sygn. akt: KIO 1693/20, KIO 2014/20

WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2020 r., w Warszawie, odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1. w dniu 20 lipca 2020 r., przez wykonawce FujiFilm Europe GmbH z siedzibg
w Duesseldorfie, RFN dziatajgca poprzez swoj oddziat FujiFilim Europe GmbH
Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 178; 02-486 Warszawa,

2. w dniu 19 sierpnia 2020 r., przez wykonawce GE Medical Systems Polska sp.
z 0.0., ul. Wotoska 9; 02-583 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zakiad
Opieki Zdrowotnej w tukowie, ul. Dr Andrzeja Rogalinskiego 3; 21-400 Lukéw,

a) przy udziale wykonawcy GE Medical Systems Polska sp. z 0.0., ul. Woloska 9;
02-583 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego -
po stronie zamawiajgcego (KIO 1693/20),

b) przy udziale wykonawcy FujiFilm Europe GmbH z siedzibg w Duesseldorfie, RFN
dziatajgca poprzez swoj oddziat FujiFilm Europe GmbH Oddziat w Polsce,

Al. Jerozolimskie 178; 02-486 Warszawa, zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego (KIO 2014/20),

orzeka:

1A. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1693/20.

1B. Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2014/20 i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty FUJIFILM, jako
najkorzystniejszej w pakiecie nr 2, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert
oraz przyznanie odwotujgcemu 5 punktow w poz. 45 zat. nr 2b do s.i.w.z.,
przyznanie odwotujgcemu 10 punktéw w poz. 32 zat. nr 2b do s.iw.z.,

a w konsekwencji podwyzszenie oceny punktowej przyznanej ofercie
odwolujgcego w kryterium ,parametry techniczne (jakos¢)" do 7,50 punktéw
(zamiast 3 punktéw), a w konsekwencji podwyzszenie oceny oferty odwotujgcego
na podstawie wszystkich kryteriow oceny ofert do tgcznej liczby 25,50 punktow
(zamiast 21 punktow).

2. Kosztami postepowania obcigza FujiFilm Europe GmbH z siedzibg w Duesseldorfie,
RFN dziatajgca poprzez swoj oddziat FujiFilm Europe GmbH Oddziat w Polsce,
Al. Jerozolimskie 178; 02-486 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: 1) FujiFilm
Europe GmbH z siedzibg w Duesseldorfie, RFN dziatajgca poprzez swoj

oddziat FujiFilm Europe GmbH Oddziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 178;

02-486 Warszawa (15 000,00 z1), 2) GE Medical Systems Polska sp. z 0.0,



ul. Wotoska 9; 02-583 Warszawa (15 000,00 zt), tytulem wpisdw od odwotan,

2.2. zasagdza od FUujiFilm Europe GmbH z siedzibg w Duesseldorfie, RFN dziatajaca
poprzez swoj oddziat FujiFilm Europe GmbH Oddziat w Polsce,

Al. Jerozolimskie 178; 02-486 Warszawa na rzecz GE Medical Systems Polska

Sp. z 0.0., ul. Wotoska 9; 02-583 Warszawa kwote 22 200 zt 00 gr (stownie:
dwadzieScia dwa tysigce dwiescie ziotych, zero groszy) stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania - 15 000,00 zt
(KIO 2014/20) oraz wynagrodzenia petnomocnika 2 x 3 600,00 zt (KIO 1693/20 oraz
KIO 2014/20).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

do Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczaCy: .....ccccocevieiiiieieeene

sygn. akt: KIO 1693/20, KIO 2014/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki [Zdrowotnej w tukowie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Zakup sprzetow diagnostycznych dla SPZOZ w tukowie: 1. Zakup
64-rzedowego tomografu komputerowego wraz z oprzyrzgdowaniem i montazem, 2. Zakup
cyfrowego aparatu mammograficznego wraz z oprzyrzagdowaniem i montazem”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 13 marca 2020 r., pod nr 2020/S 052-123037.

