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WYROK

z dnia 8 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2020 r. przez wykonawce TIMKO spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Szpital Uniwersytecki w Krakowie

przy udziale wykonawcy BARD Poland Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Szpitalowi Uniwersyteckiemu w Krakowie uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i
odrzucenie oferty BARD Poland Sp. z 0.0. w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z
powodu zaoferowania w czgsci 1 zamowienia igiet biopsyjnych nie spetniajgcych wymagania
minimalnej dlugosci 13 cm, oddala odwotanie co do pozostatych zarzutéw;

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Uniwersytecki w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TIMKO spo6tke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie na rzecz TIMKO spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeS¢set
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Krakowie.

Przewodniczacy: ....cccccoveieiienenn.
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Uzasadnienie



Zamawiajacy - Szpital Uniwersytecki w Krakowie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa sprzetu medycznego do biopsji
stereotaktycznej piersi wraz z dzierzawg systemu do biopsji. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane
zostato 12 maja 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 092-219183.
Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania w
czesci 1 wykonawca TIMKO spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie wniost
odwotanie 23 lipca 2020 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne i niezgodne z ustawg zaniechanie odrzucenia oferty
BARD Poland Sp. z 0.0. w Warszawie, dalej jako; ,BARD”, ztozonej w czesci nr 1 postepowania,
ze wzgledu na jej niezgodno$¢ z postanowieniami Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia,
dalej jako: ,SIWZ’ ze wzgledu na:

1) zaoferowanie igiet biopsyjnych o dtugosci ponizej 13 cm, podczas gdy zamawiajgcy w
ramach ,Arkusza cenowego - cze$¢ I" (w pozycji 1) stanowigcego Zatgczniku nr 1a do
SIWZ wymagat, aby zaoferowane igty miaty dtugo$¢ min. 13 cm,

2) zaoferowanie uchwytu do igiet niekompatybilnego ze stotem do biopsiji stereotaktycznej typu
LAFFIRM PRONE TABLE firmy Hologic” podczas, gdy zamawiajgcy w ramach ,Arkusza
cenowego - czes¢ I’ (w pozyciji 3) stanowigcego Zatacznik nr 1a do SIWZ wymagat, aby
zaoferowany uchwyt do igiet kompatybilny z bedagcym na stanie szpitala systemem

biopsyjnym Affirm Prone Biopsy System firmy Hologic,

3) w zwigzku z powyzszym zaoferowanie w ramach swojej oferty sprzetu niespetniajgcego
wymogu z punktu 3 ppkt 19 (,Opis przedmiotu zamoéwienia") SIWZ dotyczgcego
kompatybilno$ci jako sprzetu niegwarantujgcego kompletnej, kompleksowej i petnej
funkcjonalnosci, zapewniajgcej bezpieczne podjecie oraz wykonywanie pracy, zgodnie z
przeznaczeniem sprzetu, ktéry posiada zamawiajgcy oraz niewymagajgcego od
zamawiajgcego ponoszenia dodatkowych kosztow,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez bezpodstawne, bezzasadne i niezgodne z ustawg
zaniechanie wykluczenia BARD, z uwagi ha wprowadzenie przez tego wykonawce
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji stanowigcych elementy oferty, a

mogacych miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

3. art. 87 ust. 1 Pzp przez dokonanie przez zamawiajgcego wybiérczego i dowolnego
wezwania BARD do ztozenia wyjasnien oferty 6 wrze$nia 2020 r. z ograniczeniem
wezwania jedynie do kwestii zwigzanej z uchwytami do igiet, zaniechawszy przy tym
wezwania BARD do wyjasnienia pozostatych niezgodnosci oferty z postanowieniami SIWZ
podniesionymi w odwotaniu z 29 czerwca 2020 r;

4.89 ust. 1zd. 2w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez przeprowadzenie z BARD
niedopuszczalnych w negocjacji dotyczacych tresci oferty oraz bezzasadne zastosowanie
powyzszych przepiséw w konsekwencji btednego przyjecia, iz oferta ztozona przez BARD
zawiera inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty;

