Sygn. akt: KIO 993/19

WYROK

z dnia 13 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2019 r. przez
wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Ginekologiczno-Potozniczy Szpital Kliniczny
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, ul. Polna 33,
60-535 Poznan

przy udziale wykonawcy Viridian Polska Sp. z 0.0., ul. Morgowa 4, 04-224 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zZamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zawyzenia liczby punktow
w kryterium ,Jakos$¢”, co do parametru stanowigcego kryterium oceny ofert, tj. pkt 68
OPZ - oferty Viridian Polska Sp. z 0.0., ul. Morgowa 4, 04-224 Warszawa, z uwagi na
jego wycofanie. W pozostatym zakresie oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., ul. Wotoska 9,
02-583 Warszawa i:

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

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce GE
Medical Systems Polska Sp. z 0.0., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., ul. Wotoska 9, 02-

583 Warszawa na rzecz Viridian Polska Sp. z 0.0., ul. Morgowa 4, 04-224
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 993/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoscig sktadnia ofert cze$ciowych pn.: ,Zdrowa matka, zdrowe
dziecko - poprawa kompleksowej opieki wysokospecjalistycznej w najwiekszym szpitalu
ginekologiczno-potozniczym w Polsce", zostalo wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2019/S 062-143333
z 28.03.2019 r., przez Ginekologiczno - Potozniczy Szpital Kliniczny Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, ul. Polna 33, 60-535 Poznan zwany
dalej: ,Zamawiajgcym".

W dniu 21.05.2019 r. (na Platformie Zakupowej przez adres: https:
[platformazakuoowa.pl/transakcia/211873 oraz przestano e-mailem do Wykonawcéw pod
adresy: info@yviridian.com.pl.: magdalena.darge@ge.com za po$rednictwem Platformy
Zakupowej) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej m.in. dla cz. |I:
Viridian Polska Sp. z 0.0., ul. Morgowa 4, 04-224 Warszawa zwanej dalej: ,Viridian Polska
Sp. z 0.0.” albo ,, Viridian” albo ,,Przystepujacym”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert
zajefa oferta GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa

zwanej dalej: ,GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0."albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 31.05.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) GE Medical Systems
Polska Sp. z 0.0. wniosto odwotanie na w/w czynno$¢ z 21.05.2019 r. w zakresie cz. |. Kopie
odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 31.05.2019 r. (e-mailem). Odwotujgcy podnosit
niezgodno$¢ czynnosci (zaniecha¢) Zamawiajgcego polegajacych na:

I.  dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez Viridian Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej
w czedci | postepowania,

Il. wadliwej ocenie oferty Viridian w czesci | postepowania polegajgcej na przyznaniu temu
wykonawcy btednej (zawyzonej) liczby punktéw w kryterium ,Jako$¢”, a w konsekwenciji
btednej (zawyzonej) tacznej liczby punkidw w ramach oceny koncowej oferty, od czego
zalezat wybor oferty najkorzystniejszej,

lll.  zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci |
postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci zostaty dokonane
(wzglednie zaniechano ich podjecia) z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.)
zwanej dalej: ,Pzp” w zw. z art 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez niewtasciwg ocene i wybdr oferty

Viridian w czesci | postepowania nie bedgcej najkorzystniejszg w Swietle obowigzujacych

w postepowaniu kryteriow oceny ofert, w szczegblnosci na skutek przyznania firmie Viridian
btednej (zawyzonej) liczby punktéw w kryterium ,Jako$¢”, a w konsekwenciji przyznanie firmie
Viridian btednej (zawyzonej) facznej liczby punktdéw w ramach oceny koncowej oferty, co
miato wptyw na wynik postepowania, gdyz skutkowato wyborem oferty firmy Viridian jako
najkorzystniejszej w czesci | postepowania, podczas gdy za najkorzystniejszg oferte w czesci
| postepowania powinna zosta¢ uznana oferta Odwolujgcego, a tym samym naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wnosit

0 nakazanie Zamawiajgcemu:



l. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Viridian jako najkorzystniejszej w czesci |
postepowania,

Il. powtérzenia czynnoéci badania i oceny ofert i obnizenie oceny punktowej przyznanej
ofercie Viridian w kryterium ,Jako$¢” do 10 pkt (zamiast 30 pkt), a w konsekwencji obnizenie
oceny oferty firmy Viridian na podstawie wszystkich kryteriow oceny ofert do tgcznej liczby 60
pkt (zamiast 80 pkt),

lll. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci | postepowania.

Przedmiotem zaméwienia w czesci | postepowania jest dostawa 12 sztuk
kardiomonitoréw. Jako kryteria oceny ofert Zamawiajgcy wskazat cene z wagg 50 % oraz
kryterium jako$¢ réwniez z waga 50 %. W ramach pozacenowego kryterium oceny ofert
Wykonawca miat otrzymac punkty za zaoferowanie urzadzen z parametrami technicznymi
wskazanymi w Zat. nr 1 - Opis przedmiotu zamoéwienia (max. 50 pkt). W czesci
| przedmiotowego postepowania jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta firmy Viridian
z fgczng liczbg 80 pkt, w tym 50 pkt w kryterium cena oraz 30 pkt w kryterium ,Jako$¢”.
Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji z faczng liczbg 74,88 pkt,
w tym 44,88 w kryterium cena oraz 30 pkt w kryterium ,Jako$¢”. Z takim rozstrzygnieciem
Odwolujgcy nie moze sie zgodzi¢, gdyz Zamawiajacy btednie ocenit oferte firmy Viridian
w kryterium ,Jako$¢" i niezasadnie przyznat tej ofercie 30 pkt za to kryterium.

W szczegolnosci firmie Viridian nie powinny zosta¢ przyznane punkty w nizej wskazanych
parametrach.

