Sygn. akt: KIO 249/15

WYROK
z dnia 23 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lutego 2015 r. przez Odwotujacego — MEDIX
Sp. z 0.0. Sp. k, ul. Kokoryczki 18, 04-191 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — MEGREZ Sp. z o0.0., ul. Edukaciji 102, 43-100 Tychy,

przy udziale wykonawcy Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie w zakresie dotyczacym braku przyznania ofercie Odwotujagcego
punktéw za parametr ,,Najwazniejsze elementy systemu pochodza od jednego
producenta”, w pozostaly zas zakresie odwotanie uwzglednia i nakazuje
Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie
wykonawcy Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do zlozenia dokumentéw lub
wyjasnien potwierdzajgcych zgodnos¢ wszystkich parametréw technicznych
zaoferowanych urzadzen z wymaganiami Zamawiajagcego oraz nakazuje powtoérzenie
czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym zweryfikowanie

oceny ofert w zakresie kryterium ,, parametry techniczne”.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 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 zamowien publicznych
(Dz. U.z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiiiiiiininiiinans
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — MEGREZ Sp. z 0.0., ul. Edukacji 102, 43-100 Tychy — prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.907
ze zm.) —dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Zakup
cyfrowego aparatu rtg typu telekomando do radiografii i fluoroskopii ze zintegrowanym
detektorem wraz z zakupem niezbednych licencji oraz rozbudowa i integracjg systemow
RIS/PACS/HIS — powtdrka”.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2014/S 233-410322 w dniu 3 grudnia 2014 r.
Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 9 lutego 2015 r., Odwotujgcy — MEDIX Sp. z 0.0. Sp. k, ul. Kokoryczki 18, 04-
191 Warszawa — wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, gdyz dokonane i
zaniechane przez Zamawiajgcego czynnosci skutkujg niezgodnym z prawem uznaniem oferty
zlozonej przez Siemens Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej ztozonej, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow Ustawy w zakresie art. 7 ust 1, art. 7 ust 3, art. 26 ust
34, art. 91 ust.1, art. 92 ust.1 Pzp poprzez nierzetelng ocene wszystkich ztozonych ofert w
kryterium ,Parametry techniczne” oraz zaniechanie wezwania wykonawcy Simens Sp. z 0.0.
do uzupetnien i wyjasnien w zakresie dokumentow okreslonych w art. 25. ust. 1 Ustawy.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Siemens Sp. z o.0.,
zweryfikowanie oceny ofert w zakresie kryterium ,parametry techniczne” z uwzglednieniem
postawionych zarzutéw, wezwanie wykonawcy Siemens Sp. z 0.0. do uzupetnienia i wyjasnien
w zakresie oferty zlozonej przez tego wykonawce oraz ponowny wybér oferty
najkorzystniejszej zgodnie z zasadami Ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w tym, aby Odwotanie zostato rozstrzygniete
poprzez dokonanie czynnosci zgdanych w odwotaniu, co pozwolitoby na wybor jego oferty,
jako najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
wyrazonym w pismie z dnia 30.01.2015r. stanowigcym informacje o dokonaniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, podstawg uznania oferty spotki Siemens Sp. z 0. 0. za
najkorzystniejszg ztozong w postepowaniu byta najwyzsza ocena punktowa tej oferty.
Odwotujgcy przedstawit tabele sporzadzong przez Zamawiajgcego z zestawieniem punktacji
przyznanej wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu podnoszac, iz tgczna punktacja
dokonana na podstawie powyzszego zestawienia (nota bene sporzgdzonego i podanego
przez Zamawiajgcego niezgodnie z wymaganiami art. 92 ust.1 pkt.1 Ustawy) wskazuje, ze
oferta wykonawcy Siemens Sp. z 0.0 uzyskata 89,46 pkt., oferta Odwotujgcego 87,34 pkt,
oferta wykonawcy OK Medical System 74,60 pkt.

Odwotujgcy przywotat zapisy SIWZ dotyczace kryteriow oceny ofert oraz sposobu
oceny ofert, wskazujac, ze o ile ocena punktowa przyznana w kryterium ,Cena” nie budzi
watpliwosci Odwotujacego, o tyle kwestionuje on sposéb obliczenia przez Zamawiajacego
punktéw uzyskanych przez poszczegdlne oferty w kryterium ,Parametry techniczne”, a w
szczegolnosci sposdb przyznawania punktdw przez Zamawiajgcego za nizej wymienione
parametry okreslone w Zatgcznika nr 1 a do SIWZ ,Parametry techniczne”. Przyznane przez
Zamawiajacego punkty w tym zakresie majg bezposredni wptyw na wartos¢ wspotczynnika Py,
a tym samym na tagczng ocene ztozonych ofert. Na podstawie analizy udostepnionych przez
Zamawiajgcego w dn. 4.02.2015 r. materiatébw stanowigcych formalne potwierdzenie
przyjetych przez Zamawiajgcego zasad punktacji dla poszczegdlnych parametréw
okreslonych w przedmiotowym zatgczniku Odwotujgcy zakwestionowat:

- brak przyznania ofercie Odwotujgcego 30 pkt. za parametr: ,Najwazniejsze elementy
systemu pochodzg od jednego producenta’. Odwotujacy w swej ofercie przetargowe;j

ztozyt jednoznaczng deklaracje potwierdzajgca literalne spetnianie ww. wymogu, w

brzmieniu okreslonym w SIWZ przez Zamawiajgcego, stad nieprzyznanie

Odwotujgcemu punktow w tym zakresie jest niezgodne z trescig oferty Odwotujgcego.
- przyznanie ofercie wykonawcy Siemens Sp. z 0.0. 5 pkt w zakresie parametru

~Pochylanie $cianki w zakresie min. +90°do -25”. Zamawiajgcy w kolumnie ,Ocena”

podat dla tego parametru nastepujgce zasady punktacji: ,Najwiekszy zakres ruchu -10

pkt, Najmniejszy zakres ruchu -0 pkt”. W postepowaniu zaoferowano urzgdzenia o

zakresie ruchu (pochylania scianki) 135° (Siemens Sp.z 0.0.) oraz 180° (pozostali

Wykonawcy). Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze Wykonawcy nalezato przyznac

w zakresie spornego parametru 0 pkt a nie 5 pki.

— przyznanie 8 pkt ofercie Wykonawcy Siemens Sp. z 0.0. w zakresie parametru
~Predkosc¢ pochylania blatu stotu Min. 4,5°%sek.”. Zamawiajgcy w kolumnie ,Ocena”
podat dla tego parametru nastepujace zasady punktacji: ,Wartos¢ max. - 10 pkt

Warto$¢ graniczna - 0 pkt.”. Maksymalna zaoferowana w postepowaniu wartosé
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wynosita 6,5%sek. W opinii Odwotujacego za zaoferowang przez Siemens Sp. z 0.0.
wartos¢ parametru (6 %sek) nie mozna, zgodnie z warunkami oceny przyznaé¢ 8 pkt
tylko O pkt.

