Sygn. akt: KIO 1286/20

WYROK
z dnia 9 lipca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2020 roku, w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 10 czerwca 2020 roku
przez wykonawce GE Medical Systems Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki

Zdrowotnej w Lukowie

przy udziale wykonawcy FujiFilm Europe GmBH z siedzibg w Duesseldorfie, FujiFilm Europe
GmBH (spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig) Oddziat w Polsce z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

1286/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg Zakup sprzetéow
diagnostycznych dla SPZOZ w tukowie w zakresie pakietu nr 2 Zakup cyfrowego
aparatu mammograficznego wraz z oprzyrzgdowaniem i montazem dokonanej

w dniu 1 czerwca 2020 roku.



Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg Zakup sprzetéw
diagnostycznych dla SPZOZ w tukowie w zakresie pakietu nr 2 Zakup cyfrowego

aparatu mammograficznego wraz z oprzyrzgdowaniem i montazem.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg Zakup sprzetéw
diagnostycznych dla SPZOZ w tukowie w zakresie pakietu nr 2 Zakup cyfrowego
aparatu mammograficznego wraz z oprzyrzgdowaniem | montazem, w tym,
w odniesieniu do oferty wykonawcy FujiFiim Europe GmBH =z siedzibg
w Duesseldorfie, FujiFilm Europe GmBH (spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig)
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, nakazuje Zamawiajgcemu obnizenie
oceny punktowej w kryterium ,parametry techniczne (jakos¢)” w ten sposoéb,
ze w ramach przyznanych punktéw w pozycji 32 Zatgcznika nr 2b do specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia Zamawiajgcy przyzna 0 punktow.

W pozostatym zakresie zarzut odwofania uznaje za niezasadny.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad

Opieki Zdrowotnej w Lukowie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
GE Medical Systems Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od Zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej w Lukowie na rzecz wykonawcy GE Medical Systems Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczacCy: ....cccciiiiiiiiiiiici e



Sygn. akt: KIO 1286/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w tukowie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Zakup sprzetéw
diagnostycznych dla SPZOZ w tukowie: 1. Zakup 64rzedowego tomografu komputerowego
wraz z oprzyrzgdowaniem i montazem, 2. Zakup cyfrowego aparatu mammograficznego

wraz z oprzyrzgdowaniem i montazem".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 marca 2020 roku pod numerem 2020/S 052-123037.

W _dniu 10 czerwca 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)
Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnych 2z ustawg czynnosci (zaniechan)
Zamawiajgcego polegajgcych na :

1) dokonaniu wyboru oferty zlozonej przez FujiFilm Europe GmBH z siedzibg
w Duesseldorfie, FujiFilm Europe GmBH (spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig)
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie (zwanej w dalszej czesci niniejszego
odwotania ,FUJIFILM”) jako najkorzystniejszej w Pakiecie nr 2;

2) dokonaniu wadliwej oceny oferty FUJIFILM, polegajacej na przyznaniu temu
wykonawcy btednej (zawyzonej) liczby punktéw w kryterium ,parametry techniczne
(jakos€)’, a w konsekwencji btednej (zawyzonej) fgcznej liczby punktdéw w ramach
oceny koncowej oferty, od czego zalezat wybdr oferty najkorzystniejszej, czego
efektem jest dokonanie wadliwej oceny oferty Odwotujgcego, ktéra powinna zostac
sklasyfikowana na pierwszym miejscu;

3) zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

w Pakiecie nr 2.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez niewtasciwg ocene oferty
FUJIFILM w $wietle obowigzujacych w Postepowaniu kryteriow oceny ofert,
w szczegolnosci na skutek przyznania firmie FUJIFILM btednej (zawyzonej) liczby

punktow w kryterium ,parametry techniczne (jako$¢)” w Pakiecie nr 2,
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a w konsekwencji przyznanie firmie FUJIFILM biednej (zawyzonej) tgcznej liczby
punktow w ramach oceny koncowej oferty w Pakiecie nr 2, co miato wptyw na wynik
Postepowania, gdyz to oferta Odwolujgcego jest oferta najkorzystniejszg
w Postepowaniu w Pakiecie nr 2, a tym samym naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji;

2) art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, a tym samym naruszenie

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty FUJIFILM jako najkorzystniejszej w Pakiecie nr 2, dokonania powtdérzenia czynnosci
badania i oceny ofert i obnizenie oceny punktowej przyznanej ofercie FUJIFILM w kryterium
.parametry techniczne (jako$¢)” do 6 punktéw (zamiast 9 punktéw), a w konsekwencji
obnizenie oceny oferty FUJIFILM na podstawie wszystkich kryteriow oceny ofert do tgcznej
liczby 25.03 punktéw (zamiast 28.03 punktow), nakazanie powtdrzenia czynnosci badania
i oceny ofert w Pakiecie nr 2 i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

w Pakiecie nr 2.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz
uchybienia jakie wskazat na wstepie odwotania doprowadzity do naruszenia interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia i narazenia go przy tym
na znaczng szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizaciji
przedmiotowego kontraktu. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu,
zatem niewatpliwie Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego Zamowienia

we whniesieniu niniejszego odwotania.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Przedmiotem zaméwienia jest zakup sprzetéow diagnostycznych dla SPZOZ w tukowie.
Postepowanie zostato podzielone na czesci (pakiety), a odwotanie dotyczy Pakietu nr 2 tj.
zakupu cyfrowego aparatu mammograficznego wraz z oprzyrzgdowaniem i montazem.
Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia w zakresie Pakietu nr 2 zawiera Zatgcznik nr 2b
do SIWZ stanowigcy zestawienie parametrow techniczno-uzytkowych mammografu
cyfrowego. W przedmiotowym Pakiecie swoje oferty ztozyto dwoch wykonawcow
ti. Odwotujgcy oraz FUJIFILM, ktéra to oferte Zamawiajgcy uznat nastepnie

za najkorzystniejszg, a oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozyciji.