1. Dotyczy: PARAMETRY STANOWIACE KRYTERIUM OCENY OFERT, pkt 62.:

W pkt 62 Zat. nr 1 do SIWZ dotyczgcego czegsci | zamdwienia, Zamawiajgcy oceniat
nastepujgcy parametr: ,Monitor wyposazony w pamie¢ min. 200 zdarzen alarmowych
i zapisywanych recznie, zawierajgcych wycinki min. 3 krzywych dynamicznych” Warunki
przyznania punktow w ocenie technicznej dla powyzszego parametru przedstawiajg sie
nastepujgco: , Tak - 5 pkt Nie - 0 pkt”. W ww. punkcie Viridian zaoferowata: , TAK, Monitor
wyposazony w pamie¢ 200 zdarzen alarmowych i zapisywanych recznie, zawierajgcych
wycinki 4 krzywych dynamicznych. Funkcja realizowana dzieki rozbudowie kardiomonitora
o opcje CP5 Access, ktora umozliwi dostep do pogladu 200 lub wiecej zdarzen alarmowych
i zapisywanych recznie (do 4 krzywych dynamicznych).”. W tym miejscu wskazania wymaga,
iz Zamawiajgcy w sposob bezposredni i czytelny opisat oczekiwang funkcjonalnos¢, gdyz
oferowany kardiomonitor, aby uzyskac 5 pkt w ocenie technicznej, powinien posiada¢ pamiec
»min. 200 zdarzen alarmowych (...) zawierajgcych wycinki min. 3 krzywych dynamicznych”.
Dokumentacja oferowanych przez Viridian monitoréw firmy Philips: zaréwno instrukcja
obstugi, jak i prospekty techniczne dowodzg, ze oferowane kardiomonitory MX500,
wyposazone w opcje Advanced Event Surveillance (C07) lub Neonatal Event Review (C04)
moga przechowywac nie wiecei niz 50 zdarzen, a nie jak wskazano w ww. parametrze 200
zdarzen alarmowych. Viridian odwotuje sie w ww. parametrze do opcji programowej ,CP5
Access” (za dokumentacjg produktowg ,,Access to Information”), ktéra zgodnie z ofertg
Viridian wcale nie rozszerza pamieci monitora do wymaganych min. 200 zdarzen
alarmowych, lecz ,umozliwi dostep do podgladu 200 lub wiecej zdarzen alarmowych (...)".
Nalezy wiec z calg stanowczoscig stwierdzic¢, ze nie jest to tozsame z wymogiem SIWZ
i z calg pewnoscig oferta Viridian nie moze uzyskac 5 pkt w ocenie technicznej w pkt 62
opisu przedmiotu zamowienia. Opisana opcja ,CP5 Access” pozwala uzyska¢ na ekranie
kardiomonitora dostep do danych udostepnianych w sieci teleinformatycznej np. danych
przechowywanych w oferowanej centrali PIC iX, w tym do pamieci zdarzen alarmowych w/w
centrali. Oznacza to, ze wy$wietlane zdarzenia nie sg przechowywane w kardiomonitorze
(tak jak przedstawia to wymog w pkt 62), lecz w zasobach ,Centrali” dostepnych za
posrednictwem sieci. W przypadku awarii oferowanej centrali lub zaniku komunikaciji
sieciowej oferowany monitor MX500 nie bedzie w stanie zapewni¢ wyswietlania wymaganych
200 zdarzen alarmowych. Powyzsze potwierdzajg wyjasnienia Viridian z 20.05.2019 .
zlozone na wezwanie Zamawiajgcego, a w szczegolnosci dotgczone do tych wyjasnien
zrzuty z ekranu. Z rycin przedstawionych przez Viridian wyraznie wynika, ze wymagana
pamiec zdarzen nie jest zapewniona przez kardiomonitor, lecz przez podtgczong do niego
centrale:

W tym miejscu odwotania: Rysunek 5. Ekran kardiomonitora z uruchomiona funkcja
CP5 Access. Przeglad zdarzen alarmowych z podgladem do zapisu krzywych z okresu
zdarzenia (4 krzywe z mozliwoscig ich zmiany).

Za powyzszym przemawiajg nastepujace szczegdlty uwidocznione na ww. rysunku.
1) Nazwa okna: - ,Web centrali” - Swiadczy o tym, ze trzeba uruchomi¢ aplikacje webowg

(intranetowa, dostepng w sieci centralnego monitorowania lub sieci szpitalnej), udostepniang
w sieci przez centrale PIC iX.



2) Mniejsze napisy: ,WebView”, ,Zmien hasto”, ,\Wylogu;” (pod krzyzykiem ponizej) -
dodatkowo potwierdzaja, iz sa to zasoby dostepne za posrednictwem sieci (szpitalnej lub
centralnego monitorowania):

W tym miejscu odwotania powiekszenia wskazanych wyzej elementéw na Rysunku 5.

Odnoszac sie natomiast do tresci wyjasnien ztozonych przez Viridian, przypomnienia
wymaga, iz Zamawiajgcy wymagat, aby to monitor byt wyposazony w pamie¢ min. 200
zdarzen alarmowych (...). Tymczasem Viridian zaoferowat podglad danych pamigtanych
przez inne urzadzenie - Centralg. To nie to samo, bowiem pamie¢ w monitorze zalezy
wytgcznie od monitora i jest dostepna zawsze, gdy monitor jest wtgczony. Natomiast
zaoferowany podglad danych z centrali dostepny jest tylko, gdy dodatkowo centrala jest
wigczona i sprawna oraz gdy urzgdzenia te podtgczone sg do wspdlinej sieci, a fagczaca je
sie¢ teleinformatyczna jest sprawna. Podczas gdy ktérys z elementéw zawiedzie, nawet gdy
monitor pracuje - ta pamiec¢ nie jest dostepna. Firma Viridian w swoich wyja$nieniach wprost
przyznaje, iz starata sie spetni¢ ww. funkcjonalno$¢ w inny sposéb, niz wskazano to
w specyfikacji. Vindian w swoich wyjasnieniach stara sie uzasadni¢, iz spetnia
funkcjonalnos¢ z pkt 62 i 65 OPZ w inny sposéb, nie zauwaza jednak, iz mamy do czynienia
juz z zupetnie inng funkcjonalnoscia.