5. art. 186 ust. 2w zw. z art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Pzp przez dokonywanie przez
zamawiajgcego czynnosci majgcych na celu poniesienie przez odwotujgcego szkody, w
szczegolnosci uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty mimo
niedokonania uwzglednienia odwotania z 29 czerwca 2020 r., dokonanie niepeinych, a
zatem iluzorycznych czynnosci dalszego badania i oceny ofert, co wskazuje na dziatanie
wbrew zasadom uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow;

6. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wybor oferty BARD
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta ta powinna podlegaé odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz zostata wniesiona przez wykonawce BARD, ktéry
powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp;



7. art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie dokonania czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty
odwotujacego jako najkorzystniejszej, ze jest ona ofertg najkorzystniejszg w Swietle
kryteridw oceny ofert okre$lonych w SIWZ

oraz innych przepiséw prawa wskazanych w treSci uzasadnienia odwotania.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci polegajgcej na wyborze oferty - BARD, jako oferty najkorzystniejszej w 1 cze$ci
postepowania, powtorzenia czynnosci oceny ofert w zakresie tej czesci i odrzucenie oferty BARD
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, wykluczenie BARD na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
oraz o dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w czesci 1.

Wykonawca BARD przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowujac termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia zamawiajgcemu i
odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe. Zamawiajacy za
pisemng odpowiedzig na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania. Odwolujgcy i przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Opisujac przedmiot zamowienia w pkt 3 ppkt 19 SIWZ zamawiajgcy ustalit, ze kompatybilnos¢,
o ktorej mowa w SIWZ i zatgcznikach, rozumiana jest jako zagwarantowanie kompletnej,
kompleksowej i petnej funkcjonalno$ci, zapewniajacej bezpieczne podjecie oraz wykonywanie pracy,
zgodnie z przeznaczeniem sprzetu, ktéry posiada Szpital Uniwersytecki. Petna funkcjonalno$¢
obejmuje réwniez brak koniecznosci ponoszenia przez zamawiajgcego dodatkowych kosztow, w
szczegoblnosci zakupu dodatkowego sprzetu, wyposazenia, czy ustugi.

Wykonawcy, zgodnie z Zatgcznikami nr 1i 1a do SIWZ stanowigcymi ,Formularz Oferty”,
»Arkusz cenowy - czesc¢ I, ,Arkusz cenowy - czes¢ II'), musieli uwzgledni¢ wymaog zapewnienia
kompatybilno$ci. Zamawiajgcy wymagat ziozenia oSwiadczenia, ze zaoferowany towar jest w pemni
kompatybilny z posiadanym przez szpital systemem do biopsiji Affirm Prone Biopsy System firmy
Hologic.

W pozycji 1 kolumny ,Parametry wymagane” tabeli do ,Arkusza cenowego - czesc¢ I"
stanowigcego Zatgcznik nr 1a do SIWZ zamawiajgcy opisat wymagania dotyczace igiet biopsyjnych w
nastepujacy sposob:

»Sterylna igla biopsyjna wraz z drenami do biopsji kompatybilna z bedacym na stanie szpitala
systemem biopsyjnym Affirm Prone Biopsy System firmy Hologic, do biopsji pod kontrolg RTG:

9G okno biopsyjne 20 mm i 12 mm, dtugos¢ igty min. 13 cm, dreny wyposazone w konektor Y do
podawania manualnego i automatycznego znieczulenia do miejsca aspiracji. Igta wyposazona w
koszyk na bioptaty.

Zamawiajacy dopuszcza igty w trzech rozmiarach 7G, 10G, 12G do biopsiji pod kontrolg RTG
kompatybilne z Affirm Prone Biopsy System firmy Hologic z dodatkowg mozliwo$cig regulacji wielkosci
komory w igle biopsyjnej tzw. komora petna 19 mm i potowa komory 9,5mm w celu zwiekszenia
mozliwosci doboru odpowiedniego rozmiaru igty do wielko$ci pobieranego wycinka”.

