Sygn. akt: KIO 1228/18
KIO 1229/18
WYROK

z dnia 5 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 3 lipca 2018r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2018r. przez:
A. wykonawce FUJIFILM Europe GmbH spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 178
B. Wykonawce Siemens Healthcare spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Warszawie, ul. Zupnicza 11
w  postepowaniu  prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewoddzki  Szpital

Specjalistyczny z siedziba w Olsztynie, ul. Zotnierska 18

przy udziale wykonawcy Siemens Healthcare spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, ul. Zupnicza 11 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie

sygn. akt KIO 1228/18 po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy FUJIFILM Europe GmbH spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag Oddzial w Polsce z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 176
zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1229/18 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1a. oddala odwotanie wykonawcy FUJIFILM Europe GmbH spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 176
1b. oddala odwotanie wykonawcy Siemens Healthcare spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Zupnicza 11,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce FUJIFILM Europe GmbH spoétka z
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ograniczong odpowiedzialnoscig Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 176 oraz wykonawce Siemens Healthcare spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie, ul. Zupnicza 11 :

2.2. Zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000zt. 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce FUJIFILM Europe GmbH spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Oddziatl w Polsce z siedzibg w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 178 i wykonawce Siemens Healthcare spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul.

Zupnicza 11 tytutem wpiséw od odwotan

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

Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .........ccoveinnne



Sygn. akt KIO 1228/18

K10 1229/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe aparatu RTG przewoznego zostatlo wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w
Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 5 marca 2018r. za numerem 526545-N-2018.
W dniu 15 czerwca 2018r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach
postepowania tj. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Medical Market spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z PrzeZzmierowa i o odrzuceniu oferty Fuijifilm Europe GmbH
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie.
Sygn. akt KIO 1228/18
W dniu 20 czerwca 2018r. Fuijifilm Europe GmbH spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie — dalej zwany odwotujgcym Fujifilm wniost
odwotanie. Odwotanie zostalo podpisane przez petnomocnika reprezentujacego
przedsiebiorce w Polsce ujawnionego w odpisie z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 20 czerwca 2018r.
Odwotujgey Fujifilm wskazat, ze posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, ktory
wyraza sie w tym, ze w przypadku prawidtowego zastosowania przepiséw Pzp przez
zamawiajgcego nie dosztoby do naruszenia istotnych zasad udzielania zaméwien
publicznych, moggcych mie¢ wplyw na wynik postepowania. Odwotujgcy ma wdwczas
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty w sposéb wadliwy z naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcow czym wyrzgdza odwotujgcemu szkode. W wyniku dokonanych czynnosci
badania i oceny ofert w tym szczegdlnie wybor najkorzystniejszej oferty Medical Market Sp. z
0. 0 z Przezmierowa, odwolujgcy moze straci¢ szanse na uzyskanie i realizacje
przedmiotowego zamodwienia.
Odwotujgcy Fuijifilm zarzucit zamawiajgcemu dokonanie w przedmiotowym postepowaniu
niezgodnych z ustawg nastepujagcych czynnosci:
1. Wybor najkorzystniejszej oferty Medical Market Sp. z 0. o z Przezmierowa, pomimo, ze
oferta nie jest ofertg najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w
SIWz,
2. Odrzucenia oferty odwotujgcego;
3. Zaniechanie dokonania oceny oferty odwotujgcego;
4. Zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, ktora jest ofertg najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ;
5. nieréwnego traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposob utrudniajgcy

uczciwg konkurencje;



Powyzszymi czynnosciami dokonanymi niezgodnie z ustawg, zdaniem odwotujgcego Fujifilm
naruszono w szczegélnosci nastepujgce przepisy:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacji, w ktorej spetnia ona
wszystkie wymogi SIWZ,

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 - przez odrzucenie oferty odwotujgcego na
podstawie wymagan nie wyrazonych w SIWZ;

3. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 - przez wybor najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest
ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w SIWZ;

4. Art. 91 ust. 1 - przez zaniechanie dokonania oceny oferty odwotujgcego pomimo tego, ze
oferta nie powinna by¢ odrzucona;

5. Art. 91 ust. 1 - przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, ktéra winna zostaé
oceniona jako najkorzystniejsza na podstawie kryteriow wyboru ofert okreslonych w SIWZ;

6. art. 7 ust. 1i 3 - przez naruszenie zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz
zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze zagrozenia udzielenia zaméwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Whniodst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcych czynnosci:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Medical Market Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Przezmierowie;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

3. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

4. dokonania wyboru oferty Firmy Fuijifilm Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie dziatajgca
przez Fujifilm Europe GmbH (sp. z 0.0.) Oddziat w Polsce;

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego ze wzgledu na to, ze
.Zamawiajgcy w formularzu parametrow wymaganych, oferowanych i ocenianych wymagat,
by w przypadku, gdy masa zaoferowanego aparatu przekracza 320 kg, Wykonawca dotgczyt
do oferty ekspertyze techniczng, odnoszacg sie do nosnosci i przebicia stropu i posadzek
oraz potwierdzajgcg, iz aparat mozna uzytkowa¢ w budynku gtdbwnym siedziby
zamawiajgcego bez szkody dla konstrukcji. W toku badania oferty Wykonawcy Zamawiajgcy
stwierdzit uchybienia w zataczonej do oferty ekspertyzie - Zatgczona przez Wykonawce
ekspertyza odnosi sie jedynie do nosnosci stropu, pomijajgc nosnos¢ posadzek oraz
przebicie stropu i posadzek. Wykonawca zostat wezwany do uzupetnienia ekspertyzy w
powyzszym zakresie 4 kwietnia 2018 r. (Dowdd Nr 2) W odpowiedzi na wezwanie
Wykonawca przystat identyczng tres¢ ekspertyzy - bez uwzglednienia wymagan
zamawiajgcego okreslonych w SIWZ oraz tresci wezwania. Wobec braku poprawnego
uzupetnienia dokumentu ( ekspertyzy ) oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu."

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy postawit w wezwaniu do wyjasnien dodatkowe zgdania
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nie wynikajgce z SIWZ oraz nie uwzglednit wyjasnieh ztozonych przez odwotujgcego.
Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia: ,podstawy wykonania ekspertyzy
zatgczonej do oferty. W czesci pierwszej ekspertyzy znajduje sie informacja, iz ekspertyza
zostata sporzgdzona na podstawie fragmentarycznej, archiwalnej dokumentacji projektowej
budynku gtéwnego szpitala - w szczegolnosci archiwalnych rzutow kondygnaciji i przekrojow.
W punkcie pigtym ( Whnioski) widnieje informacja, iz aktualny stan budynku zezwala na
eksploatacje aparatu dostarczonego przez Wykonawce. Zamawiajgcy powzigt watpliwosé,
na jakiej podstawie zostat okreslony aktualny stan budynku, jezeli ekspertyza zostata
wykonana na podstawie archiwalnej dokumentacji, a nie przeprowadzono wizji lokalnej w
siedzibie zamawiajgcego". Zgodnie z zapisami SIWZ, Wykonawca winien oprze¢ ekspertyze
na dostarczonej przez zamawiajgcego dokumentacji (zatagcznik nr 7 do SIWZ). Tym samym
zadanie zamawiajgcego wykracza poza zakres oferty okreslony w SIWZ.