KIO 1693/20

Dnia 20 lipca 2020 roku, wykonawca FujiFilm Europe GmbH (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwg ocene oferty GE
Medical Systems Polska sp. z 0.0. (dalej GJE) w zakresie obowigzujgcych w
postepowaniu kryteribw oceny ofert, w szczegdlnosci na skutek przyznania ofercie GE
zawyzonej liczby punktow w kryterium ,parametry techniczne (jako$¢)" w pakiecie nr

2, a w konsekwencji przyznanie tejze ofercie zawyzonej tgcznej liczby punktéw w
ramach koncowej oceny ofert w pakiecie nr 2, co ma wptyw na wynik postepowania,
gdyz przy prawidtowym przyznaniu liczby punktéw to oferta odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg w powyzszym postepowaniu na podstawie ustalonych kryteriow
oceny ofert, a tym samym naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcoéw i
zasady uczciwej konkurenciji, co prowadzito by do naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,

2. ewentualnie naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 P, poprzez brak wykluczenia wykonawcy
GE w zwigzku z przedstawieniem w ofercie informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego, a mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

3. ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1. dokonanie powtérnej oceny ofert,



2. zmiang ilosci przyznanych punktéw ofercie GE w kryterium ,parametry techniczne
(jakosc¢)" poprzez przyznanie zamiast 25 punktdéw - 10 punktéw, a tym samym zmiane
tacznej punktaciji oferty GE z przyznanych pierwotnie 25,50 punktow do prawidtowych
21,00 punktéw,

3. ewentualnie wykluczenia wykonawcy GE z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp,

4. wyboru oferty FujiFilm, jako oferty najkorzystniejszej na podstawie ustalonych w s.i.w.z.
kryteriow oceny ofert.

Interes odwotujgcego. Odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu naruszyt obowigzujace przepisy postepowania. Gdyby zamawiajgcy
zastosowat sie do przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, oferta odwotujgcego
bytaby ofertg najkorzystniejszg wedtug ustalonych kryteriow oceny ofert, a odwotujgcy
mogtby przedmiotowe zamowienie uzyskaé.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oswiadczyt, iz uwzglednia
zarzuty odwotania w catosci.

Na wezwanie Prezesa Izby, przystepujgcy wykonawca GE Medical Systems Polska
sp. z 0.0. oSwiadczyt, iz wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutéw odwotania w catosci.

Na posiedzeniu wykonawca FujiFilm, jako odwotujgacy w sprawie KIO 1693/20 oraz jako
przystepujacy w sprawie KIO 2014/20 ztozyt pismo procesowe w sprawie.

Na posiedzeniu wykonawca GE, jako odwotujgcy w sprawie KIO 2014/20 oraz jako
przystepujacy w sprawie KIO 1693/20 ztozyt pismo procesowe w sprawie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy nie posiada interesu w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, albowiem zamawiajgcy po wniesieniu odwotania
przez odwotujgcego, uwzgledniajgc jednoczesnie zarzuty odwotania w catosci, uniewaznit
czynno$¢ oceny ofert, obnizyt wysoko$¢ punktacji przyznanej wykonawcy GE oraz dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego.

Ww. czynno$ci zamawiajgcego skonsumowaty zatem wszystkie zgdania odwotujgcego,
tym samym zostat wyczerpany substrat zaskarzenia. Nawet przyjmujac czysto hipotetycznie,
iz jezeli potwierdzityby sie zarzuty odwotania, to lzba, majgc na wzgledzie przepis art. 192
ust. 2 ustawy Pzp, nie mogtaby nakaza¢ zamawiajgcemu wykonanie okreslonych czynnosci,
albowiem czynnosci te zostaty juz wykonane przez zamawiajgcego samodzielnie.

Stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 13 czerwca 2019 roku, sygn. akt KIO 993/19

stwierdzajac, iz ,(...) Zamawiajgcy, zarbwno z wiasnej inicjatywy jaki w nastepstwie analizy
stawianych zarzutéw, moze i powinien dokonywac korekty podejmowanych czynnoéci,
zmierzajac do przeprowadzenia postepowania w sposob prawidtowy i zgodny z przepisami.
Wyrazem takiej korekty moze by¢ uniewaznienie wadliwych czynnosSci, w tym uniewaznienie
wyboru najkorzystniejszej oferty w celu ponowienia oceny ofert i naprawienia wczesniej
popetnionych btedéw. Nadto, dla uwzglednienia odwotania konieczne jest zaistnienie
naruszenia przepisow, ktére ma, albo moze mie¢, wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego - zgodnie bowiem z treScig art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia
odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Majgc na wzgledzie tres¢
wskazanych powyzej przepisow Pzp nalezy dojs¢ do nastepujgcych wnioskow, aby Izba



mogta rozpoznaé¢ wniesione odwotanie - musi ono dotyczy¢ czynno$ci Zamawiajgcego.
Wobec powyzszego na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia,
bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony prawnej w postaci
odwotania. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynno$¢
Zamawiajgcego z 21.05.2019 r. polegajaca na wyborze najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego w cz. I. Rolg przepisu art. 191 ust. 2 Pzp - podobnie jak przy interpretaciji
art. 316 § 1 k.p.c. gdzie sad wydaje wyrok, biorgc za podstawe stan rzeczy istniejgcy w chwili
zamkniecia rozprawy - jest uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktbrym mowa jest w przepisie art. 191 ust.
2 Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 k.p.c. - interpretowac, jako okoliczno$ci
faktyczne ustalone przed zamknigciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce
przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn.

akt: V CSK 535/14, wyrok SA ze Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).

W analizowanej sprawie, czynno$¢ kwestionowana w odwotaniu, stanowigca wybor
najkorzystniejszej oferty z 25.05.2019 r. w cz. | wraz z przedstawiong tam punktacjg zostaty
uniewaznione i zastgpione czynnoscig z 07.06.2019 r. z nowa punktacjg. Oznacza to tyle,
ze nie tylko zarzucane w odniesieniu do tego wyboru naruszenia przepiséw prawa, ale
przede wszystkim sama czynno$¢ kwestionowana w odwotaniu, utracity swoéj byt, czyli
zaistniat de facto brak substratu zaskarzenia, na co lzba wskazywata powyzej. W tym
zakresie Izba przychylita sie do argumentacji przedstawionej przez Przystepujgcego na
rozprawie i przywotanych przez Przystepujgcego orzeczen, ktore zostaty uwzglednione przy
orzekaniu w niniejszej sprawie (wyrok KIO z 22.02.2011 r., sygn. akt: KIO 290/11, wyroku
KIO z 13.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2619/12, wyroku KIO z 13.08.2013 r., sygn. akt: KIO
1804/13 jak i wyroku KIO z 19.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1225/16 oraz wyroku KIO

z 26.02.2019 r., sygn. akt: KIO 226/19). (...). W rezultacie wskazana wyzej nowa czynno$¢
Zamawiajacego z 07.06.2019 r. podjeta po wniesieniu odwotania, uczynita wiec co najmniej,
przedwczesnymi zarzuty podniesione przez Odwotujgcego, tudziez uczynity je de facto
bezprzedmiotowymi z uwagi na wyeliminowanie z obrotu czynnosci, w konsekwenc;ji
zaskarzona czynno$¢ pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, o ktérym mowa

w przepisie art. 192 ust. 2 Pzp. Okoliczno$¢ nastepcza, po ztozeniu odwotania,
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty dla cz. |, nie moze by¢ pominieta przy ocenie
ztozonego odwotania. Ztozenie odwotania nie czyni ewentualnych ponowionych czynnosci
nieskutecznymi. Izba bierze natomiast za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania, na moment zamknigcia rozprawy. W ocenie Izby pojecie stanu rzeczy
ustalonego w toku postepowania odnosi sie do kwestii zawistosci sporu przed Izbg. Z chwilg
whniesienia odwotania stan rzeczy odnosi sie do czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego,
ktére jest podstawg odwotania, zatem ocenie Izby podlega wtaénie ta czynno$s¢ lub
zaniechanie Zamawiajagcego. Jednakze stan rzeczy nie jest niezmienny w toku
procedowania przed Izbg moze on ulec zmianie w skutek czynno$ci procesowych lub
faktycznych stron powodujacych zmiane zakresu zawisto$ci sporu. Do czynnosci
procesowych mozna zaliczy¢ cofniecie odwotania, cofniecie zarzutu, uznanie zarzutow
odwotania, wniesienie sprzeciwu, natomiast do okolicznosci faktycznych takie zdarzenia,
ktére zachodzg w toku postepowania odwotawczego, w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, a ktére majg wptyw na istnienie sporu pomiedzy stronami. Do takich
okolicznosci faktycznych, ktére mogg mie¢ wplyw na zakres zawistosci sporu