— przyznanie ofercie Wykonawcy OK. MEDICAL SYSTEMS Sp. z 0.0. S.K.A 7,93 pkt w
zakresie parametru ,Wzgledny ruch lampy rtg - suma zakreséw ruchu kolumny lampy

z detektorem (dla promienia centralnego) i ruchu podfuznego blatu stotu (jezeli

wystepuje) [cm] 2162 cm, podac oba zakresy i sume”. Zamawiajacy w kolumnie

,ocena podat dla tego parametru nastepujace zasady punktacji: ,Wartos¢ max. sumy

zakresow - 20 pkt, Wartos¢ graniczna - 0 pkt., pozostate proporcjonalnie”.

Maksymalna zaoferowana w postepowaniu wartos¢ parametru wynosita 273 cm. Z

powyzszego wynika, ze za zaoferowang przez OK. MEDICAL SYSTEMS Sp. z o.0.

S.K.A warto$¢ parametru (203 cm) nalezato przyzna¢ mniej punktéw, niz uczynit to

Zamawiajacy.

Dodatkowo, Odwotujgcy wskazat, ze nie znajduje uzasadnienia dla przyjecia przez
Zamawiajgcego roznych zasad w zakresie zaokraglania przyznanych punktéw za parametry
oceniane. Niektére z parametrow oceniane sg przez Zamawiajgcego z doktadnoscig do
jednego miejsca po przecinku (np. ,Odlegtos¢ blat stotu-detektor [mm] inne zas z
doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku (np. ,Skala szarosci w akwizycji fluoroskopii
pulsacyjnej = 15 kl/s"), co implikuje btedy rachunkowe.

Podniesiono, ze finalnym efektem powyzej wskazanych btedéw popetnionych przez
Zamawiajgcego w toku przyznawania punktéw poszczegdinym ofertom w zakresie kryterium
Jparametry techniczne" jest zanizenie oceny oferty Odwotujgcego oraz nieuzasadnione
wzgledami merytorycznymi zawyzenie oceny ofert pozostatych Wykonawcow. Btedne
postepowanie Zamawiajgcego w tym zakresie pozostaje w catkowitej sprzecznosci z
obowigzkiem udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z zasadami Ustawy.
Dodatkowo jednoznacznie wskazuje ono na naruszenie zasad okreslonych w art. 7 ust. 1
Ustawy

Odwotujgcy argumentowat nastepnie, ze w punkcie VIIl.1.a SIWZ w celu potwierdzenia
zgodnosci  oferowanego przedmiotu zamdwienia z wymaganiami Zamawiajgcego
bezwzglednie wymagane byto, aby wraz z ofertg zostaty ztozone ,materiaty informacyjne {j.:
katalogi, foldery/opisy techniczne pochodzgce od producenta lub informacje wygenerowane
elektronicznie z oficjalnego portalu lub strony producenta, ktore potwierdzg zgodnos$c
wszystkich parametrow technicznych zaoferowanych urzgdzen z wymaganiami opisanymi
przez Zamawiajgcego w SIWZ”.

Analiza tresci oferty ztozonej przez Siemens Sp. z 0.0. wskazuje, ze wykonawca ten
nie dopetnit tego obowigzku. W ofercie ww. Wykonawcy stwierdza sie brak wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentéw, potwierdzajgcych zgodno$¢ wszystkich parametrow
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technicznych zaoferowanych urzadzen z wymaganiami Zamawiajgcego. Przyktadem takich

niepotwierdzonych w ofercie SIEMENS Sp. z 0.0. parametrow sa:

- Generator wyposazony w automatyczne zabezpieczenia przed przegrzaniem lampy
(Punkt Ill.11 Zatgcznika nr 1 a Parametry techniczne); - Brak potwierdzenia spetnienia
wymagan SIWZ.

- Interkom do komunikacji gtosowej sterownia - pokéj badan (Punkt VIII. 1 Zatgcznika nr
1a Parametry techniczne); - Brak potwierdzenia spetnienia wymagan SIWZ.

- Podpdrki do ndg dla badan urologicznych i ginekologicznych (Punkt VIII. 5 Zatgcznika
nr 1a Parametry techniczne); - Brak potwierdzenia spetnienia wymagan SIWZ.

- Karta graficzna tego samego producenta co monitory diagnostyczne z mozliwoscig
podpiecia trzech monitoréw (Punkt 3 dla Stacji do opiséw badan RTG i TK opisanej w
Zatgczniku nr 1a Parametry techniczne); - Brak potwierdzenia spetnienia wymagan
SIWZ.

- Funkcja obrotu obrazu o 180 °braz o 90° stopni w lewo/w prawo (Punkt 26 dla Stacji
do opiséw badan RTG i TK opisanej w Zatgczniku nr 1 a Parametry techniczne). - Brak
potwierdzenia spetnienia wymagan SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze nie znajduje zadnego uzasadnienia dla uznania za
najkorzystniejszg oferty pomimo jej ewidentnej niezgodnosci z SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego
istnieje brak podstaw prawnych, aby oferte niespetniajaca SIWZ - tj. oferte spo6tki Siemens sp.
z 0. 0. uzna¢ za najkorzystniejszg w Postepowaniu. Zatgczone do oferty ww. Wykonawcy
dokumenty nie tylko nie potwierdzajg wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, ale wrecz
im przeczg. Dowodem na to jest zatgczona na stronie 93 ww. oferty informacja dotyczaca
grafiki (dostepnych kart graficznych) dla zaoferowanej stacji roboczej HP Z230. Skoro zadna
z okreslonych w tym dokumencie kart grafiki nie spetnia wymogu Zamawiajgcego z punktu 3
wymogow dla stacji roboczej tj. ,Karta graficzna tego samego producenta co monitory
diagnostyczne z mozliwoscig podpiecia trzech monitorow" to uznanie tego dokumentu przez
Zamawiajgcego za potwierdzajgcego wymagania SIWZ jest niedopuszczalne.