Odwotujgcy kwestionuje powyzsze rozstrzygniecie postepowania argumentujgc, ze oferta
FUJIFILM zostata wadliwie oceniona, czym Zamawiajgcy naruszyt m.in. przepisy art. 91 ust.
1wzw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Uzasadniajgc szczego6towo zarzuty odwotania, Odwotujgcy
podnidst, ze niezasadnie przyznano firmie FUJIFILM punkty za parametr oceniany, opisany
w punkcie nr 32 Zatgcznika nr 2b do SIWZ, ktory brzmi:

Automatyczne przejscie do kolejnej projekcji i jednoczesne automatyczne dopasowanie
wysokosci gantry do kolejnej projekcji (np. z I-CC do LMLO) po nacisnieciu jednego
przycisku - TAK - 10 pkt NIE -0 pkt

Odwotujacy podat, ze FUJIFILM potwierdzita posiadanie ww. funkcjonalnosci co w ocenie
Odwotujgcego nie odpowiada stanowi rzeczywistemu. Zaoferowany przez FUJIFILM
mammograf nie posiada funkcjonalnosci opisanej w punkcie 32 Zatgcznika nr 2b.
Mammograf Fuji Amulet Innovality po nacisnieciu jednego przycisku wykonuje wytgcznie
ruch obrotowy ramienia przy przejsciu do kolejnej projekcji. Nie wykonuje natomiast
réwnoczesnie ruchu pionowego (np. obnizenie pozycji ramienia) w celu dopasowania
odpowiedniej wysokosci potozenia detektora. Oznacza to, ze zaoferowany przez FUJIFILM
mammograf nie wykonuje obu ruchow jednoczes$nie jak wymagane jest to ww. punkcie.
Dopasowanie pozycji gantry do budowy anatomicznej pacjentki ma kluczowe znaczenie
w poprawnym pozycjonowaniu piersi. Wymaga to kazdorazowo dopasowania
indywidualnego kata i wysokosci gantry niezaleznie od konstrukcji (ti. rozwigzania
o budowie izocentrycznej, rozwigzania bez izocentrycznos$ci czy inne rozwigzania dostepne
na rynku).

W Swietle powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, oferta FUJIFILM powinna dosta¢ O
punktéw czgstkowych zamiast 10 przyznanych przez Zamawiajgcego za parametr
oceniany w punkcie 32 Zatgcznika nr 2b do SIWZ. Zamawiajgcy powinien zatem obnizy¢
ocene punktowg oferty FUJIFILM w kryterium ,jako$¢" do 6 punktéw (zamiast przyznanych
9 punktéw), a w konsekwencji obnizy¢ ocene oferty FUJIFILM na podstawie wszystkich
kryteriow oceny ofert do fgcznej liczby 25,03 punktdow (zamiast przyznanych 28,03
punktéw).

Firmie FUJIFILM pierwotnie przyznano tgczng liczbe 28,03 punktow co obrazuje ponizsze:

— Minimum 3 rézne tryby petnej automatyki AEC (wptywajgce na wybdr kV, mAs - na
podstawie gestosci radiologicznej tkanki, nie na podstawie pomiaru grubosci
kompresji) — 5 pkt, (Odwotujgcy — 5 pkt),

— Automatyczne przejscie do kolejnej projekcji i jednoczesne automatyczne

dopasowanie wysoko$ci gantry do kolejnej projekcji (np. z LCC do LMLO) po



nacisnieciu jednego przycisku — 10 pkt — to odwotujgcy wskazat, ze FUJIFILM
powinno dostac 0 pkt (Odwotujacy — 10 pkt),

— Rozmiar piksela — 10 pkt (Odwotujgcy — 5 pkt),

— Brak koniecznosci kalibracji detektora codziennie ( lub z innym interwatem) w celu
zachowania jakosci obrazu — stabilna praca detektora. Detektor kalibrowany
automatycznie przy uruchamianiu aparatu i przez serwis podczas przeglgdow
technicznych lub w przypadku usterek — 5 pkt, (Odwotujgcy — 5 pkt).

Cena = najtansza/badanej * MP*60%, Gwarancja = pkt * 10%, Technika = pkt * 30%
GE - cena 659 579,70 (18,00), gwarancja 0 (0,00), technika 25 (7,50) = 25,50 pkt
FUJIFILM - cena 740 851,80 (16,03), gwarancja 30 (3,00), technika 30 (9,00) = 28,03 pkt

Zamawiajgcy przyjat nastepujgcy wzoér do wyliczenia kryterium ,parametry techniczne
(jako$c€)”: G suma punktow przyznanych (z oferty badanej) x 30%.

FUJIFILM w Swietle koniecznosci obnizenia punktacji powinien dosta¢c 20 punktow
czgstkowych, zamiast przyznanych 30 punktow czgstkowych za kryterium parametry
techniczne. W konsekwenciji liczba punktéw w tym kryterium dla oferty FUJIFILM powinna

wynies¢: 20 pkt x 30 % 6 punktéw w kryterium parametry techniczne.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy przyznat, az o 3 punkty za duzo ofercie FUJIFILM
w tacznej liczbie punktéw. Zamawiajgcy powinien obnizy¢ ocene oferty FUJIFILM
na podstawie wszystkich kryteribw oceny ofert do tgcznej liczby 25,03 punktéw (zamiast
28,03 punktéw).

Powyzsze uchybienia miaty wptyw na wynik Postepowania, gdyz to oferta Odwotujgcego
jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu, a tym samym narusza zasady roéwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Odwotujgcy uzyskat tgcznie 25,50 punktéw
za wszystkie kryteria oceny ofert (na 40 mozliwych do uzyskania), natomiast oferta
FUJIFILM powinna otrzyma¢ 25,03 punkty (na 40 mozliwych do uzyskania),
co w konsekwencji powoduje, ze to oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza
w przedmiotowym Postepowaniu w Pakiecie nr 2. Tak niesprawiedliwa ocena punktowa
godzi réwniez w naczelng zasade wyrazong w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, gdzie Zamawiajgcy
ma obowigzek przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nie mozna bowiem méwi¢ o rownym
traktowaniu wykonawcow, w sytuacji gdy jednemu wykonawcy sg niezasadne przyznawane

punkty za parametr, ktérego wyraznie nie spetnia (FUJIFILM w parametrze nr 32 Zatgcznika
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nr 2b do SIWZ), przy jednoczesnym przyznaniu punktéw za ten parametr innym
wykonawcom, ktérzy go spetniajg (Odwotujgcy w parametrze nr 32 Zatgcznika nr 2b
do SIWZ).

Majac na uwadze =zaistnialy stan faktyczny niniejsze odwotanie jest konieczne

i uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 czerwca 2020 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zZamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W odniesieniu do stanowiska FujiFilm Europe GmBH z siedzibg w Duesseldorfie,
FujiFilm Europe GmBH (spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig) Oddziat w Polsce
z siedzibg w Warszawie (zwanej w dalszej czesci niniejszego odwotania ,FUJIFILM”)
przedstawionego w pismie procesowym z dnia 2 lipca 2020 roku, a dotyczgcego braku
interesu we wniesieniu dowotania przez Odwotujgcego Izba stanowisko to uznata za
niezasadne.