Zamawiajgcy nie wskazat z jakiego powodu nie uwzglednit wyjasnien odwotujgcego.
Zamawiajgcy nie odniost sie do samej ekspertyzy, nie wskazat rzekomych zagrozen z nigj
wynikajgcych, ktore nie gwarantujg spetnienia oczekiwah wskazanych w wymaganiach
dopuszczajgcych rozwigzania réwnowazne lub dopuszczajgce. Dodatkowo odwotujgcy
stwierdzit, iz przedstawione podstawy prawne i faktyczne odrzucenia oferty sg lakoniczne i
pobiezne. Odwolujagcy nie moze stwierdzi¢ z jakiego powodu zamawiajgcy uznaje, iz
przedstawiona ekspertyza jest niezgodna z SIWZ.

Zgodnie z pkt. 21 zalgcznika nr 6 do SIWZ, (dowdd Nr 3) ktoéry zawiera szczegdtowy opis
przedmiotu zamdwienia: ,Masa aparatu (z akumulatorami) § 320 kg. Zamawiajgcy wyraza
zgode na zaoferowanie aparatu o wyzszej masie, pod warunkiem zatgczenia do oferty
ekspertyzy potwierdzajgcej mozliwo$¢ uzytkowania aparatu w siedzibie zamawiajgcego.
Ekspertyze nalezy wykona¢ w oparciu o dokumenty, stanowigce zatgcznik nr 7 do SIWZ.
Zamawiajgcy wymaga ekspertyzy technicznej (wykonanej przez rzeczoznawce budowlanego
w zakresie konstrukcji budowlanych posiadajgcego uprawnienia do projektowania bez
ograniczen) odnosnie no$nosci i przebicia stropu i posadzek w budynku gtéwnym od
zaproponowanego urzadzenia. Ekspertyza ma wykazaé, ze mozna takie urzgdzenie
zastosowac bez szkody dla konstrukcji budynku."

Odwotujacy przestat zamawiajacemu zadane wyjasnienia w dniu 16.04.2018r. (dowdd nr 4).
Nalezy podkresli¢, ze zgodnie ze wskazanym zapisem SIWZ, Wykonawca miat sporzgdzic¢
ekspertyze na podstawie przekazanych przez zamawiajgcego informacji - stanowigcych
zatgcznik nr 7 do SIWZ. Zatacznik ten to wlasnie wskazana w ekspertyzie archiwalna
dokumentacja projektowa Szpitala. Tym samym, odwotujgcy wypetnit zapisy SIWZ. Ponadto
Odwotujgcy wyjasnit, ze oferowane urzadzenie nie wymaga wykonywania jakichkolwiek
przebi¢ stropow i posadzek, tym samym nie moégt zawrze¢ tej kwestii w ekspertyzie, skoro

kwestia ta go nie dotyczyta.



Istotnym jest, iz zgodnie ze wskazanym zapisem SIWZ, ekspertyza miala wykazaé, ze
..mozna takie urzgdzenie zastosowacC bez szkody dla konstrukcji budynku". Zatgczona do
oferty ekspertyza potwierdzita ten fakt.

Zamawiajgcy dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty Firmy Medical Market Sp. z 0.0. w
sposob istotny dopuscit sie naruszenia przepiséw dot. przestrzegania zasady uczciwej
konkurencji, rownego traktowania a nade wszystko wyboru oferty zgodnie z przepisami
ustawy, w tym szczegdlnie art. 91 ust. 1 gdy mozna dokona¢ wyboru oferty jedynie ocenione;j
jako najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.
Uwzgledniajgc oferte odwotujgcego, ktérej odrzucenie nastgpito z naruszeniem przepiséw
ustawy, to wtadnie oferta odwotujgcego uzyskataby najwyzszg ocene w zakresie kryteriow
oceny ofert.

W dniu 20 czerwca 2018r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania.
W dniu 25 czerwca 2018r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Siemens Healthcare spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu na Kkorzysc
zamawiajgcego, gdyz oddalenie odwotania odwotujgcego Fujifilm i uwzglednienie odwotania
wniesionego przez Siemens pozwoli mu na uzyskanie zaméwienia. W ocenie
przystepujgcego odwotanie Fujifilm jest niezasadne. Zgtoszenie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 21 czerwca 2018r.
udzielonego przez cztonka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z zatgczonym odpisem. Kopia zgtoszenia zostata doreczona
odwotujgcemu i zamawiajgcemu w dniu 25 czerwca 2018r.

Zamawiajgcy ztozyt w dniu2 lipca 2018r. odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie
w catosci. Zamawiajgcy podnidst, ze argumentacja odwotujgcego Fujifilm jest chybiona.

W dniu 4 kwietnia 2018r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia podstaw
wykonania ekspertyzy i odwotujgcy ztozyt stosowne wyjasnienia. W tym samym dniu
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego Fuijiflm do uzupeinienia ekspertyzy o brakujace
elementy odnoszace sie do nosnoéci posadzek oraz przebicia stropu i posadzek. W
odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy przestat tg tres¢ ekspertyzy, ktérg zatgczyt do oferty
pomijajgc elementy opisane w wezwaniu. Nieuzupetnienie ekspertyzy stato sie powodem
odrzucenia oferty z dnia 15 czerwca 2018r. Jako dowdd prawidtowosci postepowania
zamawiajgcego w zatgczeniu znajduje sie kopia korespondencji pomiedzy zamawiajgcym i
autorem ekspertyzy, z ktérej wynika, ze autor przekazat odwotujgcemu inng wersje
ekspertyzy niz Fujifilm przekazata zamawiajgcemu w ramach uzupetnienia dokumentéw, co
wystarczajgco potwierdza zaniechanie odwotujgcego. Zamawiajgcy precyzyjnie uzasadnit
powody odrzucenia oferty odwotujgcego Fujifilm i nie wykroczyt poza elementy nieopisane w

siwz, a jedynie wyjasniat elementy oferty odwotujgcego. Wytgcznym uprawnieniem
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zamawiajgcego jest opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie katalogu dokumentéw, jakie sg
wymagane przy skladaniu ofert, okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej jeden z wykonawcoéw Swiadomie i jednostronnie
znosi z siebie ciezar zatgczenia do oferty dokumentow lub wybranych ich elementéw. Jedli
istniato podejrzenie, ze wymagania zamawiajgcego sg zbyt rozbudowane odwotujgcy mogt
ztozy¢ wniosek o wyjasnienie tresci siwz.

Sygn. akt KIO 1229/18

W dniu 20 czerwca 2018r. wykonawca Siemens Healthcare spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie — zwany dalej odwotujgcym Siemens wniost
odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 18 czerwca 2018r. udzielonego przez cztonka zarzgdu i prokurenta
ujawnionych w KRS i upowaznionych do fgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS.
Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 20 czerwca 2018r.

Odwotujgcy Siemens wniost odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego
polegajacych na:

— wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty Medical Market sp. z 0.0. ul. Koscielna 26,
62-081 Przezmierowo (dalej jako: Medical Market),

— zaniechaniu odrzucenia z postepowania oferty wykonawcy Medical Market, mimo
zaistnienia nieusuwalnych podstaw do odrzucenia oferty z Postepowania z uwagi na to, iz
waznos¢ oferty wygasta i wykonawca nie przedtuzyt jej waznosci,

co przy uwzglednieniu danych zawartych w ofercie odwotujgcego jak tez i oswiadczen
sktadanych po otwarciu ofert ma wplyw na zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Zaskarzonym czynnos$ciom zamawiajgcego odwotujgcy Siemens zarzucit;

1. naruszenie art. 7 ust 1 i ust 3 przez nieréwne traktowanie wykonawcow i wybdr oferty
niezgodnie z przepisami ustawy

2. naruszenie art. 89 ust 1 pkt 7a oraz art. 7 ust 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Medical Market,

3. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy w zakresie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
podlegajgcej odrzuceniu.