Odwotujgcy podniost takze, ze brak jest uzasadnienia dla braku jakichkolwiek,
chociazby wyjasniajacych, dziatan ze strony Zamawiajgcego w zakresie dokumentow
ztozonych na stronach 108-112 oferty Wykonawcy Siemens Sp. z 0.0. Zawarte tam dokumenty
(wraz z tlumaczeniami) sg deklaracjami zgodnosci na rd6zne wersje oprogramowania
medycznego prod. MERGE. Zatgczone dokumenty wskazujg, ze Zamawiajgcemu zostaty
zaoferowane obie wersje oprogramowania, co jednak nie znajduje potwierdzenia w ofercie
ww. Wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego zaniechane wezwanie przez Zamawiajgcego Wykonawcy
Siemens Sp. z 0.0. do uzupetnienia oferty o brakujgce dokumenty oraz do ztozenia wyjasnien

w zakresie dokumentéw okreslonych w art. 25 ust. 1 Ustawy przed ewentualnym uznaniem
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oferty tego Wykonawcy za najkorzystniejszg byto obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym
wprost z przepiséw Ustawy.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uznat wszystkie zarzuty poza
zarzutami dotyczacymi: braku przyznania ofercie Odwotujgcego 30 pkt za parametr
Najwazniejsze elementy systemu pochodzg od jednego producenta’; przyznania ofercie
Siemens Sp. z 0.0. 8 pkt w zakresie parametru ,,Predko$c pochylania blatu stotu Min. 4,5° sek.”
oraz przyznania wykonawcy OK Medical Systems Sp. z 0.0. S.K.A. 7,93 pkt w zakresie
parametru ,Wzgledny ruch lampy rtg - suma zakresow ruchu kolumny lampy z detektorem (dla
promienia centralnego) i ruchu podtuznego blatu stotu (jezeli wystepuje) [cm] =162 cm, podac
oba zakresy i sume”.

Dla uzasadnienia stanowiska dotyczgacego zarzutéw nie uznanych, Zamawiajacy
wskazat, ze w zwigzku z powzieciem watpliwosci, co do poprawnosci zaoferowania przedmiotu
zamoéwienia, na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, zwrécit sie do Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego o wyjasnienie tresci ztozonych ofert w zakresie spetnienia wymagan
okreslonych w zatgczniku nr 1a poz. | pkt 2 (Najwazniejsze elementy pochodzg od jednego
producenta). W odpowiedzi Odwotujgcy nie udzielit jednoznacznej odpowiedzi, a jedynie
polemizowat z pytaniem Zamawiajgcego. Przystepujacy udzielit natomiast odpowiedzi wprost,
zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego. Wobec braku spetnienia przez Odwotujgcego
parametréw opisanych w zatgczniku nr 1a, Zamawiajacy przyznat punktacje w wysokosci ,0”
pkt, uznajac, iz wymagania opisane w ww. zatgczniku nie zostaty spetnione. Wskazano takze,
ze zarbwno Odwotujacy, jak i oferent OK Medical Systems Sp. z 0.0. S.K.A. oferujg ten sam
detektor Pixium RF 4343, ktérego producentem jest Trixell, co wynika z tresci oferty firmy OK
Medical Systems Sp. z 0.0. Jednakze, to nie rolg Zamawiajgcego jest ustalenie producenta
oferowanego urzadzenia. Podkreslono takze, ze Odwotujgcy nie kwestionowat faktu
skorzystania przez Zamawiajacego ze srodka z art. 87 ust. 1 Pzp, a jedynie zakres pytania. W
konsekwencji, w zwigzku z faktem, iz Odwotujacy nie potwierdzit, iz oferowane urzadzenia
pochodza od jednego producenta przyznano mu ,0” punktéw za ww. parametr.

Odnosnie zarzutu dotyczacego przyznania ofercie Siemens Sp. z 0.0. 8 pkt w zakresie
parametru ,Predko$¢ pochylania blatu stotu Min. 4,5°sek.” Zamawiajacy wskazat, ze zaréwno
Odwotujgcy jak i Przystepujacy wskazali takie same wartosci. W zwigzku z powyzszym brak
podstaw i zasadnosci dla przyznania réznej punktacji za takie same parametry.

W kwestii przyznania ofercie OK Medical Systems 7,93 pkt Zamawiajgcy oswiadczyt,
iz przyznanie 7,93 pkt jest wynikiem oczywistej pomyiki pisarskiej poniewaz winno by¢ 7,39.
Btedne oznaczenie punktacji jest wynikiem tzw. ,czeskiego btedu”, nie majgcego jednak
wptywu na ostateczny wybér oferty.



W odniesieniu do zarzutéw uwzglednionych Zamawiajacy zobowigzat sie jednoczesnie
do dokonania powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym

postepowaniu.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit wykonawca Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa. Izba stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita ww. wykonawce do udzialu w
postepowaniu w charakterze uczestnika.

W toku postepowania odwotawczego strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179
ust. 1 Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania, Izba uznata, ze zarzuty odwotania — jedynie poza zarzutem dotyczacym
braku przyznania ofercie Odwotujacego 30 pkt za parametr: ,,Najwazniejsze elementy
systemu pochodza od jednego producenta” — okazaty si¢ zarzutami potwierdzonymi i
zastugujacymi na uwzglednienie. Jedynie zarzut odnoszacy si¢ do braku przyznania
ofercie Odwotujacego 30 pkt za parametr: ,,Najwazniejsze elementy systemu pochodzg
od jednego producenta’ nie znalazt, w ocenie lzby, potwierdzenia, a tym samym
odwotanie w tym zakresie zostato oddalone.

W odniesieniu do czesci zarzutow uwzglednionych przez Zamawiajacego Odwotujgcy
wskazat, ze w tym zakresie nie ma dalszego sporu. Zasadnie podtrzymywat przy tym zarzuty
uwzglednione, gdyz Zamawiajacy na moment zamkniecia rozprawy nie dokonat jeszcze
zadnych czynnosci, ktore realizowatyby uwzglednione zarzuty odwotania. Ewentualne
cofniecie tych zarzutéw mogtoby spowodowac, ze ich uznanie nie znalaztoby finalnie
odzwierciedlenia w wydanym wyroku, co mogtoby z kolei powodowaé brak egzekwowalnosci
uwzglednionych przez Zamawiajgcego zarzutow. W przypadku uwzglednienia catosci
zarzutdéw obowigzek ich wykonania przez Zamawiajgcego wynika wprost z art. 186 ust. 2 Pzp.
W tej sprawie, gdy nastgpito uwzglednienie czedciowe (a stan sprawy na moment zamkniecia
rozprawy nie potwierdzat, by zamawiajgcy podjat juz czynnosci bedace skutkiem
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uwzglednienia), w ocenie skfadu orzekajgcego Izby, wyrok wydany w sprawie musiat
obejmowac zarzuty uwzglednione przez Zamawiajgcego i za stuszng nalezato uznac taktyke
procesowg Odwotujgcego, ktéry przedmiotowe zarzuty konsekwentnie podtrzymywat. W
konsekwencji, Zamawiajgcy obowigzany jest do dokonania czynnosci bedacych
konsekwencjg uwzglednionych zarzutéw i dalszego prowadzenia postepowania w taki sposéb,
by uchybienia potwierdzone tymi zarzutami zostaty wyeliminowane. Zamawiajgcy zweryfikuje
i w sposéb prawidtowy przeprowadzi ponowng ocene ofert w zakresie kryterium ,Parametry
techniczne”, w tym wyeliminuje stosowanie roznych zasad w zakresie zaokraglania
przyznanych punktow za parametry, tak by nie implikowato to mozliwych do zaistnienia btedéw
rachunkowych i eliminowato dowolnos¢ oceny. W ramach ponownej punktacji Zamawiajgcy
uwzgledni takze brak podstaw do przyznania Przystepujgcemu 5 pkt w zakresie parametru
~Pochylanie $cianki w zakresie min. +90 °do -25”. Zamawiajgcy podejmie réwniez czynnosci,
wzywajagc Przystepujacego do uzupetnienia dokumentow lub zlozenia wyjasnien, celem
zweryfikowania zgodnosci z SIWZ oferty Przystepujgcego, w tym spetnienia wymogow
potwierdzajgcych zgodnos¢ wszystkich parametréw technicznych zaoferowanych urzgdzen z
wymaganiami Zamawiajgcego, kwestii odnoszace sie¢ do potwierdzenia wymagan
dotyczacych kart graficznych oraz zaoferowanych wersji oprogramowania medycznego.