Wymaga wskazania w tym miejscu, ze legitymacja do wniesienia odwotania warunkowana
jest koniecznoscig poszukiwania ochrony prawnej przed, w szczegolnosci, nieuzasadnionymi
i niezgodnymi z ustawg czynnosciami Zamawiajgcego, zaniechaniami czynnosci do ktorych
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Zamawiajgcy jest zobowigzany zgodnie z ustawg oraz w granicach regulacji wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (dalej SIWZ), jak réwniez pozbawieniem
wykonawcy udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego czy tez uzyskania
takiego zamowienia. Odwotanie stanowi Srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane

sytuacji wykonawcy w danym postepowaniu.

Podniesienie przez uczestnika postepowania odwotawczego, ze Odwotujgcy nie posiada
interesu we wniesieniu odwotania wskazuje na brak zrozumienia po jego stronie
mechanizmow  ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Uczestnik  postepowania
odwotawczego wskazujgc, ze dokonanie czynnosci zgodnie z zadaniem zawartym
w odwofaniu nie doprowadzi do zmiany wyniku postepowania o udzielnie zamodwienia
publicznego z uwagi na to, ze w ocenie uczestnika postepowania odwotawczego
(przedstawionej szeroko w pismie) oferta Odwotujgcego uzyskata zawyzong liczbe punktow

w kryterium oceny ofert dotyczgcym jakosci.

Izba stwierdza, ze ocenie w zakresie postepowania odwotawczego podlegajg czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego podniesione przez Odwotujgcego w zarzutach odwotania,
bowiem zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy rozpoznaje odwotanie w granicach zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy dokonat
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego pod nazwag Zakup sprzetéw diagnostycznych dla SPZOZ w tukowie w zakresie
pakietu nr 2 Zakup cyfrowego aparatu mammograficznego wraz z oprzyrzgdowaniem
i montazem i pismem z dnia 1 czerwca 2020 roku poinformowat wykonawcow o przyznanych
wykonawcom punktach w postepowaniu. Tym samym argumentacja Odwotujgcego nie jest
w zadnej mierze powigzana z dokonanymi czynnosciami Zamawiajgcego. Izba podkresla,
ze ocenie w postepowaniu odwotawczym podlegajg czynnosci i zaniechania Zamawiajacego,
ktérym dat on wyraz w podjetych dziataniach. Izba dokonuje oceny poprawnosci dokonanych
przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie podnoszonych przez Odwotujgcego zarzutdw —
Izba nie dokonuje oceny ,za Zamawiajgcego”.

Ocena interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania w przedmiotowe] sprawie
dokonywana jest, i tak musi by¢ dokonana, w kontekscie podjetych przez Zamawiajgcego
czynnos$ci (zaniechan), ktére podlegajg ocenie w postepowaniu odwotawczym, a ktére

zostaty przez Zamawiajgcego podane do wiadomosci wykonawcow.



Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach

procesowych stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzenn strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania

dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér
toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktdrych

wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktéry
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkdw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
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Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. |zba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktorym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia z Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Ilub dokumentacja
postepowania w postaci elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma

przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego

ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego — wykonawcy FujiFilm
Europe GmBH z siedzibg w Duesseldorfie, FujiFilm Europe GmBH (spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig) Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie (dalej: FUIJFILM Ilub
uczestnik postepowania odwotawczego) zawarte w pismie procesowym z dnia 2 lipca 2020

roku Stanowisko wstepne w zakresie braku interesu odwotujgcego.

Izba uwzglednita stanowisko Odwotujgcego zawarte w piSmie z dnia 6 lipca 2020 roku
ztozone do akt sprawy na posiedzeniu z udziatem stron. Izba dopuscita dowody
z dokumentow przedstawionych przy ww. pismie tj. artykut ,Pozycjonowanie w mammografii”’

autor: Elzbieta tuczynska (zatgcznik nr 1 do pisma) oraz wycigg z instrukcji obstugi
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urzadzenia Amulet Innovality w zakresie objetym ttumaczeniem ziozonym wraz z wersjg

w jezyku angielskim (zatgcznik nr 2 do pisma).

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone w trakcie rozprawy przez uczestnika
postepowania odwotawczego:

— dowdd nr 1 — wycigg (strony od 499-508) z Obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 10
listopada 2015 roku w sprawie ogfoszenia wykazu wzorcowych procedur
radiologicznych z zakresu radiologii — diagnostyki obrazowej i radiologii zabiegowej,

— dowdd nr 2 — zdjecia (klatki z filmu) oraz 3 rysunki techniczne stanowigce

opracowanie witasne.

Izba nie dopuscita dowodu z filmu wnioskowanego przez uczestnika postepowania
odwotawczego w trakcie rozprawy z uwagi na to, ze dowdd ten zgodnie z oswiadczeniem

uczestnika postepowania odwotawczego zawiera te same tresci co dowod nr 2.

VI.

Izba ustalita:

Izba ustalita, Zze odwotanie ztozone wobec czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg Zakup sprzetéw diagnostycznych
dla SPZOZ w tukowie ztozone zostato w zakresie pakietu nr 2 Zakup cyfrowego aparatu

mammograficznego wraz z oprzyrzgdowaniem i montazem.

W Zatgczniku nr 2b do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ)
Opis przedmiotu zamoéwienia ,Cyfrowy aparat mammograficzny wraz z oprzyrzgdowaniem
i montazem” zawierajgcym zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego Zestawienie
parametrow techniczno — uzytkowych mammografu cyfrowego Zamawiajgcy wskazat
w wierszu 32 w kolumnie Parametry:
Automatyczne przejscie do kolejnej projekcji i jednoczesne automatyczne dopasowanie
wysokosci gantry do kolejnej projekcji (np. z LCC do LMLO) po naci$nieciu jednego
przycisku.
W kolumnie Parametr graniczny Zamawiajgcy podat: TAK/NIE.
W kolumnie Punktacja Zamawiajgcy podat: TAK — 10 pkt, NIE — O pkt.
W kolumnie Parametr oferowany wykonawca obowigzany byt do wypetnienia kolumny.
(...)
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Uwaga:

Zaoferowane powyzej parametry wymagane muszg by¢ potwierdzone w dotgczonych do
oferty materiatach producenta (w jezyku polskim). Dla pojedynczych parametrow,
nieujetych w materiatach producenta, Zamawiajgcy dopuszcza osSwiadczenie
producenta. Zamawiajgcy zastrzega sobie rowniez mozliwos¢ zwrécenia sie do
Wykonawcow, w celu potwierdzenia oferowanych funkcjonalno$ci, o prezentacje
oferowanego serwera aplikacyjnego wraz z konsolg lekarskg w siedzibie Zamawiajgcego
lub innej placoéwce stosujgcej tg konsole lekarska.