Whnibst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wada majaca
wpltyw na wynik postepowania,

2. odrzucenia oferty wykonawcy Medical Market z postepowania z powodow opisanych w
odwotaniu,

3. powtdrzenia czynnosci oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem przepiséw ustawy i

przyjetych kryteriow oceny ofert, co spowoduje wybdr oferty odwotujgcego jako
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najkorzystniejszej.

Oferta odwotujgcego Siemens zgodnie z rankingiem ofert zawartym w tresci zawiadomienia
o rozstrzygnieciu postepowania z dnia 15.06.2018r. zostata uplasowana na pozycji nr 2.

W sytuacji zatem odrzucenia oferty Medical Market jedyng pozostatg wazng ofertg bedzie
oferta odwotujgcego.

Interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia w tym postepowaniu doznat wiec
uszczerbku, bowiem gdyby nie zaskarzone czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, to
odwotujgcy uzyskatby zamowienie, tym samym odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci
utraconych zyskéw z realizacji umowy zawartej z zamawiajgcym.

W dniu 15 czerwca 2018r. odwotujgcy Siemens otrzymat informacje o rozstrzygnieciu
przedmiotowego postepowania i wybraniu jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Medical
Market. Oferta odwotujgcego zajeta Il miejsce w rankingu ztozonych ofert.

Odwotujgcy nie zgadza sie z decyzjg zamawiajgcego i wskazat, iz zamawiajgcy dokonujgc
oceny ofert naruszyt przepisy ustawy w zakresie réwnego traktowania wykonawcéw i wyboru
oferty zgodnie z przepisami.

Oferta ztozona przez wykonawce Medical Market powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na fakt,
iz uptynat termin waznosci oferty wynikajacy z przepisu art. 85 ust 1 pkt 1 a wykonawca nie
przedituzyt waznosci oferty zgodnie z art. 85 ust 2.

W przedmiotowym postepowaniu termin sktadania ofert zostat wyznaczony przez
zamawiajgcego, z uwzglednieniem przesunie¢ w trakcie procedury, na 23.03.2018r. Biorgc
pod uwage wartos¢ zamodwienia ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust 8 wykonawca jest zwigzany ofertg nie dtuzej niz 30 dni, co rowniez
zostato zawarte w SIWZ :

IX. Termin zwigzania oferta:

Oferenci pozostajg zwigzani ofertg przez okresie 30 dni od ostatecznego uptywu terminu do
skfadania ofert.

Uwzgledniajgc powyzsze termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 21.04.2018r i tym samym, z
uwagi na brak wyrazenia przez wykonawce Medical Market woli przediuzenia waznosci
oferty i w konsekwencji pozyskania zaméwienia, oferta ta wygasta i w zwigzku z tym powinna
zostac¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 7a.

Odwotujgcy Siemens wykazujgc zainteresowanie pozyskaniem zamowienia skorzystat z
uprawnien jakie daje art. 85 ust 2 i samodzielnie dwukrotnie, w dniu 20.04.2018r. oraz
22.05.2018r. przedtuzat termin zwigzania ofertg zabezpieczajac tym samy waznos¢ oferty na
caly okres przedituzajgcej sie procedury wyboru oferty najkorzystniejszej, czego Medical
Market nie uczynit. Z powyzszego wynika, iz Medical Market przestat by¢ zainteresowany
przedmiotowym postepowaniem co potwierdzit rowniez nie odwotujgc sie od pierwszej

decyzji zamawiajgcego podjetej w dniu 21.05.2018, z ktdrej wynikato iz zamawiajacy z uwagi
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na wygasniecie terminu waznosci oferty nie uwzglednit jej przy streszczeniu i poréwnaniu
ofert. Zamawiajgcy nie powinien zatem jednakowo traktowaé¢ wykonawcow, ktérych oferty sg
wazne i tych, ktéorych wazno$¢ ofert wygasta, gdyz narusza to podstawowg zasade
udzielania zamdéwien publicznych, czyli zasade réwnego traktowania wykonawcow wyrazong
w art. 7 ust.1 ustawy.

W wyroku z dnia 31 stycznia 2013 r. 109/13 lIzba stusznie podniosta, ze sprzecznym z
zasadami rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji byloby jednakowe
traktowanie wykonawcow zwigzanych zlozong ofertg (wobec ktorych zamawiajgcy
zachowywatby wszelkie roszczenia wynikajgce ze zwigzania ofertg) oraz wykonawcow ofertg
swojg niezwigzanych, ktérzy mogg zawrze¢ umowe wylgcznie na zasadzie dobrowolnosci,
co do ktérych zamawiajgcy nie ma zadnej pewnosci, ze ofertg sg zwigzani, i ktérzy mogg w
tym przedmiocie wielokrotnie zmienia¢ zdanie. W sytuacji, gdy termin zwigzania ofertg
uptynat, jego przywrocenie nie jest mozliwe. Poglad przeciwny prowadzitby do tego, ze
zamawiajgcy bytby zdany na swobodng decyzje wykonawcy, czy zechce zawrze¢ umowe w
sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach wskazanych w ofercie, czy tez nie.
Wyrazenie zgody przez wykonawce, ktéry nie jest zwigzany swojg oferta, na zawarcie
umowy z zamawiajgcym, nie jest udzieleniem zamowienia w postepowaniu prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego, lecz negocjacjami z wykonawca, co w sformalizowanym
postepowaniu przetargowym jest niedopuszczalne.

Powyzsze stanowisko prezentowane jest w wielu wyrokach sgdéw okregowych jak i KIO :
wyrok KIO 2097/17 z dnia 23 pazdziernika 2017r., wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2016 r. KIO
2206/16, wyrok KIO z dnia 31 marca 2015r, KIO 520/15, Wyrok KIO z 18 lutego 2015r, KIO
217/15, wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie z dnia 13 lutego 2014 r., | Ca 495/13.

W dniu 20 czerwca 2018r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wniesieniu odwotania.

W dniu 22 czerwca 2018r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca FUJIFILM EUROPE GmbH spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie wskazujgc, ze posiada interes w rozstrzygnieciu
na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz oddalenie odwotania Siemens i uwzglednienie odwotania
FUJIFILM pozwoli mu na uzyskanie zamdwienia. Wniost o oddalenie odwotania w catosci.
Zgtoszenie zostato podpisane przez osobe KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 22 czerwca 2018r.

W dniu 2 lipca 2018r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie
w catosci. Zamawiajgcy podniost, ze jest Swiadomy, ze linia orzecznicza w spornej materii
nie jest jednoznaczna. Przytoczyt wyroki KIO 111/16, KIO 151/17 i KIO 655/13 oraz Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 17 stycznia 2014r. sygn. akt IX Ga 392/13 i podniést, ze stoi
na stanowisku, iz wykonawcy nie mogg ponosi¢ odpowiedzialnosci za niedoprecyzowanie

przepisOw prawa czy rozbiezng linie orzeczniczg. Zamawiajgcy podziela zdaniem TSUE
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wyrazone w sprawie C-35/17, iz wobec braku jasnego i oczywistego sposobu postepowania
zamawiajgcy przystagpit do zbadania wszystkich ofert w postepowaniu przetargowym.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz wraz z zatgcznikami, ofert
Medical Market, Fujifilm i Siemens, wezwania do uzupetnienia dokumentow kierowane do
Fujiflm i Siemens, wezwanie do wyjasnienia dokumentéw kierowane do Fuijifilm,
o$wiadczenia o przedtuzeniu terminéw zwigzania Siemens i Fujifilm, informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej, odwotanie Fuijifilm, odpowiedZz zamawiajgcego, postanowienie Izby,
zbiorczego porownanie ofert przedstawione przez odwotujgcego Fujifilm, wezwania i
odpowiedzi udzielane przez Medical Market, korespondencje e-mail od M. N. wraz z

zatgcznikiem.