W dalszej czesSci wyjasnien Viridian wybiérczo odwotuje sie do argumentacii
zaprezentowanej w notatce do wglgdu z ofert (zarébwno co do spetniania pkt 62 i 65 OPZ)
negujac fakt, ze oferowane rozwigzanie nie korzysta z zasobdw sieci szpitalnej. Odnoszac
sie do tego stwierdzenia podnies¢ trzeba, iz niewazne kto zarzadza siecig. Mowa bowiem
tutaj o tym, iz zasoby sg dostepne w sieci (szpitalnej lub centralnego monitorowania), a nie
w monitorze, jak wymagat tego Zamawiajgcy. Reasumujac, zarzuty dotyczgce zaréwno
punktu 62 jak i 65 OPZ dotyczg tego, iz ww. funkcjonalnosci nie sg spetnione w monitorze,
co przyznano w wyja$nieniach tresci oferty. Centrala nie jest bowiem ,pamiecig monitora”.
W Swietle powyzszego bez watpienia ofercie Viridian w pkt 62 opisu przedmiotu zaméwienia
nie powinny zosta¢ przyznane zadne punkty.

2. Dotyczy: PARAMETRY STANOWIACE KRYTERIUM OCENY OFERT, pkt 65.: Zarzuty
stawiane przedmiotowego wymaganiu sg zasadniczo podobne jak te opisane w pkt 1
powyzej. Zamawiajgcy w przedmiotowym punkcie oceniat nastepujgcy parametr: ,Mozliwos¢é
rozbudowy monitora o funkcje pamieci petnych przebiegéw krzywych dynamicznych - Fuli
Disclosure” Warunki przyznania punktéw w ocenie technicznej wygladaja nastepujgco: ,Tak -
5 pkt Nie - 0 pkt”. W ww. punkcie firma Viridian zaoferowata: , TAK, Mozliwo$¢ rozbudowy
monitora o funkcje pamieci petnych przebiegéw krzywych dynamicznych - Fuli Disclosure.
Funkcja realizowana dzigki rozbudowie kardiomonitora o opcje CP5 Access, ktéra umozliwi
dostep do pogladu krzywych fuli disclosure.”. Rowniez i w niniejszym parametrze

Zamawiajgcy w sposo6b bezposredni i czytelny opisat oczekiwang funkcjonalnos$¢, gdyz aby
uzyskac 5 punkidw w ocenie technicznej oferowany kardiomonitor powinien umozliwia¢
rozbudowe o ,pamie¢ peinych przebiegéw krzywych dynamicznych - Fuli Disclosure”.
Dokumentacja oferowanych monitoréw firmy Philips tj. zaréwno instrukcja obstugi, jak

i prospekty techniczne nie zawierajg zadnych informacji o takiej pamieci lub nawet
hipotetycznej mozliwosci rozbudowy o takg pamiec. Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz

w kardiomonitorze oferowanym przez Viridian brak jest pamieci FullDisclosure.

Podobnie jak przy pkt 62, Viridian odwotuje sie do opcji programowej ,,CP5 Access"
(za dokumentacjg produktowg” ,Access to Information"), ktéra zgodnie z ofertg Viridian wcale
nie umozliwia rozbudowy monitora o wymagang pamie¢ petnych przebiegow krzywych
dynamicznych, lecz ,umozliwi dostep do podgladu krzywych fuli disclosure". Nalezy z catg
stanowczoscig stwierdzic¢, ze nie jest to tozsame z wymogiem SIWZ i z calg pewnoscig oferta
Viridian nie moze uzyskac 5 pkt w ocenie technicznej w pkt 65. opisu przedmiotu
zamowienia. Opisana opcja ,CP5 Access" pozwala uzyska¢ na ekranie kardiomonitora
dostep do danych udostepnianych w sieci teleinformatycznej (szpitalnej lub centralnego
monitorowania) np. danych przechowywanych w oferowanej centrali PIC iX, w tym do
pamieci petnych przebiegdw krzywych dynamicznych w/w centrali. Oznacza to, ze
wys$wietlane dane Fuli Disclosure nie sg przechowywane w kardiomonitorze (tak jak
przedstawia to wymadg w pkt 65), lecz w zasobach ,,Centrali", dostepnych za posrednictwem
sieci. W przypadku awarii oferowanej centrali lub zaniku komunikacji sieciowej oferowany
monitor MX500 nie bedzie w stanie zapewni¢ wyswietlania wymaganych archiwalnych
przebiegéow dynamicznych (ij. zapisow FullDisclosure).

Powyzsze potwierdzajg wyjasnienia Viridian z 20.05.2019 r. ztozone na wezwanie
Zamawiajgcego, a w szczegoélnosci dotaczone do tych wyjasnien zrzuty z ekranu (powyzej).
Zrycin przedstawionych przez Viridian wyraznie wynika, ze wymagana funkcjonalno$¢ nie
jest wykonywana za pomocg kardiomonitora, lecz podtgczonej do niego centrali, co obrazujg
uwidocznione na nw. rysunkach nastepujgce szczegoty:



W tym miejscu odwotania: Rysunek 1. Ekran kardiomonitora z uruchomiong funkcjg
CP5 Access. Na rysunku mozliwos¢ podgladu krzywych typu fuli disclosure (3 lub 4-ech)
oraz na samym dole menu kontekstowe umozliwiajgce obstuge catej funkcjonalnosci
(powigkszanie i pomniejszanie tekstu, przesun w prawo lub w lewo).

1) nazwa okna: ,Web centrali" - Swiadczy o tym, ze trzeba uruchomi¢ aplikacje webowg
(intranetowa, dostepng w sieci centralnego monitorowania lub sieci szpitalnej), udostepniang
w sieci przez centrale PIC iX.