W zakresie zarzutéw nie uznanych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie,
Izba stwierdzita, ze stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie jest stuszne jedynie w
odniesieniu do zarzutu braku przyznania ofercie Odwotujgcego 30 pkt za parametr
Najwazniejsze elementy systemu pochodzg od jednego producenta’. Pozostate zarzuty
zdaniem lzby réwniez zastugiwaty na uwzglednienie.

W kwestii przyznania wykonawcy OK Medical Systems Sp. z 0.0. S.K.A. 7,93 pkt,
bedace — jak to wskazat Zamawiajgcy skutkiem tzw. ,btedu czeskiego” — za niezrozumiate
nalezato uzna¢ stanowisko Zamawiajacego, ktory potwierdzajgc jednoczesnie, ze do btedu
doszto wnosit 0 oddalenie tego zarzutu. Zarzut ten, gdyby byt rozpatrywany osobno, sam w
sobie mogtby nie mie¢ wptywu na wynik tego postepowania (oferta ww. wykonawcy zostata
dotychczas sklasyfikowana na pozycji 3). Majgc jednak na uwadze to, ze w postepowaniu
doszto dotychczas do btedéw w punktacji przyznanej oferentom, stosowane tez byty rézne
zasady zaokraglania, co mogto implikowa¢ btedy rachunkowe (Zamawiajgcy sam w
odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzuty dotyczace m.in. btednego przyznania 5 pkt
Przystepujacemu, czy zarzut dotyczacy stosowania roznych zasad zaokraglania) to nie mozna
wykluczyé, ze powyzsze uchybienie wraz z innymi potwierdzonymi mogto mie¢ takze wptyw
na wynik postepowania. Niezaleznie od tego, skoro Zamawiajgcy sam wskazat, iz doszto do
btedu — niewazne jakiego rodzaju — to powinien zobowigza¢ sie do jego usuniecia i
wyeliminowac go w toku dalszego postepowania, a nie zagda¢ oddalenia zarzutu odnoszacego
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sie do niezasadnego przyznania ww. wykonawcy 7,93 pkt. Odwotujgcy w toku rozprawy
wskazat, ze jezeli Zamawiajgcy stosowatby zasade zaokrgglania punktacji do dwdch miejsc
po przecinku to punktacja w tym parametrze dla ww. wykonawcy wyniostaby 7,39 pkt (tak, jak
wskazywat to Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie). Strony w istocie zgodzity sie, co do
tego, ze do btedu doszio oraz jaka winna by¢ punktacja prawidtowa. Tym bardziej zadanie
przez Zamawiajgcego oddalenia przedmiotowego zarzutu nie znajdowato, zdaniem Izby,
uzasadnienia. Zamawiajgcy przy ponownej punktacji obowigzany bedzie do usuniecia ww.
btedu.

W kwestii przyznania ofercie Siemens Sp. z 0.0. 8 pkt w zakresie parametru ,Predko$¢
pochylania blatu stotu Min. 4,5°%sek.”, 1zba réwniez uznata, ze zarzut odwotania zastugiwat na
uwzglednienie.

W rozdziale XVI SIWZ (Opis kryteriow oraz sposobu oceny ofert), Zamawiajgcy
wskazat, ze przy wyborze ofert bedzie kierowat sie nastepujgcymi kryteriami: cena 60%,
parametry techniczne — 40%. Zastrzezono, ze ocena w Kryterium ,parametry techniczne”
dotyczy tylko tych witasciwosci technicznych i uzytkowych, wyszczegdlnionych w tabeli
.Parametry techniczne i eksploatacyjne”, przy ktérych w kolumnie ,Ocena” okreslono sposéb
przyznawania punktow. Nastepnie, uzyskanie przez wykonawce punkty podstawiane sg do
nastepujgcego wzoru: Wartos¢ punktowa Parametry techniczne = R (Puw/Pmax) X 100.
Jednoczesnie, Zamawiajgcy zastrzegt, ze warto$¢ punktowa bedzie okreslona do dwdch
miejsc po przecinku.

Z powyzszych zapisow SIWZ wynika, ze sposéb przyznawania punktow za dany
parametr Zamawiajgcy postanowit okresli¢ w tabeli ,Parametry Techniczne i Eksploatacyjne”
zamieszonej w Zatgczniku nr 1a do SIWZ (Parametry techniczne). Zamawiajgcy winien wiec
postepowac zgodnie ze sposobem przyznawania punktow, ktéry sam okreslit w ww. tabeli.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, w zakresie parametru ,Predko$¢ pochylania
blatu stotu Min. 4,5%sek.”, wykonawca OK Medical Systems Sp. z 0.0., S.K.A. zaoferowat
wartos¢ 6,5°, za co Zamawiajacy przyznat 10 pkt. Przystepujacy i Odwotujgcy podali wartosé
6°, za co Zamawiajgcy przyznat kazdemu z nich w tym parametrze po 8 pkt.

Zamawiajgcy argumentowat, ze skoro za te same wartosci przyznat po 8 pkt to brak
jest podstaw do uwzglednienia zarzutu odwotania.