Na podstawie powyzszych dowodow |zba ustalita, co nastepuje:

W tresci siwz zamawiajgcy okreslit nastepujgce wymagania:

Rozdziat VI. Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu, brak podstaw wykluczenia, oraz ze oferowane dostawy
odpowiadajg okreslonym wymaganiom

2. W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg okreslonym wymaganiom
zamawiajgcy zada:

2.1. Folderu-katalogu, zawierajgcego opis - specyfikacje oferowanego przedmiotu
zamowienia, ktory potwierdza spetnianie wymagan opisanych w Formularzu cenowym.
Rozdziat IX. Termin zwigzania oferta:

Oferenci pozostajg zwigzani ofertg przez okresie 30 dni od ostatecznego uptywu terminu do
sktadania ofert.

Zamawiajgcy nie wymagat sktadania do oferty oswiadczen o terminie zwigzania oferta.
Zamawiajgcy nie wymagat wniesienia wadium.

Z zalgcznika nr 6 opisujgcego parametry wymagane oferowanych urzgdzeh wynika, ze w pkt
21. Zamawiajgcy okre$lit mase aparatu (z akumulatorami) < 320 kg.

Zamawiajgcy wyrazit zgode na zaoferowanie aparatu o wyzszej masie, pod warunkiem
zatgczenia do oferty ekspertyzy potwierdzajgcej mozliwo$¢ uzytkowania aparatu w siedzibie
Zamawiajgcego. Ekspertyze nalezato wykonac w oparciu o dokumenty, stanowigce zatgcznik
nr 7 do SIWZ.

Zamawiajgcy wymaga ekspertyzy technicznej (wykonanej przez rzeczoznawce budowlanego
w zakresie konstrukcji budowlanych posiadajgcego uprawnienia do projektowania bez
ograniczen) odnosnie nos$nosci i przebicia stropu i posadzek w budynku gtéwnym od
zaproponowanego urzgdzenia. Ekspertyza ma wykaza¢, ze mozna takie urzadzenie

zastosowac bez szkody dla konstrukcji budynku.
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Zatgcznik nr 7 zawierat dokumenty na podstawie ktérych nalezato sporzadzi¢ ekspertyze {j.
nastepujgce pliki :

obliczenia stropow arch,

opis tan istniejgcy,

przekroj A-A,

scan rzutu Klatki,

scany fragmentéw rzutéw przyktadowej kondygnaciji konstrukcja,

scany przekrojuF-F,

WP_20170920_13 36_56_Pro,

WP_20170920_13 37_17_Pro,

WP_20170920_13 37_29 Pro,

WP_20170920_13 37_35 Pro,

WP_20170920_13 37_42_Pro,

WP_20170920_13 37_47_Pro.

Na str. 7 oferty Fujifilm w pkt. 21 zawarto oswiadczenie, ze zatgczono ekspertyze, a aparat
wazy 460kg.

W folderze technicznym w ofercie Fujifilm na str. 20 podano wage kompletnego aparatu -
460 kg

Wykonawca Fujifilm ztozyt ekspertyze techniczng dotyczacg oceny mozliwosci dostawy,
montazu i uzytkowania aparatu Fujifilm FDR Go u zamawiajgcego ze stycznia 2018r.

Na str. 2 tej ekspertyzy opiniujgcy podat, ze podstawg opracowania byta dokumentacja
przetargowe dotyczgca dostawy aparatu i fragmentaryczna, archiwalna dokumentacja
projektowa budynku gtéwnego Szpitala Specjalistycznego w szczegodlnosci archiwalne rzuty
kondygnaciji i przekroje.

W pkt. 3 ekspertyzy opiniujgcy podat, ze budynek zostat wykonany w technologii tradycyjnej,
udoskonalonej, z zastosowaniem elementéw ukfadu ptytowo- stupowego. Strop nad
parterem wykonstruowano jako stop zebrowy o grubosci 20 cm, stropy nad pozostatymi
kondygnacjami miedzy innymi jako stropy Akermana o wysokosci 22 cm. Opiniujgcy ustalit,
ze ze wzgledow statyczno-wytrzymatosciowych dopuszczalne jest charakterystyczna
obcigzenie technologiczne rownomiernie roztozone dla stropow miedzykondygnacyjnych,
ktore wynosi p=2,00 kN/m2. W rzucie poziomym wymiary oferowanego aparatu wynosza
0,58 x1,22= 0,71 m2, co powoduje, ze obcigzenie 1 m2 od aparatu wynosi 647,89 kg.
Rzeczywista warto$¢ obcigzenia stropéw miedzykondygnacyjnych wynosi 207,33 kg/m2, co
powoduje, ze wystepuje przekroczenie dopuszczalnego normowo poziomu obcigzenia.
Poniewaz wartos¢ ta jest mniejsza niz 5% (4% 5%) czyli warto$¢ przyjeta powszechnie w
analizach inzynierskich jako wartos¢ graniczna i uwzgledniajgc fakt, ze dotyczy to czesci

diugotrwatej obcigzenia zmiennego réwnomiernie roztozonego wedtug opiniujgcego nalezy
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przyja¢, ze uzytkowanie objetego analizg aparatu pomiarowego nie spowoduje zmian
negatywnych w pracy statycznej przestrzennego uktadu konstrukcyjnego budynku gtéwnego
Szpitala Specjalistycznego w Olsztynie.

Opiniujgcy podat nastepujace wnioski:

» wedtug stanu na miesigc styczen 2018r. brak jest znamion zewnetrznych swiadczgcych o
przecigzeniu konstrukcji budynku gtéwnego Wojewoddzkiego Szpitala Specjalistycznego w
Olsztynie,

* aktualny stan techniczny budynku gtéwnego Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w
Olsztynie umozliwia dostawe oraz pdzniejszg eksploatacje cyfrowego systemu jezdnego
Fujifilm FDR Go o ciezarze 460 kg,

* planowana dostawa oraz pézniejsza eksploatacja przedmiotowego aparatu nie spowoduje
pogorszenia stanu sprawnosci technicznej budynku gtéwnego Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego w Olsztynie,

* planowana dostawa oraz pézniejsza eksploatacja przedmiotowego aparatu nie spowoduje
zagrozenia bezpieczenstw konstrukcji oraz bezpieczenstwa uzytkowania budynku gtéwnego
Wojewddzkiego Szpitala Zespolone w Olsztynie,

» ramowy zakres prac zwigzanych z docelowg eksploatacjg cyfrowego systemu jezdnego
Fujifim FDR Go o ciezarze 460 kg w obszarze pomieszczeh budynku gtéwnego
Wojewoddzkiego Szpitala Specplid3vcznego w Olsztynie przedstawiono na rozdziale Zalecenia
Opiniujacy zalecit m.in. :

opracowac szczegdtowq instrukcje uzytkowania aparatu Fujifilm FDR Go, w szczegolnosci
uwzgledniajgcg stan spoczynku (przechowywanie) aparatu w strefie przypodporowej stropéw
miedzykondygnacyinych, przy podciggach ram zelbetowych budynku gtéwnego Szpitala
Wojewddzkiego w Olsztynie.

Autor opracowania przyjat, ze wszystkie istotne informacje dotyczgce przedmiotu niniejszej
Ekspertyzy technicznej zostaty mu ujawnione przez przedstawicieli Zleceniodawcy, a tym
samym niniejsze opracowanie zostato wykonane zgodnie z zasadami wiedzy technicznej
oraz zgodnie ze sztukg zawodows.