2) mniejsze napisy: ,WebView”, ,Zmien hasto”, ,Wylogu;”- dodatkowo potwierdzaja, iz sg to
zasoby dostepne w sieci (szpitalnej lub centralnego monitorowania).

Odnoszgc sie natomiast do tresci wyjasnien, przypomnienia wymaga, iz Zamawiajgcy
wymagat, rozbudowy pamieci w monitorze. Tymczasem Viridian zaoferowat podglad danych
pamietanych przez inne urzadzenie - Centralg. To nie to samo, bowiem pamie¢ w monitorze
zalezy wylgcznie od monitora i jest dostepna zawsze, gdy monitor jest wigczony. Natomiast
zaoferowany podglad danych z centrali dostepny jest tylko, gdy centrala jest wigczona
i sprawna oraz gdy urzadzenia te podtaczone sg do wspolnej sieci, a tgczaca je sie¢
teleinformatyczna jest sprawna. Podczas gdy ktory$ z elementdéw zawiedzie, nawet gdy
monitor pracuje - ta pamiec¢ nie jest dostepna. Viridian w swoich wyjasnieniach stara sie
uzasadnic, iz spetnia funkcjonalnos¢ z pkt 62 i 65 OPZ w inny sposdb, nie zauwaza jednak,
iz mamy do czynienia z zupenie inng funkcjonalnoscig. W dalszej czeSci wyjasnien Viridian
wybidrczo odwoluje sie do argumentacji zaprezentowanej w notatce do wgladu
z ofert (zarébwno co do spetniania pkt 62 i 65 OPZ), negujac fakt, ze oferowane rozwigzanie
nie korzysta z zasobéw sieci szpitalnej. Odnoszac sie do tego stwierdzenia podnies¢ trzeba,
iz niewazne kto zarzadza siecig, mowa tutaj o tym, iz zasoby sg dostepne w sieci (szpitalnej
lub centralnego monitorowania), a nie w monitorze, jak wymagat tego Zamawiajacy.
Reasumujac, zarzuty dotyczace pkt 62 i 65 OPZ dotyczg tego, iz ww. funkcjonalnosci nie sg
spetnione w monitorze, co przyznano w wyjasnieniach tresci oferty. Centrala nie jest bowiem
~pamiecig monitora”. W Swietle powyzszego bez watpienia ofercie Viridian w pkt 65 opisu
przedmiotu zamowienia nie powinny zosta¢ przyznane zadne punkty.

3. Dotyczy: PARAMETRY STANOWIACE KRYTERIUM OCENY OFERT, pkt 68.:

W pkt 68 Zat. nr 1 do SIWZ dotyczacego czesci | zamdwienia, Zamawiajgcy oceniat
nastepujgcy parametr: ,Centrala w formie komputera typu All-in-One, wbudowanego w ekran
dotykowy klasy medycznej" Warunki przyznania punktow w ocenie technicznej przedstawiajg
sie nastepujgco: , Tak - 10 pkt Nie - 0 pkt". Firma Viridian w ww. punkcie wpisata: , TAK".
Dokumentacja techniczna oferowanej przez Viridian centrali Philips Patient Information
Center iX (PiC iX) nie zawiera zadnych informaciji o tym, iz jest ona dostarczana w formie
oprogramowania zainstalowanego na wymaganym do uzyskania punktdw w ocenie
technicznej .komputerze typu All-in-One, wbudowanym w ekran dotykowy klasy medycznej".
Jezeli oferent, w celu uzyskania dodatkowych punktéw w ocenie jako$ciowej, chciat
zaoferowac¢ dodatkowe urzgdzenie bedgce wyrobem medycznym (w/w komputer All-in-One)
powinien taka informacje umiesci¢ w pkt 1-3 OPZ, specyfikujgc producenta, model i kraj
pochodzenia tego, dodatkowego wyrobu. Brak takiej informacji w ofercie Viridian nalezy
poczytac, ze takie urzadzenie medyczne nie zostato zaoferowane, a wiec oferta Viridian nie
moze uzyskac¢ 10 pkt w ocenie jako$ciowej, w pkt 68. OPZ. Na przykiadzie orzecznictwa KIO
brak okreslenia nazwy producenta, modelu i kraju pochodzenia urzgdzenia oznacza brak
zfozenia oSwiadczenia woli w tym przedmiocie przez oferenta. Wskazat na wyrok KIO
z 11.01.2019 r., sygn. akt: KIO 2665/19.

Oferujgc dany produkt, wykonawca zobowigzany jest do wyszczegdlnienia tak
podstawowych informacji jakimi sg nazwa producenta, model, typ urzgdzenia w celu
mozliwosci jego zidentyfikowania przez Zamawiajgcego, a nastepnie sprawdzenia czy
spetnia on stawiane parametry (wymagane, czy tez oceniane). Brak okreslenia ww.
elementdéw umozliwia wykonawcy zaoferowanie dowolnego komputera. Zaakcentowac
trzeba, iz oferty nie moga by¢ ksztattowane dowolnie juz po terminie sktadania ofert, gdyz sg
informacjami odnoszacymi sie bezposrednio do przedmiotu zamowienia. Stan faktyczny
powotanego wyzej orzeczenia KIO o sygn. akt: KIO 2665/18 jest analogiczny do tego, ktory
wystepuje w przedmiotowej sprawie. Tam rowniez Zamawiajgcy wymagat ogélnie podania
producenta i typu oraz modelu oferowanego sprzetu. Wprawdzie formularz ofertowy nie
okreslat wyraznie, iz nalezy poda¢ producenta, typ oraz model samego zestawu
komputerowego, jednakze zdaniem Izby wyszczegodlnienie zestawu komputerowego
w pozycjach, ktére nalezy zaoferowaé samo w sobie Swiadczyto o tym, iz wykonawca byt
zobowigzany do podania informaciji co do producenta, modelu w stosunku do zestawu
komputerowego: ,Zwazywszy na sposbdb sporzgdzenia oferty, w ktdrej w formularzu
ofertowym Odwolujgcy; pomimo takiego wymogu, nie podat producenta ani modelu monitora,
uprawnione bytoby przyjecie, ze wykonawca nie zaoferowat monitora. Jednakze