W pozyciji 1 ,Arkusza cenowego” kolumny ,Parametry wymagane” tabeli do ,Arkusza
cenowego - cze$¢ I zamawiajgcy zamie$cit nastepujgcy opis:

~Sterylna igta biopsyjna wraz z drenami do biopsji kompatybilna do biopsji pod kontrolg MRI: 9G okno
biopsyjne 20 mm i 12mm, dtugos¢ igly min. 14 cm, dreny wyposazone w konektor Y do podawania
manualnego i automatycznego znieczulenia do miejsca aspiraciji. Igta wyposazona w koszyk na
bioptaty.

Zamawiajgcy dopuszcza, sterylng igte biopsyjng wraz z drenami do biopsji, kompatybilng do biopsiji
pod kontrolg MRI: 7G 134 mm i 10G 133 mm, okno biopsyjne 19 mm i 9,5 mm. Igta wyposazona w
koszyk na bioptaty”.

W toku postepowania zamawiajgcy zmienit opis pozycji 6 ,Arkusza cenowego” dla czesci nr 1

przez wskazanie, ze dopuszcza igly o dtugosci 13 cm z pozyciji 1. Zmiana ta byta wynikiem odpowiedzi
na pytanie nr 9 w wyjasnieniach tresci SIWZ z 21 maja 2020 r., zawierajgce prosbe o uznanie za
rownowazne igiet o dlugosci 13 cm czyli dtugo$ci minimalnej wymaganej w pozyciji 1 - opisujgce
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parametry igly. W odpowiedzi zamawiajgcy dopuscit w czesci 1 w pozyciji 6 igly o dlugosci 13 cm z
pozycji V. Na pytanie 8 zawierajgce prosbe o potwierdzenie, ze oferowane igly muszg by¢
dedykowane do procedury biopsyjnej wykonywanej pod systemem RTG czyli stotu biopsyjnego Affirm
Prone Biopsy, zamawiajgcy odpowiedziat, ze igty nie muszg by¢ dedykowane do systemu RTG.

W pkt 3 Arkusza cenowego zamawiajgcy opisat:

»Uchwyt do igiet kompatybilny z bedgcym na stanie szpitala systemem biopsyjnym Affirm Prone
Biopsy System firmy Hologic oraz igtami ujetymi w zaméwieniu.

Zamawiajgcy dopuszcza uchwyt do igiet kompatybilny z drenami igiet 7G, 10G i 12G i
systemem biopsyjnym Affirm Prone Biopsy System firmy Hologic".

Jak wynika z wypetnionego przez BARD , Arkusza cenowego - czeS¢ 1” oraz dokumentow
uzyskanych przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp wykonawca w pkt 1 zaoferowat igly:

- 7G Regularna, kod produktu: ECP017G - dtugo$¢ igly: 11,4 cm,

- 10G Regularna, kod produktu: ECP0110G - dtugos¢ igty: 11,3 cm,

- 12G Regularna, kod produktu: ECP0112G - dtugos¢ igly: 11,2 cm.
W pkt 3 zaoferowat natomiast uchwyt GEUPNGB.

18 czerwca 2020 r. zamawiajgcy przestat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, za
ktéra uznat oferte BARD, w zwigzku z czym 29 czerwca 2020 r. odwotujgcy wniost odwotanie, w ktorym
zarzucit zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
BARD z powodu zaoferowania igiet biopsyjnych o diugosci ponizej 13 cm oraz uchwytu do igiet
niekompatybilnego ze stotem do biopsiji stereotaktycznej typu ,AFFIRM PRONE TABLE firmy
Hologic. 6 lipca 2020 r. zamawiajgcy uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty. Nie uwzglednit
zarzutéw odwotania, a w odpowiedzi ztozonej do Izby wnidst o oddalenie odwotania w catosci z uwagi
na jego bezprzedmiotowo$¢. Oswiadczyt rowniez, ze poinformowat wykonawcow o zamiarze
powtorzenia czynnosci badania i oceny w czesci 1 postepowania. Wywiddt, ze odwotanie w
przedmiotowej sprawie utracito racje bytu wobec zniesienia czynnosci bedacej podstawg wniesienia
zarzutéw, a zamawiajacy jest w trakcie przeprowadzania ponownego badania i oceny ofert w
postepowaniu. Odwotujgcy cofnagt odwotanie w zwigzku z czym Izba umorzyta postepowanie
odwotawcze postanowieniem z 28 lipca 2020 r. (sygn. akt KIO 1447/20)