Oferty ktore nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego zostang odrzucone jako niezgodne

ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia.

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w Rozdziale XVI z uwzglednieniem

odpowiedzi na pytania udzielone przez Zamawiajgcego z dnia 23 kwietnia 2020 roku

Zamawiajgcy wskazat:

Przy wyborze oferty Zamawiajgcy bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami:
- Cena-—,C”waga 60% (...)

- parametry techniczne (jako$¢) — ,J” waga 30% sposob oceny: ocena na podstawie

parametrow przyjetych do oceny jakosci okreSlonych w zalgczniku nr 2. Punkty zostang

przyznane zgodnie z zasadg okre$long w zatgczniku nr 2 do SIWZ (...)

- dtugoSc¢ okresu gwarancji — ,G”, waga 10% (...).

(--)

W zakresie kazdego kryterium, oferta moze uzyska¢ maksymalng ilos¢ punktéow

(--)

Pakiet nr 2 — 30 pkt

Brak potwierdzenia w folderach parametrow ocenianych spowoduje przyznanie 0 pkt.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 26 maja 2020 roku na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy zwrocit

sie do uczestnika postepowania odwotawczego z prosbg o udzielenie wyjasnien dotyczgcych

ztozonej oferty. W szczegdlnosci prosimy o wyjasnienie czy oferowany mammograf posiada

funkcjonalno$¢ opisang w pkt 32 Zatgcznik nr 2b do SIWZ tj: Automatyczne przejscie do
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kolejnej projekcji i jednoczesne automatyczne dopasowanie wysokoSci gantry do kolejnej
projekcji (np. z LCC do LMLO) po nacisnieciu jednego przycisku.

Z zatgczonego folderu na stronie nr 2 wynika, iz ,obrét ramienia do zaprogramowanych
projekcji kgtowych po nacisnieciu jednego przycisku”. Zatgczone do oferty o$wiadczenie
potwierdza spetnianie przez wykonawce wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego
parametrow. Mimo powyzszego, w zwigzku ze ztozong notatkg prosimy o potwierdzenie, iz

oferowany mammograf spetnia pkt 32 Zatgcznik nr 2b do SIWZ.

Wykonawca udzielit wyjasnien za pismem 2z dnia 28 maja 2020 roku wskazujac,
ze potwierdzamy, Ze zaoferowane urzadzenie spefnia wymaganie okre$lone w pkt
32 Zatgcznika 2b do SIWZ, tj.: "Automatyczne przejscie do kolejnej projekcji i jednoczesne
automatyczne dopasowanie wysokoSci gantry do kolejnej projekcji (np. z I-CC do LMLO)
po nacisnieciu jednego przycisku”. Funkcjonalno$¢ ta zostata potwierdzona dwiema
informacjami zawartymi w ztozonym folderze mammografu Amulet Innovality. . Na stronie
nr 2 folderu znajdujg sie nastepujgce informacje: "Automatyczny obréot ramienia
do zaprogramowanych projekcji kgtowych po nacisnieciu jednego przycisku” oraz: "Gtowica
0 izocentrycznym ruchu obrotowym". PrzejScie gantry do kolejnej projekcji (np. z LCC
do LMLQO) odbywa sie po nacisnieciu jednego przycisku. Ruch ten w naszym systemie
odbywa sie izocentrycznie, co oznacza, ze kgt potoZzenia gantry zmienia sie okreSlonej statej
wartos$ci, zaréwno wysokosci lampy i detektora jak i ich kgt dopasowuje sie do kolejnej
projekcji, przy czym wysokos$¢ gantry wynika z samego ruchu obrotowego gtowicy. Nie jest
konieczna zadna dodatkowa zmiana ustawienia gfowicy aparatu, wykonywana przez
technika, aby dopasowac jej pozycje do kolejnego badania, ze wzgledu na wifasciwe
Zlokalizowanie $rodka obrotu (izocentryczno$c). Podsumowujgc, naci$niecie jednego
przycisku powoduje zmiane potozenia gftowicy aparatu oraz automatyczne ustawienie
jej do kolejnej projekcji. Nalezy wskazac, iz w innych niz Amulet Innovality systemach, ktore
nie posiadajg ruchu izocentrycznego (0$ obrotu gftowicy jest inna niz zwigzana z pozycjg
badanej piersi), potrzebny jest dodatkowy ruch pionowy ktéry musi spowodowac zmiane
wysokosSci gantry aby jego potozenie byto odpowiednie do kolejnej projekcji W tych
urzgdzeniach sam ruch obrotowy nie spowoduje prawidtowego ustawienia aparatu

do projekcji skosne.

FUJIFILM - uczestnik postepowania odwotawczego zaoferowat urzgdzenie: Amulet

Innovality / FUJIFILM Corporation / w wierszu 32 podat: TAK.
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W zakresie zarzutow odwotania Izba zwazyla:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
przez niewtasciwg ocene oferty FUJIFILM w Swietle obowigzujgcych w Postepowaniu
kryteriow oceny ofert, w szczegolnosci na skutek przyznania firmie FUJIFILM btednej
(zawyzonej) liczby punktdw w kryterium ,parametry techniczne (jakos¢)” w Pakiecie nr 2,
a w konsekwenciji przyznanie firmie FUJIFILM btednej (zawyzonej) tgcznej liczby punktow
w ramach oceny koncowej oferty w Pakiecie nr 2, co miato wptyw na wynik Postepowania,
gdyz to oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu w Pakiecie nr 2,
a tym samym naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji —

Izba uznata zarzut za zasadny.

W rozpoznawanej sprawie, w ocenie lzby, osig sporu jest rozumienie okreslonego
przez Zamawiajgcego w pkt 32 Zatgcznika nr 2b do SIWZ wymagania jakie podat w opisie
parametrow i poddat ocenie w kryteriach Zamawiajacy, jednoczesnie nie okreslajgc go jako
parametru niezbednego dla aparatu mammograficznego w celu dopuszczenia aparatu
do zaoferowania Zamawiajgcemu. Wymaga w ocenie Izby rowniez wskazania,
ze ani Zamawiajgcy ani uczestnik postepowania odwotawczego nie odniesli sie w swojej
argumentacji w zasadzie do wskazanego w wierszu 32 wymagania, natomiast dokonywali
argumentacji odnoszacej sie do charakterystyki technicznej aparatow opartej
na izocentrycznym lub nieizocentrycznym ruchu i tym tlumaczac zasadnos¢ dokonanej
oceny punktowej — przyznane 10 pkt — oferty uczestnika postepowania odwotawczego

W wierszu 32.