w zat. nr 2 do SIWZ Odwotujgcy, wprawdzie powtarzajgc minimalne parametry okreslone
przez Zamawiajgcego, to jednak wypetnit kolumne przewidziang do wypetnienia przez
wykonawcow dla podania parametréw oferowanego monitora, co wskazuje, ze jednak liczyt
sie z dostawag rowniez monitora, jednak nie jest wiadome jakiego konkretnie, (tak KIO

w uzasadnieniu wyroku KIO 2665/18). Sam zatem fakt, iz wykonawca wypemit tabele

w kolumnie parametru dotyczgcego zestawu komputerowego, nie ma w tym wzgledzie
zadnego znaczenia, poniewaz nie wiadomo jaki konkretnie komputer jest oferowany.

W niniejszej sprawie Wykonawca nie podat oferowanych modeli i producenta
monitoréw, a w konsekwencji umozliwit wskazanie wybranego przez siebie modelu po
terminie otwarcia ofert, co jest niedopuszczalne. Brak w ofercie informacji umozliwiajgcej
dokonanie jednoznacznej identyfikacji oferowanego produktu - poprzez wskazanie jego
typu/modelu oraz producenta uniemozliwia Zamawiajgcemu jego identyfikacje, a tym samym
niemozliwe jest dokonanie jakiegokolwiek badania i oceny zgodnosci z postawionymi
wymaganiami. Jak sam Wykonawca stwierdzit w tresci wyjasnien dot. pkt 68 OPZ, na rynku,
w tym w asortymencie Wykonawcy jest wiele réznych konfiguracji systemoéw: ,Firma GE po
raz kolejny dokonuje jednoznacznych stwierdzen i zarzutéw opierajac sie na zapisach
najpopularniejszych konfiguracjach naszych systemoéw, ktére jako dostawca aparatury
medycznej promujemy na rynku. Nalezy tu wyraznie podkresli¢, Ze najpopularniejsze nie
oznacza, ze s3 to jedynie konfiguracje” (str. 5, akapit pierwszy wyjasnien Viridian
z 20.05.2019 r.). Skoro jest wiele tego typu konfiguracji, to tym bardziej Wykonawca byt
zobligowany do podania producenta, marki i modelu urzgdzen. Podobne wnioski ptyng
z pozostatych orzeczen KIO. Wskazat na wyrok o sygn. akt: KIO 399/17; KIO 438/17; KIO
439/17. W $Swietle powyzszego oraz w zwigzku z faktem, iz brak oswiadczenia woli co do
modelu, producenta i typu oferowanego komputera medycznego dotyczy parametru
ocenianego, ofercie firmy Viridian powinno zosta¢ przyznane 0 pkt w ocenie jakoSciowej
dotyczacej pkt 68 OPZ

Reasumujgc, ofercie Viridian nie moga zosta¢ przyznane punkty w poz. 62,65 i 68
OPZ, gdyz zaoferowane przez tego wykonawce urzgdzenia nie spetniajg ocenianych
parametrow technicznych wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Z uwagi
natomiast na pkt 68 i brak ztozenia stosownego o$wiadczenia woli w tym przedmiocie,
roéwniez i w tym parametrze ofercie Viridian powinno zosta¢ przyznane 0 pkt. Premiowanie
oferty Viridian w wyzej wskazanych aspektach stanowitoby naruszenie przede wszystkim
naczelnej zasady zamdwienia publicznego wyartykutowanej w art. 7 ust. 1 Pzp, tj.
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Nie mozna bowiem
mowié o réwnym traktowaniu wykonawcow, w sytuacii kiedy taka sama ilo§¢ punktéw
przyznawana jest zarébwno ofercie, ktéra spetnia dany parametr oceniany, jak i tej ktdra
wyraznie nie spetnia tego parametru. Zgodnie natomiast z art. 7 ust. 3 Pzp zamowienia
udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
W szczegolnosci w mysl art. 91 ust. 1 Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.
Dokonujgc oceny oferty Zamawiajgcy ma obowigzek przestrzegac $cisle opisanych kryteriow
Wskazat na wyrok KIO z 6.08.2018 r., sygn. akt: KIO 1425/18.

Powyzsze uchybienia majg istotny wptyw na wynik postepowania w czesci |, bowiem
powodujg, iz to oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza w Swietle kryteribw oceny ofert.
Ofercie Viridian w ww. kryterium przyznano 30 pkt, podczas gdy prawidtowa ocena tej oferty
powinna da¢ w tym kryterium 10 pkt: O pkt za parametry z pkt 62, 65 i 68. Lgcznie zatem
firma Viridian powmna otrzymaé we wszystkich kryteriach oceny ofert 60 pkt, zamiast 80 pkt.
Wobec faktu, iz Odwotujgcy otrzymat tgcznie we wszystkich kryteriach oceny ofert 74.88 pkt,
to wiasnie jego oferta powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, zgodnie z art. 91 ust.
1 Pzp.

Zamawiajacy w dniu 03.06.2019 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 05.06.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) przez Viridian Polska Sp.
z 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 07.06.2019 r. (e-mailem), a 11.06.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa
KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na piSmie, w trybie

art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktérej uwzglednia w cato$ci odwotanie. Kopia
zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu.

Jednoczes$nie stwierdzit, ze w dniu 07.06.2019 r. poinformowat Wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty



dokonanej w dniu 21.05.2019 r., powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert
w przedmiotowym, postepowaniu oraz wyborze oferty Odwoltujgcego jako najkorzystniejsze;.

W dniu 07.06.2019 r. (faxem) Prezes KIO w zwigzku z postanowieniem Izby z dnia
03.02.2017 r. wezwat w/w Wykonawcy na podstawie § 13 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1092 i poz. 1992) do ztozenia oSwiadczenia
w przedmiocie wniesienia sprzeciwu, w terminie 3 dni.