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

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

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.

1 pkt 2, §3, §5 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.



w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajac koszty
poniesione przez przystepujgcego wykonawce GE - zgtaszajgcego sprzeciw, co do
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci, zwigzane

z wynagrodzeniem petnomocnika (3 600,00 z#).

KIO 2014/20

Dnia 19 sierpnia 2020 roku wykonawca GE Medical Systems Polska sp. z 0.0. (dalej
»Odwolujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, od czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego polegajgcych na:

1) dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez FUJIFILM Europe GmbH, jako
najkorzystniejszej w pakiecie nr 2,

2) dokonaniu wadliwej oceny oferty odwotujgcego, polegajgcej na przyznaniu
odwolujgcemu btednej (zanizonej) liczby punktow w kryterium ,parametry techniczne
(jakos¢)”, a w konsekwencji btednej (zanizonej) tacznej liczby punkiéw w ramach
oceny koncowej oferty, od czego zalezat wybor oferty najkorzystniejszej, gdyz oferta
odwolujacego powinna zosta¢ sklasyfikowana na pierwszym miejscu w pakiecie nr 2.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwg ocene oferty
odwotujgcego w Swietle obowigzujgcych w postepowaniu kryteriéw oceny ofert,

w szczegolnosci na skutek przyznania firmie odwoltujgcego blednej (zanizonej) liczby
punktéw w kryterium ,parametry techniczne (jako$¢)” w Pakiecie nr 2,

a w konsekwencji przyznanie firmie odwotujgcego btednej (zanizonej) tacznej liczby
punktéw 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 wykonawcow i uczciwej konkurencji,

2. art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewlasciwe uznanie, iz to
oferta FUJIFILM w $wietle obowigzujgcych w postepowaniu kryteriow oceny ofert jest
ofertg najkorzystniejszg, podczas gdy to oferta odwotujacego jest najkorzystniejsza

w Swietle wszystkich kryteribw oceny ofert,

3. art. 92 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, poprzez brak uzasadnienia faktycznego dla
przyznanej ofercie odwotujgcego punktacji w kryterium parametry techniczne,

4. z ostroznosci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do
uzupetnienia stosownych dokumentéw potwierdzajgcych wtasciwosci zaoferowanego
urzgdzenia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty FUJIFILM, jako najkorzystniejszej w pakiecie

nr2,

2) dokonania powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz:
a) przyznania odwotujgcemu 5 punktow w poz. 45 zat. nr 2b do s.i.w.z.,
b) przyznania odwotujgcemu 10 punktow w poz. 32 zat. nr 2b do s.i.w.z.,

a w konsekwencji podwyzszenie oceny punktowej przyznanej ofercie odwotujagcego
w kryterium ,parametry techniczne (jako$¢)" do 7,50 punkiéw (zamiast 3 punktow),
a w konsekwencji podwyzszenie oceny oferty odwotujgcego na podstawie wszystkich
kryteriéw oceny ofert do tacznej liczby 25,50 punktow (zamiast 21 punktéw).

Interes odwotujgcego. Odwotujacy wskazat, ze uchybienia zamawiajgcego doprowadzity
do naruszenia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia 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 zamoéwienia we
whiesieniu niniejszego odwotania.