Opracowanie nie zawiera oceny rozwigzan konstrukcyjno - materiatowych oraz rozwigzan
ukfadu funkcjonalno - uzytkowego budynku gtéwnego Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego w Olsztynie.

W ramach realizacji niniejszej Ekspertyzy technicznej nie przeanalizowano stanu prawnego
budynku gtéwnego Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Olsztynie w aspekcie praw
wiascicielskich.

Opracowanie objete jest prawem autorskim zgodnie z trescig Ustawy z dnia 4 lutego 1994 o
Prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. 1994 nr 24 poz.83 z pdzniejszymi

Zmianami).
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W dniu 4 kwietnia 2018r. zamawiajgcy wezwat Fujifilm do uzupetnienia ekspertyzy w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy o zakres dotyczgcy nosnosci posadzek i przebicia stropu i posadzek
oraz o szczego6towg instrukcje uzytkowania, o ktorej mowa w zaleceniach ekspertyzy. W tym
samym dniu zamawiajgcy wezwat takze do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
na jakiej podstawie zostat okreslony aktualny stan budynku, jesli ekspertyza zostata
wykonana na podstawie archiwalnej dokumentacji, a nie przeprowadzono wizji lokalnej w
siedzibie zamawiajgcego i podstawy sporzadzenia ekspertyzy w zakresie zapisu pkt
szostego mowigcego o tym, ze ekspertyza nie zawiera oceny rozwigzan konstrukcyjno-
materiatowych oraz rozwigzan uktadu funkcjonalno - uzytkowego budynku gtéwnego.
Zamawiajgcy oczekiwat wyjasnienia w jaki sposéb dokonano ekspertyzy, ktéra winna
obejmowac¢ no$nosc¢ i przebicie stropu oraz posadzki bez uwzgledniania oceny rozwigzan
konstrukcyjno-materiatowych  oraz  ukfadu funkcjonalno-uzytkowego w  siedzibie
Zamawiajgcego.

W dniu 16 kwietnia 2018r. Fuijifilm wyjasnit, ze zamawiajgcy w siwz nie przewidziat wizji
lokalnej i sporzadzania ekspertyzy w inny sposob niz na podstawie informaciji dostarczonych
przez zamawiajgcego. W dniu 11 kwietnia 2018r. Fujifilm przeprowadzit uzupetniajgca wizje
lokalng dotyczgcg wskazanych przez zamawiajgcego miejsc przechowywania aparatu.
Fujifilm wyjasnit ponadto, ze dla eksploatacji aparatu nie ma koniecznosci wykonywania
przebi¢ stropéw czy posadzki, ponadto przedmiotem zamdwienia nie jest wykonanie
ekspertyzy technicznej stanu konstrukcji budynku, a jedynie okreslenie czy zastosowane
rozwigzania konstrukcyjne sg wtasciwe z punktu widzenia uzytkowania aparatu. Zawarte w
ekspertyzie stwierdzenie odnosi sie do braku znamion zewnetrznych $wiadczgcych o
przecigzeniu elementéw konstrukcyjnych stwierdzonego podczas wizji lokalnej. Odnosnie
instrukcji uzytkowania, to nie jest ona niezbedna dla przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego i zostanie dostarczona wraz z urzgdzeniem. Do
wyjasnien dotgczono instrukcje uzytkowania oraz zatgczong do oferty ekspertyze.

Pismem z dnia 18 kwietnia 2018r. Fujifilm wystgpita z wnioskiem o wydtuzenie terminu
zwigzania o 60 dni. Na dokumencie jest adnotacja, ze termin zwigzania uptyngt w dniu 21
kwietnia 2018r., a dokument do zamawiajgcego wptynat 25 kwietnia 2018r.

Pismem datowanym na 20 kwietnia 2018r. Siemens wydtuzyt termin zwigzania do dnia 23
maja 2018r.

Zamawiajgcy wzywat do uzupetnienia ekspertyzy takze Siemens, przy czym ten wykonawca
ztozyt uzupetniong ekspertyze pochodzacg od tego samego podmiotu i podpisang przez tego
samego eksperta, co ekspertyza Fujifilm, obejmujacg oswiadczenia dotyczgce wykonania
wizji lokalnej, a takze wnioski, co do no$nosci posadzek i przebicia stropow i posadzek.

W dniu 22 maja 2018r. Fujifim wskazat, Z e pismo z dnia 18 kwietnia 2018r. mylnie
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przediuzato termin zwigzania do 23 maja 2018r. powinien by¢ 23 czerwca 2018r.

W dniu 22 maja 2018r. Siemens wydtuzyt termin zwigzania do dnia 23 czerwca 2018r.

W dniu 21 maja 2018r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej -
Siemens i o niedopuszczeniu do oceny ofert ztozonych przez Medical Market i Fujifilm z
uwagi na nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Zamawiajgcy nie wykluczyt zadnego
wykonawcy, ani nie odrzucit zadnej oferty.

Wykonawca Fujifilm wniést odwotanie wobec braku dokonania oceny jego oferty i dokonania
wyboru oferty Siemens w dniu 28 maja 2018r.

W dniu 5 czerwca 2018r. zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci.

W dniu 5 czerwca 2018r. zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i zobowigzal sie do dokonania ponownego badania i oceny ofert. Izba ustalita, ze
zamawiajgcy nie dokonat wezwania do przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

W dniu 5 czerwca 2018r. zamawiajgcy wezwal Medical Market do uzupetnienia
folderu/katalogu zawierajgcego opis — specyfikacje oferowanego przedmiotu zaméwienia,
oraz deklaracji certyfikatu CE dla catego aparatu RTG.

Pismem z dnia 5 czerwca 2018r. Medical Market uzupetnita zgdane dokumenty.

W dniu 8 czerwca 2018r. zamawiajgcy wezwat Medical Market do wyjasnienia tresci
ztozonych dokumentow w zakresie wskazanych pismem wymaganych parametrow.

W dniu 8 czerwca 2018r. Izba umorzyta postepowanie odwotawcze

W dniu 11 czerwca 2018r. Medical Market ztozyt wyjasnienia i zalgczyt dodatkowe
dokumenty.

W dniu12 czerwca 2018r. zamawiajgcy poinformowat Medical Market o poprawie innej
omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

W dniu13 czerwca 2018r. Medical Market wyrazito zgode na poprawe omyiki

W dniu 15 czerwca 2018r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej -
Medical Market wskazujagc, ze oferta ta byla najkorzystniejsza w kryteriach oceny ofert.
Zamawiajgcy poinformowat takze o odrzuceniu oferty Fuijifilm na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy wskazujgc, ze Fujifilm zaoferowata aparat ciezszy niz wartos¢ okreslona przez
zamawiajgcego jako maksymalna, a ze ztozonej ekspertyzy nie wynikajg wnioski dotyczgce
nodnosci posadzek oraz przebicia stropdéw i posadzek, a wykonawca wezwany do
uzupetnienia ekspertyzy przestat te samg ekspertyze bez uwzglednienia wymagan
zamawiajgcego zawartych w siwz i wezwaniu. Wobec braku poprawnego uzupetnienia
dokumentu oferta wykonawca w ocenie zamawiajgcego podlegata odrzuceniu.