W dniu 10.06.2019 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Viridian Polska Sp. z 0.0.
na podstawie art. 186 ust.3-5 Pzp wniosta sprzeciw od uwzglednienia odwotania przez
Zamawiajacego. Kopia sprzeciwu zostata przekazane Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu.
Whnosit sprzeciw co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu (datowanym na 31.05.2019 r.) wniesionym przez GE Medical
Systems Polska Sp. z 0.0. Wnosit takze:

a) na podstawie art. 186 ust. 4 Pzp - o rozpoznanie przez Izbe ww. odwotania;

b) o oddalenie w catosci odwotania datowanego na dzien 31.05.2019 r. wniesionego przez
Odwotujgcego - GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0,;

c) o zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Przystepujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego. Zamawiajgcy pismem z 07.06.2019 r. uwzglednit w niniejszej sprawie

w cato$ci zarzuty odwotania wniesionego przez Odwolujgcego. Przystepujgcy do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ocenia ww. czynno$¢ procesowg
Zamawiajgcego za nieprawidtowg w zakresie uwzglednionych w catosci zarzutow i wnosit
mniejszym sprzeciw co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow

W dniu 13.06.2019 r. w zwigzku z postanowieniem Izby z 04.06.2019 r. odbyto sie
posiedzenie niejawne z udziatem stron.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oSwiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego (Wnoszgcego Sprzeciw) ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Uniewaznienie przez
Zamawiajgcego kwestionowanej czynno$ci moze odnosi¢ skutek w sferze oceny wptywu na
wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp), wzglednie - stosownie do tego w jakim momencie
w stosunku do uniewaznienia kwestionowanej czynnosci, ztozono odwotanie - wptywaé na
ocene zaistnienia przestanek materialno-prawnych (za wyrokiem KIO z 22.02.2011 r., sygn.
akt: KIO 290/11), nie powoduje jednak, ze odwotanie nalezy uznaé¢ za ztozone z uchybieniem
terminu. Ustalono nastepnie, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp - w razie
potwierdzenia stawianych zarzutéw i uwzglednienia odwotania, Odwolujgcy miatby szanse na
uzyskanie zamodwienia w tym postepowaniu. Odwotujgcy, ktorego oferta uplasowata sie na
drugiej pozycji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutéw ma szanse na
uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania przestang przez Zamawiajgcego na ptytce
CD w zakresie postanowien SIWZ, zatgcznika nr 1 dla cz. | (stan na 17.04.2019r.),
odpowiedzi na pytania (zwlaszcza odpowiedzi w ramach pisma z 16.04.2019 r. - pytanie 9),
oferty Przystepujgcego, wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp z 10.05.2019 .,
wyjasnien Przystepujgcego z 20.05.2019 r. oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
z21.05.2019r.

Dodatkowo Izba zaliczyt w poczet materiatu dowodowego ztozony przez
Odwotujgcego na rozprawie

» wydruk z folderu instrukcji obstugi urzgdzenia firmy Phillips, urzgdzenia, ktére w jego
ocenie zaoferowat Przystepujacy, wraz z ttumaczeniem fragmentu.

Jednoczesnie dla celéw informacyjnych Izba dopuscita wydruk definicje ,,pamieci”
z Wikipedii ztozong przez Przystepujgcego na rozprawie.



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystagpienie, odpowiedz na odwotanie, sprzeciw, stanowiska
i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego (Wnoszgcego Sprzeciw) ztozone ustnie do
protokotu.

Dodatkowo Izba podnosi, ze Odwolujgcy na rozprawie wycofat zarzut dotyczacy
zawyzenia liczby punktow w kryterium ,Jakos¢”, co do parametru stanowigcego kryterium

oceny ofert, {j. pkt 68 OPZ. W konsekwenciji Izba umarzyta postepowanie w zakresie tego
zarzutu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Izby, podzielajgc argumentacje wskazang w ramach wyroku KIO
z 26.02.2019 r., sygn. akt: KIO 226/19, jak i wyroku KIO z 19.07.2016 r., sygn. akt: KIO
1225/16 oraz wyrok KIO z 13.08.2013 r., sygn. akt: KIO 1804/13, aby rozstrzygna¢ spér -
w tak zaistniatym stanie faktycznym - nalezy wzig¢ pod uwage nastepujgce przepisy Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy.

Ponadto zgodnie z art. 191 ust. 1 Pzp Przewodniczacy sktadu orzekajgcego zamyka
rozprawe po przeprowadzeniu dowodow i udzieleniu gtosu stronom, a takze jezeli Izba uzna,
ze sprawa zostata dostatecznie wyjasniona. Zgodnie z ust. 2 wydajgc wyrok Izba bierze pod
uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia rozprawy. Ustawodawca przewidziat
zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia
- co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie. Zauwazenia réwniez
wymaga - co jest istotne dla rozstrzygniecia niniejszego sporu - ze przepisy Pzp nie
zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec
whniesionego odwotania, co potwierdza - zdaniem Izby - tre§¢ przepisu art. 191 ust. 2
Pzp. Zaden przepis nie stoi temu na przeszkodzie, a przeciwnie - ustawa wymaga
przeprowadzenia postepowania w sposob odpowiadajacy przepisom, co oznacza, ze nalezy
przyzna¢ Zamawiajgcemu prawo do podejmowania wszelkich dziatan podejmowanych
w celu naprawienia wadliwych czynnosci.