Zgodnie z wierszem 32 ww. zatgcznika Zamawiajacy wymagat: Automatyczne przejscie
do kolejnej projekciji i jednoczesne automatyczne dopasowanie wysokosci gantry do kolejnej
projekcji (np. z LCC do LMLO) po nacisnieciu jednego przycisku. W okresleniu tego
parametru, ktory podlegat ocenie w kryterium oceny ofert, w przypadku jego spetnienia,
Zamawiajgcy postuzyt sie koniunkcjg (,i”), co oznacza, ze punkty za spetnienie tego
parametru wykonawca otrzyma, gdy aparat bedzie po nacisnieciu jednego przycisku
automatycznie przechodzit do kolejnej projekcji i jednoczesnie dopasowywat wysokos¢
gantry do kolejnej projekcji. Tym samym, aby mozliwym bylo przyznanie punktow
za okreslony przez Zamawiajgcego parametr techniczny oba elementy techniczne wskazane

przez Zmawiajgcego muszg zostac spetnione.
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Izba dostrzegta w argumentacji Zamawiajgcego i uczestnika postepowania
odwotawczego odniesienie do ,funkcjonalnosci” jakie spetnit oferowany przez FUJIFILM
aparat mammograficzny. Izba jednoznacznie w tym miejscu wskazuje, ze ocenie Izby
podlega czynno$¢ (zaniechanie) Zamawiajgcego dokonana z uwzglednieniem wymagan
opisanych w SIWZ i z zachowaniem regulacji obowigzujgcego prawa, i tylko jedynie w tym
zakresie. lzba nie ocenia elementéw wykraczajgcych poza procedure o udzielenie
zamowienia publicznego i zarzuty jakie zostaty podniesione. Zamawiajacy, co wynika z akt
sprawy postepowania odwotawczego, jednoznacznie wskazat parametry techniczne (jakosc)
jakie podlegajg ocenie Zamawiajgcego w kryteriach oceny ofert. Zgodnie z obowigzujacym
art. 91 ust. 2 pkt 1 ustawy Zamawiajgcy ocenia w kryteriach pozacenowych jakosé, w tym
parametry techniczne, witasciwosci estetyczne i funkcjonalne. Z rozpoznawanej sprawie
Zamawiajgcy sam zdefiniowat w SIWZ, ze w zakresie oceny jakosci dokonuje oceny
parametrow technicznych. Takie wskazanie przez Zamawiajgcego, ze parametry techniczne
(jakos¢) — ,J” waga 30% sposdéb oceny: ocena na podstawie parametrow przyjetych
do oceny jakoSci okreSlonych w zatgczniku nr 2. Punkty zostang przyznane zgodnie
Z zasadg okreS$long w zatgczniku nr 2 do SIWZ (...) nie wymaga zadnej wyktadani, jest
jednoznaczne i zrozumiate. lzba podkresla rowniez, ze w trakcie procedury o udzielnie
zamoéwienia publicznego Zamawiajgcy pismem z dnia 23 kwietnia 2020 zmodyfikowat
postanowienia SIWZ w zakresie sposobu liczenia punktacji w poszczegélnych kryteriach,
jednakze nie dokonat jakiejkolwiek zmiany w okresleniu kryterium, jak rowniez zmiany w tym
zakresie nie byly wnioskowane. Izba podkresla, ze uczestnik postepowania odwotawczego
w niezasadny sposob argumentowat, ze na art. 30 ust 1 pkt 1 wyjasnia, ze wszyscy wiedzg,
Ze przedmiot opisuje sige funkcjonalnoSciami, a nie sposobem realizacji tej funkcjonalnosci.
Na tym etapie postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego, tj. po terminie sktadania
ofert, oceny zlozonej oferty dokonuje sie w oparciu o dokumentacje postepowania, ktéra
nie ulega zmianie na tym etapie. Do tego powotana podstawa prawna odnosi sie
do sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia, natomiast bedgc precyzyjnym lzba
wskazuje, ze ustawodawca dopuscit w zasadzie cztery sposoby opisu przedmiotu
zamoéwienia tj. przedmiot zamdwienia opisaC¢ mozna przez okreslenie wymagan dotyczacych
wydajnosci lub funkcjonalnosci (art. 30 ust. 1 ustawy), przez odniesienie sie w kolejnosci
do preferencji wskazanych w normach, specyfikacjach innych systemach referencji
technicznych (art. 30 ust. 2 ustawy), a takze dwa mieszane sposoby (art. 30 ust. 3 i 4
ustawy). Przy czym lzba dostrzegta réwniez, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt 1 ustawy
kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie

do przedmiotu zamowienia, w szczegodlnosci jakoS¢, w tym parametry techniczne,
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wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne. Istotg opisania kryteriow pozacenowych jest ich
jednoznacznos¢ dajgca podstawe do dokonania ich oceny, czyli tak jak w tym przypadku
dokonat tego w SIWZ Zamawiajgcy podajgc, ze w kryteriach bedzie dokonywat oceny
na podstawie parametrow przyjetych do oceny jakosci. Zamawiajgcy nie odnosit sie w SIWZ
do oceny funkcjonalnosci w ramach kryteridw oceny ofert o jakich traktowat uczestnik
postepowania odwotawczego czy tez Zamawiajgcy. Tym samym zupetnie za niezasadng
i stojacg w opozycji do czynnosci wykonanych w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego byta argumentacja Zamawiajgcego podniesiona na rozprawie a mianowicie,
ze Zamawiajgcy nie ma specjalistow od wszystkiego. Trudno jest wymagac od szpitala, aby
w OPZ uwzgledniat wszystkie elementy moggce tam znalezc sie, a istniejgce na swiecie. Dla
Zamawiajgcego istotny byt komfort prac technika i pacjentki. Skoro jednym ruchem, jednym
przyciskiem uruchamia sie sprzet, to dla Zamawiajgcego jest to wystarczajgce.
Nie ma znaczenia czy piers na detektorze ulegnie jakiemu$ przesunieciu. Petnomocnik
wskazata, ze ma wrazenie, ze mimo ze aparaty dopuszczone sg do uzytku, to strony
chciatyby udowodni¢, ze ktory$ z tych aparatéw dziata Zle. Oba aparaty spetniajg przez
Zamawiajgcego postawiony wymog w pkt 32 zat. nr 2b do SIWZ. Majg te funkcjonalnosc,
aby pacjentki byty bezpieczne, a technik miat je w obrazie i nie zajmowat sie ustawianiem.
Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w swoim stanowisku zupetnie pomingt samodzielnie
uksztattowane kryterium oceny ofert poprzestajgc w zasadzie na stwierdzeniu odnoszace;j
sie do funkcjonalnosci aparatu. Izba nie podziela argumentacji, ze strony chcg udowodnic,
ze ktérys z aparatéw dziata Zle, bowiem nikt w postepowaniu nie kwestionowat
dopuszczalnosci oferowanych urzgdzen do uzytku przez Zamawiajgcego, a jedyne co byto
kwestionowane w zakresie zarzutu to dokonanie nieprawidtowej oceny w uksztattowanych
kryteriach oceny ofert. Tym samym dokonywanie oceny w Kkryteriach oceny ofert
z uwzglednieniem stanowiska uczestnika postepowania odwotawczego dotyczacego
spetnienia funkcjonalno$ci (pismo z dnia 28 maja 2020 roku) stanowitoby naruszenie
przyjetych zasad oceny opisanych przez Zamawiajgcego w pozacenowych kryteriach oceny
ofert. Dlatego tez Izba uznata czynno$¢ oceny oferty uczestnika postepowania
odwotawczego i przyznania ofercie 10 punktéw w pozy 32 przez Zamawiajgcego

za nieprawidiowa.