Pismem z 6 lipca 2020 r. zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat BARD do
zfozenia wyjasnien w zakresie niezgodnosci dotyczacych uchwytu do stojaka. Nie zgdat wyjasnien w
zakresie pozostatych zarzutéw odwotania. W odpowiedzi z 9 lipca 2020 r. BARD o$wiadczyt, Ze:
,zaoferowaliSmy uchwyt o wskazanej nazwie handlowej Encor Fire Forward producenta Bard SenoRx
a na potwierdzenie, ze produkt spefnia opis przedmiotu zaméwienia zatgczyliSmy ulotke. Tres¢ oferty
odpowiada tresci SIWZ, gdyz treScig oferty jest konkretyzacja $wiadczenia w postaci szczegdtowego
opisu tej pozyciji i przedmiotem jest uchwyt, a nie tuleja. Tulei nie da sie zastosowac¢ alternatywnie do
uchwytu, jej przeznaczenie jest zupenie inne. Kolumna z numerem katalogowym ma tylko znaczenie
pomochnicze, techniczne i tam doszto do zwykiej omytki w postaci wpisania niewfasciwego numeru
katalogowego. A mianowicie prawidtowy numer to ENCFFO02. (...) Dane techniczne mozna w sposo6b
niebudzacy watpliwosci i widoczny ,na pierwszy rzut oka” wywiez¢ dodatkowo z dotgczonej do oferty
ulotki. ”

Pismem z 9 lipca 2020 r. zamawiajacy dokonat poprawienia oferty BARD na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Wskazal, ze zgodnie ze ziozonymi wyjasnieniami dla zaoferowanego produktu
wskazanego w kolumnie ,nazwa handlowa / producent” Bard SenoRx / Encor Fire Forward wiasciwy
numer katalogowy to ENCFF02, zgodny z numerem wskazanym w materiatach firmowych,
odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia okreSlonemu w poz. 3, ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego. BARD pismem z 9 lipca 2020 r. wyrazit zgode na poprawienie oferty, w zwigzku z
czym pismem z 13 lipca 2020 r. zamawiajgcym poinformowat o ponownym wyborze oferty BARD, jako
najkorzystniejsze;j.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wniést odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci
utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpoznanie zarzutu dotyczacego igiet do biopsji wymaga w pierwszej kolejno$ci wyktadni
postanowienia pkt 1 Arkusza cenowego.

Zamawiajgcy postuzyt sie w nim opisem sktadajgcym sie z dwdch elementdéw. W pierwszym
opisat podstawowy typ igly, w stosunku do ktérego wymagat: Srednicy igty - 9G, wielkosci okna

biopsyjnego - 20 mm i 12 mm oraz minimalnej dtugosci - 13 cm. W drugiej czesci opisu
zamawiajgcy dopuscit igly o trzech innych rozmiarach srednicy 7G, 10G, 12G i dwdch innych
oknach biopsyjnych (komorach): tzw. komora petna 19 mm i potowa komory 9,5 mm. Kwestia
przeznaczenia igiet do wykonywania biopsji pod kontrolg RTG zostata wyjasniona przez
zamawiajgcego odpowiedzig na pytanie 8 z 21 maja 2020 r. i nie ma znaczenia dla rozpoznania
zarzutéw odwotania.

Istotne dla oceny zarzutdw jest ustalenie, czy w odniesieniu do igiet o $rednicy 7G, 10G,
12G zamawiajgcy wymagat utrzymania wymogu minimalnej dtugosci 13 cm. Takie bylo stanowisko
odwotujgcego, z ktorym nie zgadzat sie zamawiajgcy wywodzac, ze kwestia ta nie byta
uregulowana w SIWZ, w zwigzku z czym BARD nie moze by¢ obcigzany brakiem jednoznacznosci
opisu wymagan zamawiajgcego.