Z porownania ofert przediozonego przez odwotujgcego Fujiflm wynika, Zze gdyby
zamawiajgcy w analogiczny sposob oceniat ztozone oferty zadnej nie wykluczajac, ani nie
odrzucajac, to oferta Fuijifilm bytaby najkorzystniejsza, drugg bytaby oferta Medical Market, a

trzecig Siemens.
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Z korespondencji e-mail M. N. z dnial5 maja 2018r. wynika, ze przestat on nowg wersje
opracowania ekspertyzy odwotujgcemu Fuijifilm po wizji lokalnej, a wiec po 12 kwietnia
2018r. Do korespondencji zatgczong ekspertyze datowang na kwiecien 2018r., w ktérej w
pkt. 3 ekspert wskazat na przeprowadzenie wizji lokalnej, w pkt. 4 tiret 5 wskazat na
przeprowadzenie wizji lokalnej. Na str. 6 w akapicie 1 i 2 od dotu ekspert wskazat, ze przyjety
poziom obcigzenia nie spowoduje przebicia stropu. Na podstawie ogledzin posadzek w
obszarze kondygnacji budynku gtéwnego ekspert stwierdzit, Zze nie zachodzi obawa ich
uszkodzenia podczas przemieszczenia jak rowniez postoju aparatu pomiarowego. Stan
techniczny nie wskazuje, ze moze nastgpi¢ uszkodzenie posadzek z uwagi na ich nosnosc
lub przebicie. Na str. 7 w pkt. 5 Wnioski w tirecie 4 ekspert dodatkowo stwierdzit, ze :

- eksploatowanie aparatu nie spowoduje przekroczenia nosnosci  stropdéw
miedzykondygnacyjnych,

- eksploatacja aparatu nie bedzie skutkowaé przebiciem stropu,

- uzytkowanie aparatu nie spowoduje przekroczenia no$nosci posadzek,

- eksploatacja aparatu nie bedzie skutkowaé przebiciem posadzek

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktére mogg skutkowa¢ odrzuceniem ktéregokolwiek z
odwotan.

Izba postanowita oddali¢ wniosek przystepujacego Fuijifilm o odrzucenie odwofania Siemens
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy z nastepujgcych wzgledow:

1. Przepis art. 189 ust. 2 pkt. 5 ustawy stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie jezeli
dotyczy ono czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat w przypadku uwzglednienia
zarzutéw zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu. Jak ustalita 1zba w zgdaniu
odwotania Fuijifilm na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 28 maja
2018r. nie byto zgdan odnoszgcych sie bezposrednio do oferty Medical Market i jej
dalszych loséw w przedmiotowym postepowaniu. Tym samym przywrocenie i
ponowne badanie i ocena tej oferty pozostata poza granicami zgdan odwotania
Fujifilm.

2. Powaga rzeczy osgdzonej ma swoje granice i orzeczenie prawomocne ma te powage
tylko co do tego, co w zwigzku z podstawg sporu stanowito przedmiot rozstrzygniecia,
a ponadto tylko pomiedzy tymi samymi stronami.

3. W przedmiotowym sporze nie ma przede wszystkim tozsamosci stron, oraz

zgodnosci czynnosci z zadaniem odwotania Fuijifilm, co stanowi, ze Izba nie jest

15



witadna odrzuci¢ odwotanie Siemens Siemens na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy.

4. Powotane przez przystepujgcego Fujiflm orzeczenie sygn. akt KIO 500/18
odnoszace sie do normy art. 185 ust. 6 ustawy miatoby ewentualnie zastosowanie w
sytuacji, gdyby nadal oferta Medical Market nie podlegata rozpoznaniu przez
zamawiajgcego, a on nie przytgczajgc sie do postepowania odwotawczego Fujifilm na
czynnos¢ z dnia 28 maja 2018r. utracitby mozliwosé korzystania ze srodkéw ochrony

prawnej na pdzniejszym etapie.

Izba ocenita, ze obaj odwotujgcy wykazali interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos$¢é
poniesienia szkody, czym wypetnili przestanke materialnoprawng z art. 179 ust. 1 ustawy.
Sygn. akt KIO 1228/18

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez odrzucenie oferty
odwotujgcego w sytuacji, w ktérej spetnia ona wszystkie wymogi SIWZ oraz Zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 - przez

odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie wymagan nie wyrazonych w SIWZ

Zarzuty nie potwierdzity sie. W pkt. 21 zatgcznika nr 6 zamawiajgcy jako wymaganie
przedmiotowe okredlit, aby masa urzadzenia nie przekraczata 320 kg. Jednocze$nie
zamawiajgcy dopuscit urzgdzenia o wiekszej masie, ale postawit wymaganie zatgczenia do
oferty ekspertyzy potwierdzajgcej (cel zamawiajgcego czyli) mozliwos¢ uzytkowania aparatu
w siedzibie zamawiajgcego bez szkody dla konstrukcji budynku. Zamawiajgcy okre$lit takze:
1. kto ma sporzadzi¢ ekspertyze - rzeczoznawca budowlany w zakresie konstrukciji
budowlanych posiadajgcego uprawnienia do projektowania bez ograniczen,
na jakich podstawach - w oparciu o dokumenty, stanowigce zatgcznik nr 7 do SIWZ,
3. ekspertyza miata by¢ techniczna odnosnie nosnosci i przebicia stropu i posadzek w
budynku gtbwnym od zaproponowanego urzadzenia.
Zamawiajgcy zatem nie poprzestat na okresleniu celu sporzadzenia ekspertyzy czyli
dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane urzadzenie spetnia wymagania zamawiajgcego.
Zamawiajgcy jednak opisat takze jak sporzgdzony ma zostaC sporzadzony taki dokument i
do jakich kwestii technicznych ma sie odnosi¢c. Tym samym dokument, chocby
potwierdzajgcy cel zamawiajgcego, ale nie sporzgdzony przez niewlasciwg osobe, na innych
podstawach niz okreslone przez zamawiajgcego, czy odnoszacy sie do innych kwestii
technicznych lub jedynie do czeséci opisanych przez zamawiajgcego kwestii technicznych, w
ocenie Izby nie moégt by¢ uznany za dokument potwierdzajgcy, ze zaoferowane urzadzenie