Zamawiajacy jest bowiem uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie
podjetej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej albo sgdu powszechnego. Dopuszczalne jest samodzielne podjecie przez
zamawiajgcego decyzji o powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, o ile Zamawiajacy uzna, iz podjete
uprzednio czynno$ci sg obarczone wada. Innymi stowy, Zamawiajacy jest uprawniony do
uniewaznienia z wiasnej inicjatywy wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonywania badania
i oceny ofert, gdy tylko stwierdzi, iz uprzednio popetnit btgd, wybierajac oferty z naruszeniem
ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zamodwienie publiczne jest
bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy. Powyzsze
determinuje wniosek, iz czynnosci Zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania
powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamoéwienia (zawarcia
umowy). Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp, zamowienia udziela sie
wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie
zamowienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu,
ktéry ztozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Zatem
dokonujgc wszystkich czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim
cel postepowania, ktérym jest zawarcie waznej i nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy
0 zamowienie publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego, aby w obrocie byly umowy zawarte
prawidtowo (analogiczny poglad wyrazono w wyrokach KIO z 09.07.2013 r., sygn. akt: KIO
1533/13, z 10.10.2012 r., sygn.. akt: KIO 2037/12i 2047/12, z 21.06.2011 r., sygn. akt: KIO
1231/11, 2 22.02.2011 r., sygn. akt: KIO 290/11, z 19.01.2011 r., sygn. akt: KIO 34/11,

z 28.12.2010 r., sygn. akt: KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z 23.09.2010 r., sygn. akt: KIO
1939/10, postanowieniu z 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 159/11). Daz3ac do tego celu,
Zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego uchylania swoich czynnosci i ich
ponawiania, a ograniczeniem w tym zakresie jest wczesniejsze rozstrzygniecie Krajowej lzby



Odwotawczej, nakazujgce okreslone czynnosci czy wskazujgce na okreslony sposéb oceny
oferty. W pozostalym zakresie Zamawiajgcy, zaréwno z wiasnej inicjatywy jaki w nastgpstwie
analizy stawianych zarzutéw, moze i powinien dokonywac korekty podejmowanych
czynno$ci, zmierzajgc do przeprowadzenia postepowania w sposob prawidtowy i zgodny

z przepisami. Wyrazem takiej korekty moze by¢ uniewaznienie wadliwych czynnosci, w tym
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty w celu ponowienia oceny ofert i naprawienia
wczesniej popetnionych bledow.

Nadto, dla uwzglednienia odwotania konieczne jest zaistnienie naruszenia przepisow,
ktére ma, albo moze mie¢, wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego - zgodnie bowiem z tre$cig art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Majac na wzgledzie tre$¢ wskazanych powyzej przepisow Pzp nalezy dojs¢ do

nastepujgcych wnioskéw, aby [zba mogta rozpoznaé¢ wniesione odwotanie - musi ono
dotyczy¢ czynnosci Zamawiajgcego. Wobec powyzszego na moment wniesienia odwotania
musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka
ochrony prawnej w postaci odwotania. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem
zaskarzenia byla czynno$¢ Zamawiajgcego z 21.05.2019 r. polegajgca na wyborze
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego w cz. 1.

Rolg przepisu art. 191 ust. 2 Pzp - podobnie jak przy interpretaciji art. 316 § 1 k.p.c.
gdzie sad wydaje wyrok, biorgc za podstawe stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia
rozprawy - jest uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktbrym mowa jest w przepisie art. 191 ust. 2 Pzp -
nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 k.p.c. - interpretowa¢ jako okolicznosci faktyczne
ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktore
moga stanowi¢ podstawe rozstrzygnigcia (wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK
535/14, wyrok SA ze Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).

W analizowanej sprawie, czynno$¢ kwestionowana w odwotaniu, stanowigca wyboér
najkorzystniejszej oferty z 25.05.2019 r. w cz. | wraz z przedstawiong tam punktacjg zostaty
uniewaznione i zastgpione czynnoscig z 07.06.2019 r. z nowa punktacjg. Oznacza to tyle, ze
nie tylko zarzucane w odniesieniu do tego wyboru naruszenia przepiséw prawa, ale przede
wszystkim sama czynno$¢ kwestionowana w odwotaniu, utracity swoj byt, czyli zaistniat de
facto brak substratu zaskarzenia, na co Izba wskazywata powyzej. W tym zakresie Izba
przychylita sie do argumentaciji przedstawionej przez Przystepujgcego na rozprawie
i przywotanych przez Przystepujgcego orzeczen, ktore zostaty uwzglednione przy orzekaniu
w niniejszej sprawie (wyrok KIO z 22.02.2011 r., sygn. akt: KIO 290/11, wyroku KIO
z 13.12.2012 r, sygn. akt: KIO 2619/12, wyroku KIO z 13.08.2013 r., sygn. akt: KIO 1804/13
jak i wyroku KIO z 19.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1225/16 oraz wyroku KIO z 26.02.2019 .,
sygn. akt: KIO 226/19). Izba podkre$la ze Przystepujgcemu bedzie przystugiwato (co
sygnalizowat juz na rozprawie) prawo do zaskarzenia nowej czynnosci z 07.06.2019 r., takze
w zakresie zarzutow aktualnych odnoszacych sie do przyznaje punktaciji jego ofercie.
Odwolujgcy przytoczyt co prawda orzeczenie wyroku KIO z 27.11.2018 r., sygn. akt: KIO
2353/18, ale dotyczy one sytuacji, gdy uniewaznione zostato postepowanie, a 6wczesny
Wykonawca zostat przywrocony do postepowania. Za$ uniewaznienie miato miejsce z art. 89
ust.1 pkt. 4 Pzp bez weryfikacji wcze$niejszych podstaw odrzucenia. W aktualnym stanie
faktycznym istotna byta punktacja, ktéra zostata przez Zamawiajgcego rowniez na nowo
przyznana. Byta ona zgodna w zakresie oferty Przystepujacego z zgdaniami Odwotujgcego.

W rezultacie wskazana wyzej nowa czynnos¢ Zamawiajgcego z 07.06.2019 r. podjeta
po wniesieniu odwotania, uczynita wiec co najmniej, przedwczesnymi zarzuty podniesione
przez Odwotujgcego, tudziez uczynily je de facto bezprzedmiotowymi z uwagi na
wyeliminowanie z obrotu czynnoéci, w konsekwencji zaskarzona czynnos¢ pozostaje bez
wptywu na wynik postepowania, o ktérym mowa w przepisie art. 192 ust. 2 Pzp.

