W ocenie lzby

przystepujacy nie wykazat, ze zaoferowany przez niego mammograf jest wyposazony w
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nieruchomg ostone twarzy podczas badania tomo oraz ze spetnia wymaog sredniej dawki
gruczotowej w trybie AEC dla akwizycji 3D takiej samej lub mniejszej jak w standardowym
trybie 2D dla ekwiwalentu grubosci piersi min. 20-100 [mm] (oba tryby dotyczg tego samego
mammografu, dawki muszg by¢ ponizej dawek granicznych EUREF) dla wszystkich trybow

tomosyntezy (jesli istnieje wiecej niz jeden).

Izba podkresla, ze wskazane w zatgczniku nr 5 do s.iw.z. wymogi techniczne
urzadzenia winne byty by¢ potwierdzone informacjami zawartymi w katalogach firmowych.
Ponadto, zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego na pytanie 8 z dnia 13 wrzes$nia 2017 roku,
dopuszczalne byto potwierdzenie spetnienia parametrow technicznych,

niewyszczegolnionych w katalogach firmowych, poprzez ztozenie oswiadczenia producenta.

Odnoszgc sie do wymogu nieruchomej ostony twarzy podczas badania tomo, Izba
wskazuje, ze przystepujacy w wyniku wezwania przez zamawiajgcego, ztozyt wyciag z
instrukcji obstugi urzgdzenia Senographe Pristina, gdzie zawarto informacje w zakresie oston
twarzy opisane jako ,Standardowa ostona twarzy" i ,Uniwersalna ostona twarzy", przy czym
pierwsza z nich byta wersjg standardowa, a druga opcjonalng. Z zadnej informacji zawartej w
uzupetnionej dokumentacji nie wynika, ktdérg opcje zaoferowat przystepujgcy, jak rowniez —

czy i ktéra z nich jest nieruchoma.

Przystepujacy na rozprawie w dniu 16 stycznia 2018 roku podnosit, iz ostona
spetniajgca warunek zamawiajgcego to ostona wskazana w instrukcji urzadzenia jako
Luniwersalna”. Jest to wersja opcjonalna, co oznacza, iz wersja podstawowa nie jest
wyposazona w ostone wymagang w tym postepowaniu. Zaden z dokumentéw ztozonych
przez przystepujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie wskazuje,
ze przystepujacy objagt zakresem oferty rzeczong wersje dodatkowg. Oswiadczenia i
wyjasnienia przystepujgcego sktadane w tym zakresie na rozprawie stanowig — w ocenie

Izby — nieuprawniong zmiane tresci oferty.

Odnoszac sie do wymogu sredniej dawki gruczotowej w trybie AEC dla wymaganego
ekwiwalentu grubosci piersi, I1zba podkre$la, ze wymdg ten miat zosta¢ potwierdzony w
materiatach informacyjnych dotyczacych oferowanego mammografu i publikacjach.
Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg dokument ,Biata Ksiega SenoClaire” oraz publikacje UZ
Leuven. Zaden ze ztozonych dokumentach nie zawiera informaciji, ze technologie opisane w

tych publikacjach dotyczg zaoferowanego urzgdzenia Senographe Pristina.

Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Przystepujacy ztozyt w tym zakresie oswiadczenie.
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W ocenie Izby ztozone przez przystepujgcego oswiadczenie nie moze zosta¢ uznane
za potwierdzenie spetnienia wymaganego parametru. Dokumenty skladane przez
wykonawce w wyniku wezwania przez zamawiajgcego muszg odpowiada¢ bowiem
ustalonym przez zamawiajgcego wymogom w zakresie poswiadczania parametrow
technicznych, tj. przez producenta urzadzenia. Tego rodzaju dokumenty nie zostaty przez

przystepujgcego ztozone w wyniku wezwania.

Izba oddalita wnioski dowodowe ztozone w tym zakresie przez przystepujgcego na
rozprawie. lzba podkresla, Zze przystepujacy zostat wezwany przez zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien w terminie do dnia 20 grudnia 2017 roku. Definicja ,okreslonego terminu”
na zlozenie wyjasnien zamawiajgcemu oznacza, ze informacje i dowody przedstawione
przez wykonawce muszg by¢ znane zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania
przetargowego (celem umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty
lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania odwotawczego Iub skargowego.
Przedstawienie wnioskéw dowodowych dla wykazania tej okolicznosci na tym etapie
postepowania jest niedopuszczalne, poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do niczym
nieuzasadnionego przedtuzenia terminu udzielonego do przedstawienia wyjasnieh.
Konwalidacja, uzupetnianie wyjasnien na obecnym etapie postepowania statoby takze w

sprzecznos$ci z zasadg uczciwej konkurenciji.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgddéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w s.i.w.z. oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposéb niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania
s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do treéci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez
tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z

konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami s.i.w.z.

Ogodlnie wskazaé¢ tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest

wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
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umieszczonych. Jak wskazuje art. 70! § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogfoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze —
obok ogtoszenia — zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do
zamdwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.iw.z. nalezy
uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscig
prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany
swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu
zobowigzania wykonawcy wymienionych w si.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do
zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.i.w.z., jej
postanowienia winny by¢ sformutowane w sposoéb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkdw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby zamawiajgcy dokonat oceny oferty przystepujgcego z naruszeniem
warunkoéw, jakie sam ustalit w s.i.w.z. Tym samym zarzut zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego z powodu niezgodnosci jej tresci z treScig s.iw.z, nalezy uzna¢ za

uzasadniony.

Izba oddalita zarzut dotyczgcy braku wykazania umocowania pani Véronique Soltani
do skfadania oswiadczen w imieniu producenta. Zarzut ten zostat przez odwotujgcego
podniesiony w zwigzku ze zlozeniem oswiadczenia w zakresie spetnienia parametru: czas
wykonania skanu tomosyntezy oraz mozliwo$¢ konfiguracji dyskow HDD w technologii
RAIDI. Odwotujgcy nie podniost natomiast zarzutu niezgodnosci tresci oferty
przystepujgcego z trescig s.i.w.z. w zakresie tych parametrow, w zwigzku z czym ewentualne

uchybienie zamawiajgcego w tym zakresie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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