Izba nie zgadza sie z tym twierdzeniem. SIWZ bedgca dokumentem tgczacym w sobie
elementy oSwiadczenia wiedzy i woli zamawiajgcego podlega wyktadni. Zasady wyrazone w art. 7
ust. 1 Pzp ustalajg preferencje na rzecz wyktadni literalnej, jednak nawet wyktadnia literalna
danego postanowienia specyfikaciji nie moze nastepowac in abstracto, w oderwaniu od innych
postanowien dotyczacych tego samego elementu zamoéwienia. Wyktadnia literalna musi tez
uwzglednia¢ zasady logiki i doswiadczenia zyciowego. Z punktu widzenia tych zasad niemozliwe
jest, aby zamawiajacy, ktéry opisat wymaganie dotyczace dtugosci iglty w stosunku do igly o
podstawowym rozmiarze 9G, catkowicie pominagt kwestie dtugosci tej igty w odniesieniu do igiet o
innych diugosciach. Poglad przeciwny prowadzitby do tego, ze zaoferowanie igiet o dowolnej
diugo$ci oznaczatoby spetnienie wymagan zamawiajgcego, z czym nie sposob sie zgodzi¢. Nawet
dla osoby nie dysponujgcej specjalistyczng wiedzg z zakresu radiologii oczywistym jest, ze przy
wykonywaniu zabiegéw biopsji dtugos¢ igty ma znaczenie.

W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy w odniesieniu do igiet o Srednicy 7G, 10G, 12G nie ustalit
w SIWZ innej dtugo$ci minimalnej jedyng logiczng wyktadnig SIWZ jest przyjecie, ze réwniez w
odniesieniu do igiet o takich $rednicach wymagat minimalnej dtugo$ci 13 mm.

Z wnioskowaniem tym wspotbrzmig odpowiedzi na pytania 8 i 9 zawarte w wyjasnieniach tresci
SIWZ z 21 maja 2020 r. oraz brzmienie pkt 1 ,Arkusza cenowego” dla czesci Il postepowania.
Poréwnanie brzmienia tych dwdch postanowien wskazuje, ze zamawiajgcy w sytuaciji dopuszczenia
innej dtugo$ci minimalnej igty o Srednicach innych niz podstawowa, kwestie te regulowat wprost.

Z pisma E.y Nunes, na ktore powolujg sie zaréwno odwotujacy, jak i przystepujgcy wynika,
iz systemy biopsji piersi ENCOR i ENCOR ENSPIRE firmy BRAND sg kompatybilne ze wszystkimi
wiodgcymi platformami stereotaktycznymi i platformami biopsji metodg temosyntezy, w tym z
systemem biopsji Hologic Affirm wykonywanej w pozycji lezacej na brzuchu. W dalszej czesci
pisma wskazano, ze ,System Biopsji Piersi ENCOR ENSPIRE jest aktualnie stosowany w
zabiegach klinicznych wykorzystujgcych system prowadzenia biopsiji piersi Affirm w pozycji
pionowe;j i lezgcej (na brzuchu) oraz w zabiegach biopsji metodg tomosyntezy. W zatgczniku nr 1
do tego pisma, przedstawiono parametry igiet dla Systemu Biopsji Piersi ENCOR i ENCOR
ENSPIRE oraz stwierdzono, ze rozmiar regularny jest wskazany dla wszystkich zabiegéw z
wyjatkiem bocznego podej$cia, dla ktérego zaleca sie igty dtugie (Long size)”.