spetnia wymagania techniczne opisane przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymagat w tym
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zakresie dokumentu, a nie oswiadczenia wtasnego wykonawcy, a w aktach brak jest dowodu
na to, ze odwotujgcy Fujifilm nie byt w stanie pozyska¢ wymaganego dokumentu z przyczyn
obiektywnych. Zgromadzony materiat dowodowy wskazuje na to, ze odwotujgcy Fujifilm
uzyskat ekspertyze sporzadzong przez wtasciwego rzeczoznawce, opartg o prawidtowe
podstawy — zatgcznik nr 7 i odnoszacg sie do nosnosci stropow, a nie odnoszacg sie do
nosnosci posadzek, czy przebicia stropdéw i posadzek. Tym samym zatgczona do oferty
ekspertyza stusznie zostata oceniona przez zamawiajgcego jako dokument przedmiotowy
zawierajgcy braki, a wiec podlegajgcy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
Zamawiajgcy zatem prawidlowo wezwat wykonawce do uzupetnienia ekspertyzy. Z
wyjasnien odwotujgcego Fujifilm wynika, ze przeprowadzit on z udziatem eksperta nie
wymagang siwz wizje lokalng i zatgcza w ramach uzupetnienia ekspertyze uzupetniong o
ustalenia z wizji, jednakze w ramach uzupetnienia odwotujgcy ponownie ztozyt te samg
ekspertyze, co zatgczona do oferty. Uzupetniona ekspertyza nadal nie zawierata tresci,
ktérych wymagat zamawiajgcy i do ktérych uzupetnienia wzywatl. lzba na podstawie
uzupetnionej ekspertyzy wykonawcy Siemens pochodzacej od tego samego eksperta
ustalita, ze mozliwe bytlo pozyskanie od eksperta uzupetniajgcej ekspertyzy w zakresie
nosnosci posadzek i przebicia stropdw i posadzek. Te mozliwos¢ potwierdza takze
nadestana przez biegtego w maju 2018r. ekspertyza wystawiona dla odwotujacego Fujifilm w
kwietniu 2018r., ktéra wptyneta do zamawiajgcego po uptywie terminu na uzupetnienie
dokumentéw. Tym samym zgromadzony materiat dowodowy doprowadzit Izbe do
przekonania, ze zgdany przez zamawiajgcego dokument o kompletnej wymaganej tresci byt
mozliwy do uzyskania przez odwotujgcego Fuijifilm i z tego wzgledu nie mégt by¢ zastgpiony
o$wiadczeniem wykonawcy. Nadto Izba ocenita wezwanie odwotujgcego Fuijiflm przez
zamawiajgcego do uzupetnienia brakéw dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, jako
jednoznaczne i precyzyjne. Z wezwania tego wynikato, ze zamawiajgcy ustalit, ze zatgczona
do oferty ekspertyza odnosi sie jedynie do nosnosci stropdw, a nie odnosi sie do nosnosci
posadzek i przebicia stropéw i posadzek i w zakresie tego braku wezwat odwotujgcego
Fujifilm do uzupetnienia. Tym samym nie jest tak, ze zamawiajgcy domagat sie ekspertyzy
zawierajgcej inne tresci niz wynikajgce z siwz. Zamawiajgcy nie zezwolit takze w pkt. 21 na
pomijanie jakis kwestii technicznych odnoszgcych sie do zaoferowanego urzadzenia, gdyby
bowiem wolg zamawiajgcego byto podawanie cech odnoszgcych sie wytgcznie do
oferowanego urzadzenia, to przy wskazaniu wymogdéw dotyczgcych nosnosci i przebicia
posadzek i stropow dodatby sformutowanie ,o0 ile dana cecha dotyczy” oferowanego
urzadzenia. Zamawiajacy takim sformutowaniem sie nie postuzyt, a zatem kazdy wykonawca
miat wymagac¢ od eksperta odniesienia sie do wszystkich cech technicznych wskazanych
przez zamawiajacego w pkt. 21. U odwotujgcego tak pierwotnie jak i na wezwanie do

uzupetnienia brakowato nosnosci posadzek oraz przebicia stropow i posadzek, tym samym

17



odwotujgcy Fujiflm nie wykazat zamawiajagcemu w sposob okreslony trescig siwz, ze
zaoferowane urzadzenie spetnia wymagania zamawiajgcego. W konsekwencji tresci oferty
odwotujgcego nie odpowiadata tresci siwz. Pojecie ,nie odpowiada” jest szersze niz pojecie
.Sprzeczny” i obejmuje zarowno sprzeczno$¢ — niezgodnos$¢, jak i braki w wykazaniu
spetniania wymagan siwz. W niniejszej sprawie tres¢ oferty odwotujgcego zawiera braki, a
wiec nie odpowiada tredci siwz, z uwagi na zasade jednokrotnosci wezwania do
uzupetnienia, nie ma mozliwosci sanowania tego braku. Nadto w ocenie lzby oferta nie
nadaje sie takze do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz zamawiajgcy nie
moze zastgpi¢ rzeczoznawcy dysponujgcego wiedzg specjalng i zamiast niego ocenic
no$nos¢ posadzek i przebicie posadzek i stropéw. Sam zamawiajgcy przyznat na rozprawie,
ze nie dysponuje wykwalifikowang kadrg, za pomocg ktérej mogtby oceni¢ czy urzgdzenie o
wadze wiekszej niz 320 kg nie zagrozi bezpieczenstwu konstrukcji budynku gtéwnego. Tym
samym poprawa byta niemozliwa. W tym stanie rzeczy zamawiajgcy prawidtowo zastosowat

norme art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i nie naruszyt normy art. 29 ust. 1i 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 - przez wybér
najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w SIWZ oraz Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 - przez
zaniechanie dokonania oceny oferty odwotujgcego pomimo tego, ze oferta nie powinna byc¢
odrzucona, a takze Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 - przez
zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, ktéra winna zostaé oceniona jako najkorzystniejsza

na podstawie kryteriow wyboru ofert okre$lonych w SIWZ

Zarzuty nie potwierdzity sie. |zba nie dopatrzyta sie nieprawidtowosci w czynno$ci odrzucenia
oferty odwotujgcego Fuijifilm z postepowania, a tym samym nie byta to oferta niepodlegajgca
odrzuceniu. Oferta podlegajgca odrzuceniu nie moze by¢ oceniana przez zamawiajgcego w
kryteriach oceny ofert, a tym samym w konsekwencji tej oceny wybrana. Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze oferta odwotujgcego Fuijifilm nie mogta by¢ oceniona i nie mogta by¢ wybrana,
a tym samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy. Sam odwotujgcy
Fujiflm wykazat za pomoca zestawienia punktacji ofert w poszczegdlnych kryteriach, ze w
przypadku braku wyboru oferty odwotujgcego, to oferta Medical Market uzyskataby
najwiekszg liczbe punktow, tym samym rowniez nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez

zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor oferty Medical Market.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 - przez naruszenie zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze

zagrozenia udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.
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Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie Izby odwotujgcy Fuijifilm nie wykazat naruszenia zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci i przejrzystoéci, a
takze udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.
Wszystkich wykonawcow oferujgcych aparaty o wadze powyzej 320 kg dotyczyt obowigzek
ztozenia ekspertyzy sporzadzonej przez wtasciwg osobe, na podstawie dokumentéow z
zatgcznika nr 7, a takze zawierajgca minimalne tresci odnoszgce sie do nosnosci stropow i
posadzek oraz przebicia stropow i posadzek. Oferty zawierajgce urzadzenia o wiekszej
wadze zaoferowali Siemens i Fujifilm, obaj ztozyli ekspertyzy do oferty, bylty one
sporzgdzenie w zblizony sposob przez tego samego eksperta, obie dotyczyly nosnosci
stropéw. Obu wykonawcédw w tym samym terminie i w zblizony sposéb zamawiajgcy wezwat
do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy i odwotujgcy Siemens uzupetnit
dokument skfadajgc uzupetniong o wymagane przez zamawiajgcego tresci, a odwotujgcy
Fujiflm zlozyt ekspertyze zatgczong do oferty. Tym samym obaj wykonawcy w tym
momencie znalezli sie w innej sytuacji faktycznej, a zatem pozostawienie oferty Siemens w
postepowaniu i odrzucenie oferty odwotujgcego Fuijiflm dotyczyto innych sytuacji
faktycznych, w ktérych znalezli sie obaj wykonawcy. Tym sam lzba nie dopatrzyta sie

naruszenia zasad wskazanych przez odwotujgcego Fujifilm w podnoszonym zarzucie.