Odwolujgcy wskazat, iz nie wiadomo, dlaczego zamawiajgcy obnizyt odwotujgcemu
punktacje w ramach kryterium pozacenowego parametry techniczne z 25,50 punktéw na 21



punktow. Wydaje sie, iz zamawiajgcy dokonat przedmiotowego obnizenia punktacji w wyniku
whniesienia przez FUJIFILM w dniu 20 lipca 2020 r. odwotania na czynnos¢ oceny oferty
odwotujgcego, nie podat jednak uzasadnienia takiego obnizenia, co jest sprzeczne z art. 92
ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Odwotujacy zatozyt, ze motywow wspomnianej czynnosci
zamawiajgcego nalezy szuka¢ w tresci odwotania firmy FUJIFILM (1693/20).

Zarzut nr 1 dotyczy parametru w poz. 45 zatgcznika nr 2b ,Brak konieczno$ci kalibraciji
detektora codziennie (lub z innym interwatem) w celu zachowania jakosci obrazu - stabilna
praca detektora. Detektor kalibrowany automatycznie przy uruchamianiu aparatu i przez
serwis podczas przeglagdow technicznych lub w przypadku usterek.” Kalibracja automatyczna
TAK - 5 punktéw, NIE - 0 punktéw.

Odwolujgcy podnidst, iz oferowany przez niego aparat posiada automatyczna kalibracje
i powinien uzyska¢ punkty za przedmiotowy parametr. Pomimo braku uzasadnienia do
nieprzyznania w tym zakresie punktéw odwotujgcemu, odwotujgcy ustosunkowat sie do
podnoszonych przez FUJI, w jego odwotaniu, kwestii dotyczacych ww. funkcjonalnosci.
Miedzy innymi w nawigzaniu do twierdzenia firmy FUJI, iz w danych produktowych
odwotujgcego znajduje sie informacja: ,Detektor gotowy do uzytku bezposrednio po
uruchomieniu aparatu (brak konieczno$ci oczekiwania na ,rozgrzanie” lub stabilizacje
parametrow)”, podnie$¢ trzeba, iz w przedmiotowym fragmencie nigdzie nie jest napisane,
ze aparat podczas uruchamiania nie wykonuje autokalibracji. Jest to w aparacie
odwotujgcego niezauwazalny i krétki proces, dziejgcy sie podczas uruchamiania. Dlatego tez
informacja ta nie jest uwzgledniana w danych produktowych. Najwazniejszym jednak jest to,
ze detektor jest gotowy do dziatania bezposrednio po zbootowaniu systemu, co ma kluczowe
znaczenie ze wzgledu na ilos¢ badanych pacjentéw. Natomiast w aparacie FUJI po
uruchomieniu systemu wigczana jest autokalibracja, ktéra trwa 12 minut (tak wynika wprost
z instrukcji aparatu FUJIFILM), co znacznie opdznia caly proces badan, W przedmiotowej
sprawie mamy do czynienia z dwiema réznymi technologiami detektoréw, co jednak nie
oznacza, iz technologia zaoferowana przez odwolujgcego nie spetnia ww. parametru.
W urzgdzeniu oferowanym przez odwotujgcego niezbedne kalibracje zachodzg w trakcie
bootowania komputera stacji akwizycyjnej, natomiast w aparacie firmy FUJI - dopiero po
zbootowaniu komputera stacji akwizycyjnej nastepuje autokalibracja. Sg to zatem dwie rézne
technologie detektorow - w aparacie odwolujgcego jest to konwersja posrednia
promieniowania, a w aparacie FUJI - konwersja bezposrednia.

Firma FUJI w swojej argumentacji przywotywata rowniez postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego przez SPZOZ im. Marszatka Jozefa Pitsudskiego
w Plonisku, odwolujgc sie do potwierdzonych przez firme GE punktow: 45 -,Brak
koniecznosci kalibracji detektora codziennie (lub z innym interwatem) w celu zachowania
jakosci obrazu - stabilna praca detektora. Detektor kalibrowany wytgcznie przez serwis
podczas przegladow technicznych lub w przypadku usterek” oraz w poz. 56 - ,,Szybkie
uruchamianie aparatu i natychmiastowa gotowos¢ do wykonania badania od momentu
wigczenia przyciskiem ON/OFF bez koniecznosci oczekiwania na stabilizacje/kalibracje
detektora.”