Zgodnie z tabelg zawartg w zatgczniku nr 1a do SIWZ, w zakresie parametru ,,Predkosc
pochylania blatu stotu Min. 4,5°%sek.”, Zamawiajacy przyjat nastepujgcy sposob punktaciji:
Wartos¢ max. — 10 pkt. Warto$¢ graniczna — 0 pkt. Skoro oferta Przystepujacego (ale takze
Odwotujgcego) przedstawiata warto$¢ wiekszg niz graniczna (odpowiednio po 6°, przy
wartosci min. 4,5°), to Zamawiajacy przyznat tym ofertom po 8 pkt w spos6b proporcjonalny
do przyznania 10 pkt ofercie OK Medical przedstawiajgcej wartos¢ najwiekszg (6,5°).
Zamawiajacy zastosowat w tym przypadku proporcje dla wyliczenia punktow za ww. parametr.
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Izba wzieta pod uwage okoliczno$¢, podnoszong takze przez Odwotujgcego w toku
rozprawy, ze wszedzie tam, gdzie Zamawiajacy przewidywat stosowanie proporcji w obliczeniu
punktow to w sposéb wyrazny zaznaczyt to w tresci tabeli zawartej w zatgczniku nr 1a do SIWZ
(przyktadowo: poz. 11.9, 11.10, 11.18; 1V.4; IV.8, IV.10). Zamawiajacy w konkretnych miejscach
tabeli wskazywat: wartos§¢ max — (okreslona ilos¢ punktéw); wartos¢ graniczna — 0 pkt;

pozostate proporcjonalnie (podkreslenie Izby). W zakresie parametru ,Predko$¢ pochylania

blatu stotu Min. 4,5%sek.”, Zamawiajacy tego rodzaju zastrzezenia nie poczynit. Nalezato wiec
stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w tym zakresie wytgczyt mozliwo$é stosowania proporcji. Zaden z
wykonawcow nie dopytywat o tg kwestie.

Za argument na rzecz uznania wtasciwego sposobu dziatania Zamawiajgcego Izba nie
mogta uznac¢ twierdzen, ze Zamawiajacy ocenit po rowno Przystepujgcego i Odwotujgcego. W
innym uktadzie — przyktadowo, gdyby (hipotetycznie) przyznanie punktéw w tym parametrze
mogto decydowacé o tym, ze nie zostataby wybrana oferta wykonawcy, ktéry otrzymat max. 10
pkt, w przypadku zaskarzenia przez tego wykonawce faktu przyznania tych punktéw w sposéb
proporcjonalny, pomimo braku takiego zastrzezenia, tak jak w innych pozycjach -
zastosowanie przez Zamawiajgcego proporcji pomimo, ze sam jg wytgczyt w tym parametrze,
mogtoby stanowi¢ wystarczajgca podstawe do uznania, ze dosztio w tym przypadku do
dowolnej modyfikacji zasad specyfikacji na etapie oceny ofert i na potrzeby przyznania
punktacji poszczegdélnym oferentom. Skoro Zamawiajacy okreslit sam dla siebie sposéb
przyznawania punktacji, nie poczynit w tym parametrze zastrzezenia o proporcji, tak jak w
innych pozycjach — niezaleznie, czy celowo, czy przez przeoczenie — a kwestia ta nie byta
wyjasniania ani modyfikowana na ogtoszenia SIWZ, to aktualnie na etapie oceny ofert
Zamawiajgcy powinien stosowac reguty, kiére w tym zakresie wynikajg z tresci SIWZ.
Ewentualnego przeoczenia zamiaru stosowania proporcji takze w zakresie tego parametru nie
moze obecnie konwalidowac¢ to, ze i tak Zamawiajgcy przyznat wykonawcom ,po réwno”.
Zamawiajgcy przyjat ztozony wzér punktacji ofert. Kazdy punkt czastkowy moze przektadac
sie na wynik ogdlny. Zamawiajacy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie w sposéb
zapewniajgcy wszystkim wykonawcom rowne traktowanie i uczciwg konkurencje. Jedng z
podstaw przestrzegania tych zasad jest stosowanie przez zamawiajgcego regut
przedstawionych wszystkim wykonawcom w tresci specyfikacji. Stosownie do tych regut
wykonawcy sporzgdzajg bowiem swoje oferty i oczekujg przeprowadzenia ich punktacji, w
sposob, jaki zostat przyjety przez danego zamawiajgcego. W niniejszej sprawie, Odwotujacy
stawiajgc ten zarzut i go podtrzymujgc winien sie jednoczesnie liczy¢ z tym, ze ponowne
przeprowadzenie punktacji moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej Zamawiajgcy i jemu nie
przyzna w tym parametrze punktacji (skoro zaoferowano tg samg wartos¢, a Odwotujacy
podnosit na rozprawie, ze przy tym parametrze nie byto zastrzezonej proporcjonalnej metody
liczenia w przypadkach ,pozostatych”).
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Odwotujgcy w ztozonej na rozprawie symulacji sam przedstawiat, ze takze w zakresie
jego oferty w ww. parametrze wtasciwym byto zastosowanie 0 pkt.

Nalezy takze podkresli¢, ze Zamawiajgcy ograniczyt w zasadzie swojg argumentacje
do tego, iz jego dziatanie byto prawidtowe, gdyz obu wykonawcom przyznat po 8 pkt, a tym
samym nie doszto do ,pokrzywdzenia” zadnego z nich. Zamawiajgcy nie przedstawit jednak,
jak wygladata by punktacja, gdyby kazdemu z tych wykonawcéw przyznat 0 pkt. Nie mozna
wykluczyé, ze z uwagi na ziozony i wielostopniowy wzér punktacji ostatecznie punktacja
mogtaby okazac sie, przynajmniej w jakims$ stopniu, korzystniejsza dla Odwotujgcego.
Dodatkowo, Zamawiajgcy nie argumentowat, ani nie przedtozyt zadnych dowodéw, ktére
mogtyby stanowi¢ podstawe dla wykazania, ze od poczatku jego zamiarem byto zastosowanie
takze w tym parametrze metody proporcjonalnej. Sposéb ten, jak wskazano wczesniej nie
wynikat, z tresci tej pozycji zatacznika nr 1a do SIWZ. Zamawiajgcy zastosowat tu swoistg
analogie, jednak nie przedstawit rzeczowych argumentéw, ani dowodow, ktére pozwalatyby
Izbie na uznanie, ze ostatecznie dziatanie to nie byto obarczone btedem. W postepowaniu
przed Izbg, strony muszg wykazywaé¢ dowody dla potwierdzenia okolicznosci, z ktérych
wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne. W konsekwencji, lzba uznata zarzut
Odwotujgcego za zasadny.

Jako jedyny zarzut, ktéry nie zastugiwat na uwzglednienie Izba uznata zarzut dotyczacy
braku przyznania ofercie Odwotujgcego 30 pkt za parametr: ,Najwazniejsze elementy systemu
pochodzg od jednego producenta’.