Sygn. akt KIO 1229/18
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 7a oraz art. 7 ust 1 ustawy przez

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Medical Market

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W przedmiotowej sprawie zaistniata specyficzna
sytuacja faktyczna i prawna. Zamawiajgcy okreslit w siwz termin zwigzania ofertg na 30 dni.
Jednak od wykonawcow nie oczekiwat w ofercie sktadania jakiegokolwiek oswiadczenia woli,
Ze czujg sie zwigzani ofertg przez ten okres. Niewatpliwie termin 30 dniowy uptynat w dacie
21 kwietnia 2018r. Bezsporne jest takze to, ze zamawiajgcy nie wystepowat do wykonawcow
o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu wigzania oferta, mimo, ze obu wyboréw oferty
najkorzystniejszej dokonywat po uptywie terminu zwigzania tj. 28 maja i 15 czerwca 2018r.
Nie ulega takze watpliwosci, ze Medical Market nie sktadat zadnych oswiadczen o
przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, jednak na wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw, ztozenia wyjasnien czy poprawy omyiki reagowat i skfadat wymagane
dokumenty, wyjasnienia oraz wyrazat zgode na poprawe jego omyiki. Nadto zamawiajgcy w
postepowaniu nie wymagat wadium, a zatem odmowa podpisania umowy nie byta
obwarowana sankcjg utraty wadium dla zadnego z wykonawcéw, tak zwigzanych jak i
niezwigzanych ofertg. Brak zgdania przez zamawiajgcego, aby wykonawcy sktadali na etapie

ofertowania oswiadczenie o terminie zwigzania ofertg powoduje, ze zamawiajgcy dopuscit,
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ze sam fakt zlozenia oferty bedzie per facta concludentia rozumiany jako zobowigzanie sie
do utrzymania waznosci oferty przez okres 30 dni. Na gruncie zatem badanej siwz tak samo
nalezy ocenia¢ kazdg aktywno$¢ wykonawcy w postepowaniu potwierdzajgcg, ze nadal
wykonawca czuje sie zwigzany ofertg i ma wole uzyska¢ przedmiotowe zamodwienie. Ze
strony zamawiajgcego przyjecie takiego rozwigzania jest ryzykowne, gdyz bada jedynie wole
wykonawcy co do podtrzymywania swej oferty nie w okresie ciggtym, ale jedynie w chwilach
aktywnosci wykonawcy, tym samym nie ma pewnosci, ze wykonawca nie uchyli sie od
zawarcia umowy wskazujgc, ze wedtug niego np. termin zwigzania ofertg, ktéry miat wole
przedtuza¢, uptyngt w dniu nastepujgcym po dniu ostatniej aktywnosci wobec
zamawiajgcego. Jednak w ocenie lzby nie mozna karaé wykonawcy za to, ze nie ziozyt
oswiadczenia woli, ktérego zamawiajacy od niego nie wymagat. Co w ocenie Izby nie daje
mozliwosci przyjecia, ze wykonawca w sposob dorozumiany (tak jak dorozumiane byto
zwigzanie sie ofertg w chwili jej ztozenia) nie przedtuzat terminu zwigzania ofertg. W ocenie
Izby przepis art. 85 ust. 2 ustawy nie precyzuje w jakiej formie ma by¢ dla swej waznosci
ztozone oswiadczenie woli o terminie zwigzania ofertg, czy oswiadczenie woli o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg sktadane samodzielnie czy jako zgoda na prosbe zamawiajgcego.
Niewatpliwie oferta musi by¢ zlozona w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci, co
powinno prowadzi¢ do przyjecia, ze rowniez w takiej formie powinny by¢ skladane
o$wiadczenia sktadajgce sie na essentialia negotii tej oferty. Problem pojawia sie jednak w
sytuacji, gdy sam zamawiajgcy uwaza oswiadczenie o terminie zwigzania ofertg za zbedne w
formularzu ofertowym, jak w niniejszej sprawie. Oczywistym jest, ze dla przejrzystosci
postepowania powinno by¢ mozliwe ustalenie, czy wykonawca jest jeszcze swojg ofertg
zwigzany czy tez nie. Jednak w tym konkretnym przypadku to zamawiajgcy zaniedbat
postawienia takiego Zzgdania, w konsekwencji, nie mdgt wyciggng¢ negatywnych
konsekwencji z tego, ze wykonawca Medical Market w sposob jednoznaczny i czytelny, w
formie pisemnej nie sktadat mu oswiadczen w przedmiocie zwigzania ofertg, co jednak nie
powoduje, Zze nie miat rzeczywistej woli zwigzania sie swojg ofertg wobec zamawiajgcego, az
do czasu zakonczenia postepowania. Nie mozna tez przyjac, ze terminy zwigzania ofertg sg
terminami ustawowymi i zamawiajgcy nie musi ich okresla¢ w siwz. Taka teza nie jest
prawdziwa, bo ustawodawca okreslit jedynie terminy graniczne, a to zamawiajgcy
kazdorazowo konkretyzuje je w swoim postepowaniu. Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci,
ze Medical Market nie ma woli zwigzania oferta, wskazujgc jedynie, ze z zasad
doswiadczenia zyciowego nalezy wywieS¢, ze tego kto nie przystepuje do postepowania
odwotawczego w celu obrony swojej zwycieskiej oferty nie jest zainteresowany pozyskaniem
zamowienia. Przeczy tej tezie jednak zachowanie Medical Market w postepowaniu, gdyz
przy pierwotnym wyborze wykonawca ten nie kwestionowat pozostawienia swojej oferty bez

rozpoznania, a jednak po uniewaznieniu czynnosci zamawiajgcego aktywnie brat udziat w
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postepowaniu. Nie ma zatem bezposredniego dowodu na to, ze wykonawca nie czuje sie
zwigzany swojg ofertg i nie wykona zamodwienia na warunkach zaoferowanych w ztozonej
ofercie. Specyfika przedmiotowej sprawy — tj. brak wymagania ztozenia pisemnego
oswiadczenia o zwigzaniu ofertg w opracowanym przez zamawiajgcego wzorze formularza
ofertowego powoduje, ze catoksztatt orzecznictwa lzby i Sgdéw Okregowych dotyczacy tego,
czy samodzielne przedituzenie terminu zwigzania ofertg jest zgodg w rozumieniu art. 89 ust.
1 pkt 7a ustawy jest nieadekwatne do zaistniatego stanu faktycznego. Natomiast jak
najbardziej stan faktyczny sprawy wpisuje sie w wyrok TSUE sygn. akt C-35/17, ktory
wprawdzie odnosi sie do mozliwosci wykluczenia wykonawcy, jednak przesadza znaczenie
siwz dla mozliwosci natozenia sankcji na wykonawce. Kierujgc sie tym orzeczeniem oraz
przede wszystkim zasadg rownego traktowania wykonawcow Izba doszta do przekonania, ze
zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty Medical Market na podstawie art. 89 ust.

1 pkt. 7a ustawy, a w konsekwencji nie naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy w zakresie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu

Zarzut nie potwierdzit sie. Oferta Medical Market nie podlegata odrzuceniu, a tym samym
oferta ta podlegata ocenie w przyjetych kryteriach oceny ofert. Zamawiajgcy wykazat
informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej, ze oferta ta byla korzystniejsza od oferty
odwotujgcego Siemens w przyjetych kryteriach, tym samym zamawiajgcy nie naruszyt art.

919 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust 1 i ust 3 przez nierbwne traktowanie

wykonawcow i wybor oferty niezgodnie z przepisami ustawy

Zarzut nie potwierdzit sie. Zamawiajagcy jednakowo potraktowat wykonawcow sktadajgcych
pisemne o$wiadczenia i tych ktérych takich oswiadczen z braku obowigzku wynikajgcego z
tresci siwz nie sktadali przyjmujac, ze wykazujgc aktywnos¢ w postepowaniu wykonawcy
czuli sie zwigzani swoimi ofertami, co w przypadku sktadajgcych oswiadczenia dodatkowo
potwierdzane byto oswiadczeniami o przedtuzeniu terminu zwigzania. Majac to na uwadze

Izba doszta do przekonania, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1 i 2

ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. Z 2017r. poz. 47) obcigzajgc odwotujgcych kosztami

postepowania w postaci uiszczonych przez odwotujgcych wpiséw od odwotan.

Przewodniczacy: ....................
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