Izba stwierdzita rowniez w tym miejscu, ze niezbedne jest wskazanie
dla jednoznacznosci rozstrzygniecia, ze ,gantry” to zespoét lampy, ramienia oraz detektora
(stolik) — wynika to jednoznacznie ze stanowisk stron i uczestnika postepowania

odwotawczego.
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Zmiana ustawienia detektora przy ruchu gantry nie moze by¢ utozsamiana z ,dopasowaniem
wysokosci gantry” o ktérych mowa w zakresie opisu podlegajgcego ocenie technicznej
w ramach oceny kryteriow oceny ofert. Skoro w ramach kryteriow oceniane byto to,
ze po nacisnieciu jednego przycisku aparat automatycznie przechodzit do kolejnej projekcji
i jednoczesnie dopasowywat wysokos¢ gantry do kolejnej projekcji to oczywistym jest,
ze przejscie do kolejnej projekcji stanowi inny element techniczny niz dopasowanie
wysokosci gantry. Tak to bowiem okreslit Zamawiajgcy i w takim zakresie podlega ocenie
w kryteriach oceny ofert. Dla kazdego z wykonawcow bedgcych profesjonalistami powinno
by¢ to oczywistym. Pismo uczestnika postepowania odwotawczego z dnia 28 maja 2020 roku
zawiera informacje, ze ,wysokos¢ gantry wynika z samego ruchu obrotowego gtowicy”
i jednoczesnie sam uczestnik wyjasnia, ze ,nacisniecie jednego przycisku powoduje zmiane
pofozenia glowicy aparatu oraz automatyczne ustawienie jej do kolejnej projekcji.” Oznacza
to jedynie tyle, ze uczestnik postepowania odwotawczego potwierdzit, ze uzycie jednego
przycisku powoduje zmiane potozenia gtowicy ale ta zmian potozenia gtowicy wynika z ruchu
wynikajgcego z ustawienia jej do kolejnej projekciji, czyli ruchu o okreslony kat a nie stanowi
jednoczesnego i automatycznego dopasowania wysokosci gantry. Natomiast opisane
i dowodzone w trakcie rozprawy stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego oparte
jest na izocentrycznym ruchu gtowicy, wiasciwosci zlokalizowania srodka obrotu.

Zasadnos¢ stanowiska lzby potwierdzit w zasadzie rowniez sam Zamawiajgcy podajac,
ze porbéwnat aparaty obu firm i wykazaty one tg samg funkcjonalnos¢. Wskazuje, ze réznice
polegaty na troche innym ruchu, to znaczy, ruchu gantry, przy GE byfo tak, ze gantry
obracajgc sie o okreSlony kat, jednoczesnie obnizato sie i byt to jeden ruch. Natomiast aparat
Fujifiim tylko sie gantry obracafo, ustawiato pod zadanym kagtem. Z twierdzenia tego
jednoznacznie wynika, ze dopasowanie wysokosci gantry — czyli jeden z dwdch niezbednych
do wykazania parametréw w celu uzyskania punktacji w wierszu 32 — posiada tylko jeden
z aparatéw zaoferowanych w tym postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego.
Fakt uksztattowania tego wymagania przez Zamawiajgcego podlegat jedynie ocenie
punktowej w kryterium oceny ofert nie eliminujgc z postepowania zadnego z aparatow.
Jednoczesnie stanowisko wskazane przez Zamawiajgcego rowniez dowodzi tego,
ze ,dopasowanie wysokosci gantry” stanowi inny element, drugi podany w tym opisie
parametrow. W ocenie Izby nie znajduje uzasadnienia — majgc na uwadze powyzsze jak
i catg tres¢ uzasadnienia wyroku w zakresie rozpoznania zarzutu odwotania przez lzbe —
stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego, ze w parametrach mowa jest
0 automatycznym dopasowaniu wysokosci gantry a nie ruchu pionowym. Jednoczesnie nie

sposob uznac w obliczu opisu parametru, ze automatyczne przejscie do kolejnej projekcji ma
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by¢ utozsamione z ,i jednoczesnym automatycznym dopasowaniem wysokosci gantry”.
Zamawiajgcy jednoznacznie rozdzielit te parametry, tym samym w ramach tego kryterium
oceniat istnienie w danym aparacie parametrow technicznych, ktore dotyczyty
automatycznego przejscia do kolejnej projekcji i jednoczesnego automatycznego
dopasowania wysokosci gantry. Izba wskazuje, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
elementem konicznym aby uzyskaé punkty w kryterium byto automatyczne dopasowywanie
wysokosci ganty, co oznacza, ze wysokos¢ gantry ulega zmianie. Skoro natomiast wysokosc¢
gantry ulega zmianie, to majgc na uwadze budowe aparatu mammograficznego, ktérg
miedzy innymi przedstawit uczestnik postepowania odwotawczego, oraz majgc na uwadze,
ze gantry to zespdt lampy, ramienia oraz detektora, to zmiana wysokosci nie moze
by¢ utozsamiana ze zmiang potozenia wysokosci poszczegoélnych elementéw gantry z uwagi
na dokonane automatyczne przejscie do kolejnej projekcji. Jak wskazat Zamawiajacy,
w aparacie zaoferowanym przez FUJIFILM to automatyczne przejscie do kolejnej
zobrazowa¢ mozna jako ruch kierownicy samochodowej, a co najwazniejsze Zamawiajgcy
wskazat, ze przy obrocie stolik pozostaje na tym samym poziomie, tylko sie obraca (jak
kierownica w samochodzie). To dowodzi tego, ze gantry pozostaje na tym samym poziomie
czyli na tej samej wysokosci, tylko zwyczajnie sie obraca, a co za tym idzie elementy
wchodzgce w sktad gantry np. detektor zmieniajg swojg wysokos¢ — ale nie gantry.
Potwierdzit to rowniez uczestnik postepowania odwotawczego na rozprawie podajgc, ze
Odwotujgcy nie wykazat zadnym dowodem, Ze urzgdzenie Fujifilm po dokonaniu ruchu

obrotowego ma niewtasciwg wysoko$c¢ detektora.