W zatgczniku nr 1a do SIWZ w pozyciji ,Parametry Techniczne i Eksploatacyjne” w pkt
2, Zamawiajgcy zawart nastepujgcy opis: ,Najwazniejsze elementy systemu pochodzg od
jednego producenta”. W kolumnie ,Ocena” Zamawiajgcy wskazat nastepujacy sposob
punktacji: ,Min. detektor, generator, lampa, interface stacji akwizycyjnej — 30 pkt. Min.
generator, lampa, interface stacji akwizycyjnej — 20 pkt. Nie — 0 pkt”. Odwotujgcy w zatgczniku
nr 1a do SIWZ ziozonym przy ofercie w powyzszej pozycji, w kolumnie ,Warto$¢ oferowana”
podat: ,TAK. Wszystkie elementy aparatu w tym detektor, generator, lampa, interface stacji
akwizycyjnej pochodzg od jednego producenta bedgcego producentem kompletnego
urzgdzenia”.

Zaoferowanie najwazniejszych elementdéw systemu wyprodukowanych przez jednego
producenta nie byto warunkiem decydujacym o zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Wykonawca,
ktory zaoferowat takie rozwigzanie mégt natomiast liczy¢ na otrzymanie dodatkowych punktéw
w zaleznosci od spetnionego minimum, tj. 20 lub 30 pkt.

W ocenie Izby, nie budzito watpliwosci, ze warunkiem otrzymania dodatkowych
punktéw byto zaoferowanie rozwigzania, w ktérym najwazniejsze elementy systemu (min.

detektor, generator, lampa, interface stacji akwizycyjnej lub generator, lampa, interface stacji
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akwizycyjnej) zostaty wyprodukowane przez jednego producenta. Argumentacja Odwotujacy
skoncentrowana zostata na tezie, iz z powyzszego zapisu SIWZ nie mozna wywodzi¢, ze
kazdy wyspecyfikowany w tej pozycji element musiat by¢ wyprodukowany przez tego samego
producenta. Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia stanowiska Odwotujgcego.

Kazdy z pozostatych wykonawcow, oprocz Odwotujgcego, zrozumiat tres¢ i sens
powyzszego zapisu. Zamawiajacy jeszcze na etapie udzielenia odpowiedzi na pytania do
SIWZ, dat réwniez jednoznaczny wyraz temu, ze punktacji podlega rozwigzanie oferujgce
najwazniejsze elementy systemu, ktére zostaty wyprodukowane przez jednego
przedsiebiorce. Jako minimum — stanowigce o zgodnosci z trescig SIWZ — Zamawiajgcy
wymagat deklaracji zgodnosci CE dla oferowanego aparatu RTG (nie dla czesci sktadowych)
— pkt 3 tabeli, poz. Parametry techniczne i eksploatacyjne. Wymdg ten, zostat zawarty
bezposrednio za ww. pkt 2 odnoszacy sie do mozliwosci otrzymania dodatkowych punktéw,
gdy najwazniejsze elementy systemu, wyspecyfikowane w treSci pkt 2, zostaty
wyprodukowane przez jednego producenta. Powyzsze wymagania korespondowaty ze sobg
wzajemnie. Wykonawca miat obowigzek przedstawi¢ deklaracje zgodnosci CE dla aparatu.
Nie odnosito sie to do czesci sktadowych. Natomiast, gdy wykonawca oferowat
Zamawiajgcemu aparat posiadajgcy oznaczenie CE, a czesci tego aparatu — najwazniejsze
elementy systemu wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego — zostaty wyprodukowane przez
jednego producenta, nie tylko wypetniat warunek zgodnosci oferty z trescig SIWZ, ale réwniez
miat mozliwos¢ otrzymania dodatkowych punktéw. Zamawiajgcy uznat to rozwigzanie za
niezbedne i uzasadnione jego potrzebami, w tym przeswiadczeniem o lepszym
funkcjonowaniu urzgdzenia, w ktérym najwazniejsze wspoOtpracujgce ze sobg elementy
systemu sg wyprodukowane przez jednego producenta. Nie budzito to watpliwosci wszystkich
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu, poza Odwotujgcym. Pismem z dnia 30
grudnia 2014 r., Zamawiajacy ustosunkowat sie do pytania wykonawcy OK Medical, ktory
wskazat, ze ,wymog z pkt 1.2 nie wptywa w istotny sposob na jako$¢ urzgdzenia. Dodatkowo
aparat, ktéry posiada podzespoty od jednego wytwdrcy czesto jest nizszej jakosci, gdyz
poszczegolne zespoly roznig sie od siebie w tak znacznym zakresie i petnig tak rozne funkcje,
Ze jeden producent nie jest w stanie zagwarantowac najwyzszej jakosSci kazdego z nich”.
Wykonawca ten nie kwestionowat przy tym dopuszczalnosci rozwigzania przyjetego przez
Zamawiajgcego, tj. punktowania oferty, w ktéorym najwazniejsze elementy zostaty
wyprodukowane przez jednego producenta, ale dazyt jedynie do zmniejszenia ilosci punktéw,
ktére za to rozwigzanie mozna byto otrzymacé, wskazujgc, ze wymag ten nie ma tak istotnego
wptywu na jakos¢ urzgdzenia. Zamawiajgcy w odpowiedzi (na pytanie nr 29) wskazat, ze nie
dokonuje modyfikacji w sposdb postulowany przez wykonawce (przyjecie punktacji: 10, 5, 0
zamiast: 30, 20, 0). Nie ulega watpliwosci Izby, Ze w odpowiedzi na to pytanie Zamawiajgcy
potwierdzit w sposob jednoznaczny, nie tylko zakres punktacji, ale takze przyjety sposéb
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punktacji, tj. to, ze punktacji bedzie podlegata oferta deklarujgca, ze wszystkie
wyspecyfikowane elementy systemu zostaty wyprodukowane przez jednego producenta.

Zamawiajgcy konsekwentnie do przyjetych w SIWZ zapiséw, w sytuacji powziecia
watpliwosci w tym zakresie, co do oferty Odwotujgcego, zwrdécit sie o udzielenie wyjasnien.
Tres¢ pisma skierowanego do Odwotujgcego réwniez nie pozostawiata watpliwosci, ze
Zamawiajgcy zada udzielenia wyjasnien witasnie ze wzgledu na to, by moc ustali¢, czy
Odwotujgcy zaoferowat, ze najwazniejsze elementy systemu zostaty wyprodukowane przez
jednego producenta, a w konsekwencji, czy istnieje podstawa do przyznania tej ofercie
dodatkowej punktacji. Pismem z dnia 22 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp, wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych ztozonej oferty
— podania dla zaoferowanego aparatu telekomando nazwy producenta kazdego z elementow,
ktére Zamawiajacy przedstawit Odwotujgcemu w formie tabeli, wymieniajgcej: Element: 1.
Detektor, 2. Generator, 3. Lapma 4. Interface stacji akwizycyjnej. Istotna tego wezwania
zostata w sposodb jednoznaczny zrozumiana przez Odwotujgcego, ktéry w odpowiedzi nie
podat nazwy producenta zadnego z powyzszych elementéw, a jednoczesnie podijat prébe
polemiki z trescig SIWZ, wskazujac, ze Zamawiajgcy oczekiwat okreslenia ,pochodzenia” tych
elementow, ktére nie jest okresleniem tozsamym z ,produkcjg” a ponadto jest okresleniem
,wieloznacznym”, o czym sSwiadczy odmienne rozumienie tego okreslenia przez
Zamawiajgcego (vide siwz Postepowania) w stosunku do znaczenia wynikajgcego z art. 29
ust. 3 Ustawy.