Zdaniem odwotujgcego, oba potwierdzone powyzej punkty nie stojg w sprzecznosci
z postgpowaniem prowadzonym przez SPZOZ w tukowie. W przytoczonym postepowaniu
w Plonsku, zamawiajgcy sformutowat dwa warunki - punkty 45 oraz 56 - w celu uzyskania
nastepujacej funkcjonalnosci dla swojego personelu: brak dodatkowego zadania dla swojego
personelu (technikbw) polegajacego na konieczno$Sci wykonywania przez nich kalibracii
detektora oraz wymagat zaawansowanej technologii, ktéra zapewni mu oszczedno$¢ czasu,
czyli gotowos¢ do pracy od razu po zbootowaniu systemu. Oba te punkty sg jak najbardziej
spetnione przez system odwotujgcego. Zamawiajgcy w Plonsku przez taki opis przedmiotu
zamowienia chciat unikng¢ opdznien, ktore sg elementem technologii detektoréw niektorych
producentéw (np. FUJI), polegajacych na 12-30 minutowym oczekiwaniu na gotowos¢ do
pracy detektora po uruchomieniu mammaografu (0 czym wspomniano juz powyzej).
Zamawiajgcy w Ptonsku nie pisat o sposobie realizacji natychmiastowej gotowosci do pracy,
tj. czy podczas wigczania ma sie dokonac¢ autokalibracja, automatyczna synchronizacja
plikéw kalibracyjnych, czy tez automatyczna stabilizacja napie¢ i prgdéw etc. Odwotujgcy
potwierdzit fakt, ze system bedzie gotowy do pracy zaraz po uruchomieniu oraz
ze uzytkownik nie bedzie musiat wykonywac¢ Zzadnych kalibracji detektora lub oczekiwac na
zadne kalibracje detektora opdzniajgce prace. Identycznie sprawa sie ma w przytoczonym
przez FUJIFILM postepowaniu w Wielkopolskim Centrum Onkologii. Tym samym
argumentacja FUJIFILM w omawianym zakresie jest catkowicie bezprzedmiotowa i nie moze
mie¢ przetozenia na stan faktyczny niniejszej sprawy.

Na marginesie odwotujgcy podniést, cho¢ nie wptywa to na ocene oferty GE, iz sposob
opisania przedmiotowego parametru jest niejednoznaczny. Z jednej strony zamawiajgcy
wymaga braku koniecznoéci kalibracji detektora codziennie lub z innym interwatem, co jest
zrozumiate, gdyz celem jest pozyskanie technologii, ktdra zapewni oszczednos¢ czasu i nie
bedzie wymagata podejmowania dodatkowych czynnosci. Z drugiej strony, detektor ma byc¢



kalibrowany automatycznie przy uruchamianiu aparatu i przez serwis podczas przegladéw
technicznych lub w przypadku usterek, co jednak wprowadza op6znienie w pracy

(w przypadku urzgdzenia Fuji 12 min). Kalibrowanie przez serwis to z kolei odrebna rzecz,
ktéra dzieje sie podczas napraw/przeglagdéw. Patrzac na sposéb oceny punkty przyznawane
sg wylgcznie kalibracji automatycznej i tak wtasnie to wpisat odwotujgcy. Firma FUJI wpisata
natomiast: ,TAK, detektor kalibrowany automatycznie przy uruchamianiu aparatu i przez
serwis podczas przeglgdow technicznych lub w przypadku usterek”, czyli niezgodnie

z kryterium oceny, za ktére zamawiajgcy przyznawat punkty. Serwis odwotujacego réwniez
wykonuije kalibracje po usterkach detektora, ale ze wzgledu na kryterium oceny odwotujgcy
wpisat tylko kalibracje automatyczng, bo tylko kalibracja automatyczna byta punktowana i nie
byto potrzeby wpisywania kalibracji takze podczas przegladéw technicznych lub usterek.

Podsumowujgc, brak przyznania 5 punktéw w poz. 45 zat. nr 2b do s.i.w.z. jest
bezpodstawny z uwagi na spetnienie przez zaoferowany przez odwotujgcego sprzet
parametru opisanego w poz. 45 zat. nr 2b do s.i.w.z.