Okolicznos¢ nastepcza, po ztozeniu odwotania, uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty dla cz. I, nie moze by¢ pominieta przy ocenie ztozonego odwotania.
Zlozenie odwotania nie czyni ewentualnych ponowionych czynnoéci nieskutecznymi. Izba
bierze natomiast za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, na moment
zamkniecia rozprawy.

W ocenie Izby pojecie stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania odnosi sie do
kwestii zawisto$ci sporu przed Izba. Z chwilg wniesienia odwotania stan rzeczy odnosi sie do
czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego, ktore jest podstawg odwotania, zatem ocenie



Izby podlega wtasnie ta czynno$¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego. Jednakze stan rzeczy nie
jest niezmienny w toku procedowania przed Izbg moze on ulec zmianie w skutek czynnosci
procesowych lub faktycznych stron powodujgcych zmiane zakresu zawistosci sporu. Do
czynnosci procesowych mozna zaliczy¢ cofniecie odwotania, cofniecie zarzutu, uznanie
zarzutdéw odwotania, wniesienie sprzeciwu, natomiast do okolicznosci faktycznych takie
zdarzenia, ktore zachodzg w toku postepowania odwotawczego, w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, a ktére majg wptyw na istnienie sporu pomiedzy stronami. Do
takich okolicznosci faktycznych, ktére mogag mie¢ wptyw na zakres zawistoSci sporu

w postepowaniu odwotawczym. Tym samym Izba z urzedu musi bra¢ pod uwage
okolicznosci, ktdre nastepujg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktére mogg mieé
wplyw na istnienie sporu pomiedzy stronami postepowania odwotawczego. Ustawodawca nie
zdecydowat sie na zawieszenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego do
czasu rozpoznania odwotania przez Izbe czy sad okregowy, stgd czynnosci dokonane w toku
postepowania odwotawczego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia sktadajg sie na stan
rzeczy ustalony w toku postepowania oraz podlegajg ocenie Izby przy wyrokowaniu

z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 2 Pzp. Z tego powodu Izba ma legitymacje prawng do
oceny czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w trakcie trwania postepowania
odwotawczego, przy czym ta ocena powinna by¢ ograniczona jedynie do tego, czy w skutek
sytuacji zaistnialej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego spor pomiedzy
stronami nadal istnieje, czy tez nie i czy w przypadku stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy poprzez zaskarzong czynno$¢ lub zaniechanie ma ono

w aktualnym na date wyrokowania stanie faktycznym wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania.

Odnosnie, zas zasady koncentraciji Srodkéw ochrony prawnej, przemawia ona za
koniecznos$cig analizy i oceny ewentualnych zastrzezen i zarzutow, jesli takie zostang
skierowane, w odniesieniu do istniejgcej na moment rozstrzygania czynno$ci

Zamawiajgcego. W ramach tej zasady nie miesci sie rozstrzyganie o zarzutach jedynie "dla
sztuki", mimo, ze sama czynnos¢, ktorej te zarzuty dotycza, jest historyczna - zostata juz
wyeliminowana przed ich rozstrzygnieciem.

Dodatkowo odno$nie zasady koncentraciji Srodkdéw ochrony prawnej przemawia ona
za uznaniem, ze nie jest wlasciwg ocena czynnosci juz nieistniejgcej, uniewaznionej przez
Zamawiajgcego, jesli w postepowaniu mamy do czynienia z ponowiong czynno$cig wyboru
najkorzystniejszej oferty, poprzedzong badaniem i oceng ofert, i przyznaniem nowej
punktacji, a rezultat tych czynno$ci oraz ich oceny nie moze podlega¢ ocenie w tym
postepowaniu odwotawczym.

Nadto, Izba rozstrzygajgc o zarzutach danego odwotania, kierowanego wobec
uchylonej na moment jego rozpoznania czynno$ci, nie moze w swym rozstrzygnieciu oceniac
czynnosci, wobec ktérej nie postawiono zarzutéw oraz odpowiadajgcych im zadan.
Niezaleznie od rozstrzygniecia o zarzutach dotyczgcych uniewaznionej czynnoéci,
ponowiona czynnosc¢, w razie jej niezakwestionowania, bytaby w takim wypadku wazng
i funkcjonujgca obok wydanego rozstrzygniecia.

W przedmiotowym stanie faktycznym rezultat tej oceny z uwagi na okolicznosci
wskazane powyzej - predysponuije Izbe do oddalenia odwotania, bez merytorycznego
rozpatrywania zarzutébw w nim zawartych, gdyz w istocie dziatania Zamawiajgcego znalazty
wyraz dopiero w kolejnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w cz. 1z 07.06.2019r.,
a czynnosc¢ ta ,skonsumuje" wyniki badania takze kwestii podnoszonych przez
Odwolujgcego.

W ramach kolejnego odwotania (co sygnalizowat juz na rozprawie Przystepujacy -
taki zamiar), Odwotujacy bedzie mogt ewentualnie podnosi¢ zarzuty zwigzane z oceng oferty
Przystepujacego (z uwagi na kluczowg kwestie punktaciji), w tym takze w tym samym
zakresie co w aktualnym odwotaniu, chociazby z uwagi na to, iz bedziemy mieli do czynienia
Z nowg czynno$¢ w postepowaniu.

Z tych wzgledow brak bylo podstaw oceny zarzutdéw kierowanych wobec czynno$ci
nieistniejgcej juz, wyeliminowanej przez Zamawiajgcego z obrotu.

W tym stanie rzeczy, |zba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania



(tj.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek Wnoszgcego Sprzeciw o zasgdzenie
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, zgodnie z przedtozonym
rachunkiem (§ 5 ust. 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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