W ocenie Izby, Odwotujgcy na etapie przed ztozeniem ofert, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, miat mozliwo$¢ powziecia wiedzy o tym, ze punktacji podlega zaoferowanie, iz
najwazniejsze elementy zostaty wyprodukowane przez jednego producenta. Wystarczajgce w
tym zakresie byto chociazby przeanalizowanie pytania nr 29 i odpowiedzi Zamawiajgcego.
Nastepnie, skoro pojecie ,pochodzenie” byto dla Odwotujgcego pojeciem wieloznacznym — co
podnosit juz w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego — to mogt skorzysta¢ z mozliwosci
wczesniejszego wyjasnienia tego w trybie art. 38 ust. 1 Pzp. Skoro wykonawca twierdzit, i na
moment udzielenia odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego i na etapie rozprawy, ze pojecie
to moze miec¢ rozne znaczenie to dla potwierdzenia, jakie konkretne znaczenie ma ono w tym
postepowaniu, mogt — i dla zabezpieczenia swoich intereséw powinien byt — skorzysta¢ z
prawa przewidzianego w art. 38 ust. 1 Pzp. Przepis ten stanowi, iz wykonawca moze zwrocié
sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Przepis nie warunkuje prawa do skorzystania z tej mozliwosci od tego, czy wykonawca miat
watpliwosci, powziat je, czy mogt je powzigé. Warto w tym miejscu wskaza¢ na poglad Sadu
Najwyzszego, wyrazony w uzasadnieniu wyroku z dnia 5 czerwca 2014 r., sygn. akt IV CSK
626/13, zgodnie z ktéorym w konkretnych okolicznosciach danego postepowania brak
skorzystania z prawa wynikajgcego z art. 38 Pzp moze Swiadczy¢ o braku nalezytej
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starannosci. W konsekwencji, zdaniem Izby, moze to swiadczy¢ nawet o braku mozliwosci
poniesienia szkody (art. 179 ust. 1 Pzp), skoro wykonawca nie podjat wtasciwych staran dla
zabezpieczenia swojej sytuacji. Stan faktyczny bedacy podstawg stanowiska Sadu
Najwyzszego byt odmienny, niemniej jednak, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, tezy i wnioski
powziete przez Sadu Najwyzszy w tamtej sprawie mozna by uzna¢ za aktualne i adekwatne
takze na gruncie sprawy niniejszej. Sad Najwyzszy wskazat m.in., ze ,(...) art. 38 Pzp stanowi
w zw. z art. 354 § 2 Kc nie tylko uprawnienie, ale takze obowigzek wykonawcy zwrécenia sie
do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ; zaniechanie tej powinnosci moze by¢ podstawg
zarzucenia wykonawcy niedochowania nalezytej starannos$ci wymaganej od przedsiebiorcy
przez art. 355 § 2 Kc.

Jezeli nawet uzna¢, by twierdzenie Odwotujgcego, ze miat podstawy do odmiennego
rozumienia ww. zapisu, zas Zamawiajgcy na etapie wezwania do udzielenia wyjasnien miat
zmieni¢ rozumienie tresci SIWZ — do czego brak jest jednak rzeczowych podstaw; samo
brzmienie i wynikajgca z niego istotna spornego zapisu sg, zdaniem lzby, jasne w stopniu
oczywistym, zrozumienie tego zapisu nie powinno dla profesjonalisty powodowaé zadnych
trudnosci; jezeli wykonawca miat Swiadomos¢ wieloznacznosci pojecia ,pochodzenie” to mégt
to zweryfikowa¢ za pomocg pytania w trybie art. 38 ust. 1 Pzp; wszyscy wykonawcy oprécz
Odwotujgcego zrozumieli tres¢ tego zapisu; wreszcie potwierdzenie jego istoty wynikato
wprost z pytania nr 29 i udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi — to niewatpliwie
Odwotujgcy, dgzgc do zabezpieczenia swojej sytuaciji, powinien byt zaskarzy¢ w odpowiednim
terminie czynno$¢ wezwania z uwagi na to, ze podstawg tego wezwania miatoby by¢ wadliwe
(w ocenie Odwotujgcego) rozumienie tresci SIWZ. Odwotujacy, posiadat w ocenie Izby petne
rozeznanie, co stanowi podstawe wezwania. Z tego tez wzgledu w odpowiedzi podjat prébe
przeforsowania swojego rozumienia tresci SIWZ, jednoczesnie uchylajac sie od wezwania do
podania nazw producentéw. Odwotujgcy nie zaskarzyt jednak ww. czynnosci, ograniczajac sie
do polemiki ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Proba wykazania wadliwosci tego stanowiska
podjeta zostata nastepnie na etapie po wyborze najkorzystniejszej oferty.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, nalezy wskazaé, ze zgodnie z zasadg koncentracji
srodkéw ochrony prawnej ustawodawca, na gruncie ustawy Pzp, nakazat, aby wszystkie
czynnosci, ktdrych dokonanie jest mozliwe na danym etapie, wykonywaé jednoczesnie,
dotyczy to zwtaszcza zgtaszania zarzutéw wobec podejmowanych czynnosci i/lub zaniechan
zamawiajgcego. Tym samym niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej profesjonalny
wykonawca przywotuje w odwotaniu okolicznosci znane (lub mozliwe do ustalenia, przy
zachowaniu nalezytej starannosci) na wczesniejszym etapie postepowania, ktérych nie
kwestionowat w drodze dostepnych mu $rodkéw ochrony prawnej. W sprzecznosci z zasada
koncentracji bytoby przyzwolenie, aby istniejace uprzednio okolicznosci, co do ktdrych

wykonawca powziat lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt, co najmniej powzigc
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wiadomos$¢, stuzyty za podstawe do wnoszenia odwotfania na pézniejszym etapie
postepowania.