Izba zaznacza, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat w opisie przedmiotu zamodwienia,
w parametrach technicznych czy oferowany aparat ma by¢ aparatem o izocentrycznym czy
nieizocentrycznym ruchu gantry. Oznacza to, ze Zamawiajgcy dopuscit aparaty
charakteryzujgce sie kazdym z rozwigzan. Tym samym w kazdym z rozwigzan technicznych
niezaleznie od tego czy ruch gantry jest izocentryczny czy nieizocentryczny Zamawiajacy
w kryteriach technicznych oceny ofert promowat rozwigzanie, ktére charakteryzuje sie
automatycznym przejSciem do Kkolejnej projekcji i jednoczesne automatycznym
dopasowaniem wysokosci gantry do kolejnej projekcji. Nalezy w tym miejscu jednoznacznie
wskazaé, ze takie jednoczesne, za pomocg jednego przycisku wykonanie automatycznego
przejscia do kolejnej projekcji i jednoczesnego automatycznego dopasowania wysokosSci
gantry do kolejnej projekcji znane jest w obu rodzajach aparatow, tj.: w tych z ruchem
izocentrycznym i nieizocentrycznym gantry. Wyjasnit w trakcie rozprawy to Odwotujgcy

wskazujgc na rozwigzania producenta Giotto z gantry o ruchu izocentrycznym realizujgce
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funkcje jednoczesnego automatycznego ustawienia wysokosci gantry oraz rozwigzanie
oferowane przez Odwotujgcego z gantry o ruchu nieizocentrycznym z jednoczesnym
automatycznym ustawieniem WysokoscCi gantry. Jednoczesnie  argumentac;i
tej nie kwestionowat uczestnik postepowania odwotawczego, ktory zaoferowat urzgdzenie
0 ruchu izocentrycznym gantry, ani takze Zamawiajgcy. W zasadzie stanowisko
Odwotujgcego dowodzi tego, ze Zamawiajgcy ksztattujgc takie parametry w kryterium oceny
ofert promowat zaréwno rozwigzania o ruchu izocentrycznym i nieizocentrycznym gantry

przy czym realizujgce funkcje jednoczesnego automatycznego ustawienia wysokosci gantry.

Tym samym w ocenie lzby wskazywanie na przyjete rozwigzania izocentryczne przez
uczestnika postepowania odwotawczego w ruchu gantry nie mogg zastgpi¢ wymagania
okreslonego przez Zamawiajgcego w pkt 32 Zatgcznika nr 2b do SWIZ, a okreslajgcego
kryterium oceny ofert, kidore byto jednoznaczne, oczywiste i do tego wydaje sie zrozumiate
takze do uczestnika postepowania odwotawczego, ktoéry zardwno w pismie z 28 maja 2020
roku jak i argumentacji przedstawianej na rozprawie zmierzat do wykazania funkcjonalnosci
aparatu, a nie jego faktycznych elementéw technicznych podlagajacych ocenie w ramach
kryteriéw oceny ofert.

Stusznie podnosit Odwotujgcy, ze wykonawca mogt kwestionowac¢ ten opis parametrow
technicznych w wierszu 32 Zatgcznika nr 2b do SIWZ na etapie przed sktadaniem ofert.
Natomiast na tym etapie czyli po wyborze oferty najkorzystniejszej zmiany w parametrach
nie moga by¢ dokonywane przez prowadzenie wyktadni zmierzajgcej do wykazania
funkcjonalnosci urzgdzenia oferowanego przez uczestnika postepowania odwotawczego.
Izba podkresla, ze Zamawiajgcy podat, ze przy obydwu rodzajach aparatéw badania
wykonuje sie tak samo, z podobnym rezultatem co ponownie potwierdza, ze Zamawiajgcy
Swiadomie wprowadzit parametry w pkt 32, ktére pozwalajg na dokonanie oceny aparatow
w parametrach, ktére widaé byty istotne dla Zamawiajgcego przynajmniej na etapie
sporzadzania SIWZ. Wymaga podkreslenia, ze nie byly one skarzone na etapie prowadzenia
postepowania przed terminem skfadania ofert jak réwniez nie byty sktadane pytania
do Zamawiajgcego mimo tak wielu innych pytan. Izba uznata, ze byty dla wykonawcow
zrozumiate i czytelne. Nalezy mie¢ na uwadze, ze SIWZ nalezy odczytywac tak jak ona jest
napisana, natomiast indywidualna wyktadnia postanowien SIWZ nie moze znalezé

uzasadnienia z uwagi na intencjonalne jej odczytywanie.