Zatgcznik wymienia 5 rodzajow igiet wraz ze wskazaniem ich diugosci:

1. 7GRegularna, kod produktu: ECP017G - dlugos¢ igty: 11,4 cm;

2. 10G Regularna, kod produktu: ECP0110G - dtugos¢ igty: 11,3 cm;

3. 12G Regularna, kod produktu: ECP0112G - dtugos¢ igly: 11,2 cm;

4. 7G Diuga, kod produktu: ECPMR017G, diugos¢ igty: 13,4 cm;

5. 10G Dtuga, kod produktu: ECPMR01001G, dtugos¢ ighy: 13,3 cm.

Skoro BARD zaoferowat igly regularne 7G, 10G i 12G nie spelnit wymagan zawartych w
SIWZ. Igty te majg odpowiednio dtugosci: 11,4 cm, 11,3 cm i 11,2 cm, czyli nie spetiajg wymagania
minimalnej dlugosci 13 cm.

Do innego zapatrywania nie skladania oswiadczenie lekarzy zatgczone do odpowiedzi na



odwotanie. Jego autorzy stwierdzajg wprawdzie, ze z powodzeniem wykonujg zabiegi biopsji w
podej$ciu bocznym igtami krétszymi niz 13 cm, jednak nie wskazujg jaka minimalna diugo$¢ igty
zapewnia wykonie biopsji w tym podejsciu. Logiczne jest, ze dlugo$¢ igly wykorzystywanej w podejsciu
bocznym moze zaleze¢ od budowy ciata danej pacjentki. Zwréci¢ nalezy w tym kontekScie uwage na
stanowisko odwotujgcego, w ktérym wskazywat on, ze ewentualne wykonanie biopsji w podejsciu
bocznym krotszg igtg u czesci pacjentek moze sie wigzaé z dodatkowym wkiuciem lub zastosowaniem
kolejnej dawki promieniowania. Zatem stwierdzenie ,wykonanie z powodzeniem” moze mie¢ rézng
treS¢ z punktu widzenia personelu medycznego i pacjentéw.

Odwotanie sie lekarzy do tresci dokumentacji postepowania, zapewnienia konkurencyjnosci w
postepowaniu oraz najnizszego kosztu wykonania procedury nie dotyczy bezposrednio pracy lekarza,
ktdrg jest udzielanie $wiadczen medycznych i w ocenie sktadu orzekajgcego tworzy wrazenie zfozenia
o$wiadczenia, co podwaza jego wiarygodno$¢. Lekarze wskazujg na zakres dtugosci igiet 50-180 mm.
Jednak zamawiajacy opisujac swoje wymagania nie odestat do tego zakresu, lecz doprecyzowat swoje
wymagania przez ustalenie minimalnej dtugosci.

Izba zwazyta rowniez, ze BARD posiada w swej ofercie handlowej igty spetniajace te
wymagania zamawiajgce, jednak sg one drozsze. Nie dano wiary oSwiadczeniu BARD zfozonym na
rozprawie, ze nie byt w stanie zaoferowac ich zamawiajgcemu w postepowaniu, gdyz nie udatoby sie
ich skalibrowa¢ w ramach systemu uzytkowanego przez zamawiajgcego, z powodu jego catkowitej
gotostownosci.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty BARD znalazt zatem potwierdzenie.

Pozostate zarzuty odwotania nie znalazty potwierdzenia.

Zamawiajacy byt uprawniony do tego, aby poprawi¢ oferte BARD w ten sposob, ze wadliwie
wskazany w pkt 3 arkusza cenowego numer katalogowy uchwytu zastgpit prawidtowym
oznaczeniem katalogowym. [zba zwazyta, ze oferta przystepujgcego w byta w tym punkcie
dotknieta wewnetrzng sprzeczno$cig. BARD jako nazwe handlowg wskazat prawidtowo nazwe
uchwytu - Bard SonoRx, jednoczesnie jednak podat numer katalogowy produktu GE. Ponadto
podane oznaczenie GEUPNGB wskazywato na tuleje, nie na uchwyt. Poniewaz zamawiajgcy
dysponowat prawidtowym oznaczeniem uchwytu w karcie katalogowej, mogt dokona¢ poprawy
powstatego uchybienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i nie naruszyt tego przepisu.
Czynnosci zmierzajgce do poprawienia powstatej omyitki nie stanowity negocjaciji tresci oferty
zabronionych przez art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy dostrzegt sprzeczno$¢ oferty BARD i dziatajgc
zgodnie z ustawg zwrécit sie o wyjasnienia. Wyjasnienia zostaty udzielone na podstawie
dokumentéw znajdujgcych sie juz wowczas u zamawiajgcego. Czynnosci te nie moga by¢
poczytane za negocjacje.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Przestankg koniczng
wykluczenia na podstawie tego przepisu jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad, co do faktow.
Tak nie jest w okolicznosciach sprawy. BARD zgodnie ze stanem rzeczywistym wskazat jaki
produkt oferuje zamawiajgcemu. Jesli odwolujgcy twierdzi, ze oferowany uchwyt nie byt
kompatybilny z oferowanym systemem obowigzany byt wskaza¢ dowody na poparcie swego
twierdzenia.