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby nalezy takze krytycznie oceni¢ taktyke procesowg
wykonawcy, kitéry na etapie po wyborze najkorzystniejszej oferty podejmuje probe
przeforsowania wlasnego rozumienia tresci SIWZ, odpowiadajgcego tylko jego ofercie —
pozostajgcego przy tym w jawnej sprzecznosci z dziataniami zamawiajgcego i dziataniami
innych wykonawcow — jezeli wykonawca ten wczesniej nie podjat zadnych dziatah, by
potwierdzi¢ przyjetg przez siebie interpretacje, jak réwniez nie kwestionowat zadnych
wczesniejszych czynnosci zamawiajgcego, ktérych podstawe stanowita interpretacja
odmienna od interpretacji wykonawcy. Ustawodawca stworzyt dla wykonawcow, na gruncie
Pzp, mozliwie szeroki wachlarz $srodkéw ochrony swojego interesu. Jezeli wykonawca
rezygnuje z ich podjecia we wiasciwym czasie, lub nie podejmuje ich z uwagi na brak wiedzy,
ktérg przy zachowaniu nalezytej starannosci winien byt posiada¢, to na dalszym etapie
postepowania nie powinien rosci¢ prawa do ,harzucania” zamawiajgcemu wiasnej,
odpowiadajgcego tylko jego ofercie, wyktadni tresci SIWZ. Jest to tym bardziej uzasadnione w
sytuacji nie przedtozenia rzeczowych dowodéw dla poparcia stawianych tez.

W niniejszej sprawie, w ocenie Izby, dokumenty ztozone przez Odwotujgcego, w
zakresie powyzszego zarzutu, nie mialy istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, w
szczegOlnosci nie stanowity dowoddw, ktdére w sposdb jednoznaczny potwierdzatyby
stanowisko Odwotujgcego. Zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu, to strona ktéra z danej
okolicznosci wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne obowigzana jest do jej udowodnienia.
Ztozona deklaracja stanowita jedynie potwierdzenie, ze elementy systemu objete sg gwarancjg
przez producenta kompletnego urzgdzenia. Stusznie podnosit Przystepujacy, ze nie byt to
dowdd dla wykazania, ze elementy te zostaty wyprodukowane przez jednego producenta. Dla
urzadzenia ztozonego z elementow wyprodukowanych przez réznych producentow,
sprzedawca moze niewatpliwie udzieli¢ gwarancji, co jednak nie jest tozsame z
wyprodukowaniem poszczegdlnych elementéw urzadzenia przez jednego producenta.
Przystepujacy zasadnie argumentowat takze, ze przyjecie stanowiska Odwotujgcego
prowadzitoby do tego, ze kazdy z wykonawcow, ktory spetnitby wymog minimalny (deklaracja
zgodnosci CE), bytby jednoczesnie premiowany dodatkowg punktacjg — co bytoby dziataniem
nielogicznym. Dowdd z oferty Przystepujacego ztozonej w uniewaznionym wczesniej
postepowaniu okazat sie chybiony. Przystepujacy w sposéb przekonujacy wykazat powody
wczesniejszego, btednego wykazywania spetnienia w sposéb maksymalny warunkéw
punktacji. Dowody z tresci specyfikacji innych postepowan przetargowych dotyczacych
dostawy aparatu RTG, wskazywaty jedynie, ze niektérzy zamawiajgcy powyzszy wymodg
opisujg za pomoca wyrazenia ,wyprodukowane przez tego samego producenta”. Nie oznacza
to, ze istnieje w tym wzgledzie jedna obowigzujgca zasada, mianowicie — ze tylko uzycie
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takiego sformutowania uprawnia zamawiajgcego do twierdzenia, iz punktowat jedynie
zaoferowanie elementéw urzgdzenia, gdy zostaty one wyprodukowane przez tego samego
producenta, zwtaszcza gdy — tak jak w sprawie niniejszej — Zamawiajgcy swoimi dziataniami
dat jednoznaczny wyraz temu, jak nalezato rozumie¢ zapis uzyty w tym postepowaniu. Na
podstawie tych dowodéw mozna by przy tym powzig¢ teze przeciwng do zamierzonej przez
Odwotujgcego — skoro wykonawca ten wiedziat, ze zamawiajgcy stosujg rézng praktyke opisu
to dla wykluczenia, ze w tym postepowaniu mozliwos¢ punktacji nie bedzie uzalezniona od
wykazania wyprodukowania elementoéw przez jednego producenta, mogt tym bardziej zwrécic¢
sie do Zamawiajgcego z odpowiednim pytaniem. Krytycznie nalezy tez oceni¢ dowodzenia, za
pomocg definicji stownikowych, ze w danym postepowaniu jedno stowo powinno byc¢
rozumiane w sposéb odpowiadajgcy Odwotujgcemu. Odwotujgcy ztozyt definicje stownikowe
stowa ,pochodzenie”, ktére wskazywaty réznorodnos¢ mozliwych znaczen, w tym — jak
stusznie podnosit Zamawiajgcy — wskazywaty m.in. na ,bycie zrobionym przez kogos” (a nie
tylko dostarczonym, ktére to wytacznie znaczenie, ws$réd wielu innych, Odwotujgcy
wyszczegolnit dodatkowych kolorem). Nie zostato wykazane dlaczego prymat nalezatoby w
tym przypadku przyzna¢ znaczeniu przyjmowanym przez Odwotujgcego, a nie Zamawiajgcego
i innych wykonawcéw. Odwotujgcy powotat, ze przepisy dyrektywy tzw. klasycznej rozrézniaja
pojecie pochodzenia i produkcji. Przepis art. 23 ust. 8 tej dyrektywy stanowi jednak o tym, ze
specyfikacje techniczne nie mogg zawiera¢ odniesien do konkretnego pochodzenia lub
produkcji, ktére mogtoby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcow albo produktédw. Trudno zgodzi¢ sie, by na podstawie tego przepisu zakazane
byto uzywanie w specyfikacji pojecia pochodzenia w rozumieniu produkcji (niezaleznie od
tego, ze przepisy dyrektywy skierowane sg do panstw czionkowskich). Zamawiajgcy w
niniejszej sprawie nie odnosit sie do konkretnej produkciji. Nie ograniczat, ze dopuszcza jedynie
dang metode produkcji (co mogtoby przyktadowo faworyzowac¢ podmiot posiadajgcy
wytgcznos¢ tej metody zabezpieczong patentami, licencjami, itp.). Punktowat jedynie to, czy
konkretne elementy sg od jednego producenta, a nie to, w jaki sposéb zostaty one
wyprodukowane.

Reasumujgc, zarzut dotyczacy braku przyznania 30 pkt ofercie Odwotujgcego w
parametrze ,Najwazniejsze elementy systemu pochodzg od jednego producenta’ nie podlegat
uwzglednieniu. Izba nie znalazta podstaw, by w tym zakresie uznac dziatania Zamawiajgcego

za niewtasciwe i naruszajgce przepisy ustawy Pzp.

Majac wszystko powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania |lzba zasgdzita od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujgcego  uzasadnione  koszty  postepowania  odwotawczego  poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3
pkt 1 i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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