W zakresie dowoddw ztozonych do akt sprawy lzba uznat, ze dowdd w postaci

Obwieszczenia Ministra Zdrowia nie ma Zzadnego znaczenia dla rozpoznania tej sprawy,
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nie odnosi sie w zadnej mierze do parametréw technicznych okre$lonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ, w wierszu 32 Zatgcznika nr 2b do SIWZ. W odniesieniu do dowodu
nr 2 zawierajgcego zdjecia i plansze z rysunkami technicznymi lzba uznata, ze dowdd ten
potwierdza rowniez, ze w zakresie funkcjonowania aparatu z izocentrycznym
i nieizocentrycznym ruchem gantry. Nie bytlo sporne miedzy stronami na czym polega
izocentryczny i nieizocentryczny ruch gantry, natomiast w zakresie elementu spornego
tzn. braku jednoczesnego automatycznego dopasowania wysokosci gantry do Kkolejnej
projekcji dowdd ten potwierdzit, ze w ramach urzadzenia oferowanego dochodzi jedynie
zmiany wysoko$ci poszczegolnych skfadowych gantry w wyniku przejscia do kolejnej
projekcji (obrotu) natomiast nie dochodzi do jednoczesnego automatycznego dopasowania
wysokosci gantry do kolejnej projekcji. Izba podkresla w tym miejscu, ze sam uczestnik
postepowania odwotawczego omawiajgc dowdd nr 2 wskazal, ze: Pierwsze cztery zdjecia
potwierdzajg zaoferowanie funkcjonalnosci ktorej dot. rozprawa; na zdjeciu 1 uwidocznione
sg przyciski, ktérego wcisniecie powoduje uruchomienie funkcjonalnosci i przejscie do poz.
skosnej; na zdjeciu 3 pokazany aparat w ustawieniu skosnym, na 4 aparat w pozycji skosnej;
od zdjecia 5 do zdjecia 8 pokazana jest praca aparatu od pozycji pionowej do pozycji skosnej
— to pokazuje, zZe nie jest wymagana zmiana wysokoSci gantry, a aparat znajduje sie
we witasciwej pozycji do projekcji skosnej. Sam uczestnik postepowania odwotawczego
potwierdzit, ze w zaoferowanym urzadzeniu nie dochodzi do zmiany wysokosci gantry. Skoro
sam uczestnik postepowania odwotawczego do protokotu rozprawy podat, ze nie dochodzi
do zmiany wysokosci gantry to potwierdza to zasadnos¢ argumentacji Izby poczyniong
powyzej. Potwierdza to rowniez dowdd przedstawiony przez Odwotujgcego — zatgcznik nr 2
do pisma wycigg z instrukcji obstugi, ktéry potwierdza, ze po nacisnieciu jednego przycisku —
co byto wymaganiem okreslonym w kryterium oceny ofert w wierszu 32 Zatgcznika nr 2b
do SIWZ — uruchamia sie automatyczng rotacje oraz zatrzymanie ramienia do ustawionego
kata. Ponownie nie ma mowy o jednoczesnym automatycznym dopasowaniu wysokosci
gantry do kolejnej projekcji, co potwierdza ponownie, ze takiego parametru urzgdzenie nie
realizuje. Dopiero kolejny przycisk umozliwia podwyzszenie albo opuszczenie ramienia
(gantry). W ocenie Izby przedstawiony artykut — dowdd zatgczony do pisma Odwotujgcego
zatgcznik nr 1 — potwierdza natomiast istotnos¢ uksztattowanego przez Zamawiajgcego
parametru podlegajgcego ocenie w kryteriach oceny oferty w ramach kryterium parametr
techniczny (jako$c). Potwierdza bowiem, Zze wysokos$¢ gantry, a nie tylko kat projekciji,
rébwniez ma znaczenie dla prawidtowosci przeprowadzenia badania mammograficznego.
UznaC nalezy zatem, ze opis w parametrach zawartych w wierszu 32 Zatgcznika nr 2

do SIWZ nie jest przypadkowy i nie sprowadza sie jedynie do funkcjonalnosci polegajacej
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na wykonaniu badania w warunkach komfortowych dla kobiety i technika, jak twierdzit
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy, ale ma swoje naukowe podtoze i co najwazniejsze jest
oczywiscie prawdziwy (faktycznie istniejgcy).

Izba podkresla, Ze postepowanie o udzielnie zamodwienia publicznego, stanowi
szczegolng forme prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia,
kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi
przepisami wszystkich uczestnikéw tego systemu. Cho¢ samo postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtdwnym
zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze
by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i zdefiniowanych
co do wymagan w SWIZ, a w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty,
ktéra oceniona zostata w kryteriach oceny ofert w sposdb niezgodny z ustaleniami
Zamawiajgcego. Szczegodlna regulacja postepowan o udzielnie zamoéwienia publicznego
zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje
mu ustawa, ktore to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
postepowania, zgodnego z postanowieniami SIWZ, a dziatanie takie zapewni jednoczes$nie
poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych oraz interesow wszystkich uczestnikow
procesu udzielania zamowien publicznych. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, odwotujgc
sie do punktu 32 Zatgcznika 2b do SIWZ, ze w obu aparatach jest tak samo, przy czym GE
obraca sige i obniza, a Fujifilm tylko obraca i nie robi ruchu pionowego przy czym sam
zmodyfikowat okreslony przez siebie w kryteriach pozacenowych ocny ofert sposoéb

dokonania tej oceny.

Zamawiajgcy w dokonanej ocenie skupit sie¢ na funkcjonalnosci, a nie na parametrach
technicznych jakie sam okreslit czym w ocenie Izby w sposéb nieuprawniony zmodyfikowat
zakres oceny okreslonego parametru w sposéb nieuprawniony. lzba wskazuje réwniez,
odnoszac sie do podniesionych zarzutéw odwotania (art. 7 ust. 1 ustawy), ze na kanwie
zamowien publicznych granicg stosowania i naruszenia zasad w stosunku jednego
wykonawcy jest naruszenie tej zasady w stosunku do innego wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow bedzie miato miejsce, gdy dziatania podejmowane w stosunku
do wykonawcy bedg powodowaty inng, nierbwng w postepowaniu sytuacje pozostatych
wykonawcow lub wykonawcy. Granicg dopuszczalno$ci dziatan Zamawiajgcego odnosnie
danego wykonawcy zawsze bedzie naruszenie zasady / zasad w odniesieniu do innego

wykonawcy. Zasady Prawa zamdwien publicznych — w tym wypadku rownego traktowania
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wykonawcow — nie sg dane tylko jednemu wykonawcy, a ich ocena dokonywana w danym
postepowaniu oraz podejmowane przez Zamawiajgcego czynnosci badz zaniechania
czynnosci oceniane w kontekscie zasad muszg byC dokonywane z uwzglednieniem
intereséw wszystkich wykonawcow. lIzba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu
o udzielnie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw przez dokonanie oceny oferty FUJIFILM w sposéb
niezgodny z okreslonymi w ocenie pozacenowych kryteribw oceny ofert parametrami
w wierszu 32 Zatgcznika nr 2 b do SIWZ przyznajac punkty za parametr, ktdrego technicznie
nie spetnia oferowane urzadzenie oraz Zamawiajgcy naruszyt regulacje art. 91 ust. 1 ustawy
i w konsekwencji Izba nakazata Zamawiajgcemu obnizenie oceny punktowej w kryterium
.parametry techniczne (jakos¢)” w ten sposéb, ze w ramach przyznanych punktow w pozycji
32 Zalgcznika nr 2b do SIWZ Zamawiajgcy wykonawcy FUJIFILM w wyniku powtérzonej

oceny i badania ofert przyzna 0 punktéw.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,
a tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow —

Izba uznata zarzut za niezasadny.

W ocenie Izby konstrukcja zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego w kontekscie
uzasadnienia stanowiska Odwoltujgcego nie pozwala na jego uwzglednienie z uwagi na to,
ze Izba w wyniku rozpoznania pierwszego z zarzutéw uniewaznita czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazata powtdérzenie czynnosci badania i oceny zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwofaniu. Oznacza to, ze fakt dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
stanowi zdarzenie przyszie, takie ktdrego Zamawiajgcy dopiero dokona. Izba nie moze
nakaza¢ wyboru oferty gdyz wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu jest wynikiem
dokonywanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego

wszystkich czynnosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.

3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: ....cccciiiiiiiiiiiiiiie i

24