Izba uznata za niepotwierdzony zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 w zw. z art. 91 ust. 1 art.
7 ust. 1 Pzp, gdyz zgodnie z poglgdem wypracowanym w orzecznictwie uwzglednienie zarzutéw
odwotania nie zobowigzuje zamawiajgcego do wykonania wszystkich zgdan zawartych w
odwotaniu. Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie po uwzglednieniu zarzutéw odwotania
uniewaznia, powtarza albo wykonuje kolejne czynno$ci tak, aby procedura odpowiadata ustawie,
co nie zawsze jest tozsame z zgdaniami odwotania. Nalezy jednak odnie$¢ sie krytycznie do
prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania po wniesieniu odwotania z 29 czerwca 2020 r.
Przede wszystkim nie ma watpliwosci, Ze uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty nastgpito skutkiem wniesienia odwotania. W tej sytuaciji zamawiajgcy powinien uwzgledni¢
zarzuty odwotania, a tego zaniechat. Dziataniem in fraudem lege jest sytuacja, w ktérej
zamawiajacy, jesli nie zgadza sie ze wszystkimi zarzutami odwotania nie uwzglednia odwotania w
czesci, w ktdrej zamierza powtorzyé czynnos¢ kwestionowang odwotaniem. W okolicznosciach
sprawy zamawiajgcy w sensie materialnym uwzglednit jeden z zarzutow odwotania, jednak nie
wskazat, ze nie zgadza sie z pozostatymi zarzutami. Brak wiedzy w tym zakresie mégt mie¢ wptyw
na czynnosci procesowe odwotujgcego. Zamawiajacy uniemozliwit zbadanie tych zarzutow w
ramach postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1447/20 i w skrajnym przypadku mogt
doprowadzi¢ do braku rozpoznania tych zarzutéw w ogéle. Takie postepowanie zamawiajgcego
pozostaje w sprzeczno$ci z zasadami zawartymi w art. 7 ust. 1 Pzp. Jest bowiem nieprzejrzyste i
faworyzuje wykonawce, ktdrego oferte zamawiajgcy uznat za najkorzystniejsza.

Konsekwencjg naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp bylo potwierdzenie
naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Czynno$¢ wyboru podlegajgcej odrzuceniu oferty



BARD nie odpowiada przepisom ustawy.

Pomimo tego, ze odwotanie nie zostato uwzglednione w odniesieniu do wszystkich
zarzutéw Izba postanowita kosztami postepowania obcigzy¢ w catoSci zamawiajgcego. Zasadnicze
zarzuty odwolania dotyczyly prawidtowosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz braku zgodnos$ci
oferty BARD z SIWZ i w tym zakresie odwotanie zostato uwzglednione. Oddalone zarzuty
odwotania w przewazajgcej czesci wynikaty ze sposobu prowadzenia przez zamawiajgcego
postepowania po wniesieniu pierwszego odwotania, co w okolicznosciach sporu - z powoddw

wskazanych wyzej - nie powinno by¢ policzone na niekorzy$¢ odwotujgcego sie wykonawcy.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972).

PrzewodniCzacy: ......ccccvveerernvienniens
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