Zarzut nr 2 dotyczy parametru 32 zatgcznika nr 2b do s.i.w.z. - ,Automatyczne przejscie
do kolejnej projekciji i jednoczesne automatyczne dopasowanie wysokosci gantry do kolejnej
projekcji (np. z LCC do LMLO) po nacisnieciu jednego przycisku”. TAK - 10 punktéw, NIE - 0
punktéw.

Odwolujgcy, odnoszac sie do parametru nr 32 Zatgcznika nr 2b do s.i.w.z., w zakresie
automatycznego przejscia do kolejnej projekcii i automatycznego dopasowania wysokosci,
w swoich danych produktowych wyraznie ma wskazane: ,Automatyczny obrét i regulacja
wysokosci gantry dla nastepnej projekciji za pomocg jednego przycisku”.

Tym samym, ww. parametr jest literalnie spetniony przez urzgdzenie oferowane przez
odwotujgcego. Przystepujgcy FUJI probuje w tym miejscu wprowadzi¢ wyliczenia
geometryczne i nowy wymag, {j. aby pacjentka nie musiata wykonywac kroku w bok o 15 cm,
kiedy i tak przez kazda nastepna projekcja pacjentka musi odsung¢ sie od mammografu,
poniewaz ten zmienia potozenie. Co istotne, spetnienie kwestionowanego parametru przez
urzadzenie GE dotychczas nie budzito watpliwosci ani zamawiajgcego, ani FUJI, ktorych
przedstawiciele w toku postepowania odwotawczego w sprawie dotyczgcej przedmiotowego
postepowania (odwotanie wowczas zostato wniesione przez firme GE Medical Systems
Polska sp. z 0.0. na zawyzong ocene oferty FUJIFILM) o sygn. KIO 1286/20 zgodnie
przyznali, ze aparat odwotujgcego posiada przedmiotowg funkcjonalno$é.

Podsumowujgc, brak przyznania 10 punktow w poz. 32 zat. nr 2b do s.i.w.z. jest
bezpodstawny z uwagi na spetnienie przez sprzet odwotujgcego parametru opisanego
w poz. 32 zat. nr 2b do s.i.w.z., potwierdzone opisem danych produktowych zaoferowanego
sprzetu.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy powinien podwyzszyé
ocene punktowg przyznang ofercie odwotujgcego w kryterium ,Jakos¢” do 7,50 punktow
(zamiast przyznanych 3 punktow), a w konsekwencji podwyzszy¢ ocene oferty odwotujgcego
na podstawie wszystkich kryteribw oceny ofert, do tacznej liczby 25,50 punktow (zamiast
przyznanych 21 punktéw).

Powyzsze uchybienia miaty wptyw na wynik postepowania. Odwotujacy z punktacjg 25,50
zlozyt oferte najkorzystniejszg, w sytuacji, gdy oferta Fuiji zostata oceniana na 25,03 pkt.

Na posiedzeniu wykonawca FujiFilm, jako odwotujgcy w sprawie KIO 1693/20 oraz jako
przystepujacy w sprawie KIO 2014/20 ztozyt pismo procesowe w sprawie.

Na posiedzeniu wykonawca GE, jako odwotujgcy w sprawie KIO 2014/20 oraz jako
przystepujacy w sprawie KIO 1693/20 ztozyt pismo procesowe w sprawie.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy na posiedzeniu
oswiadczyt, iz po zapoznaniu sig z pisemnym stanowiskiem odwotujgcego zfozonym przy
piSmie procesowym z dnia 2 wrzesnia 2020 r., ztozonym na posiedzeniu oSwiadczyt,
iz uwzglednia zarzuty odwotania w cato$ci.

Przystepujacy FujiFilm oswiadczyt na posiedzeniu, iz wnosi sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.



Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Izba w catosci podziela argumentacje prezentowang przez odwotujgcego, a ponadto Izba
stwierdzita, co nastepuije.

Zamawiajacy, w poz. 45 zatgcznika nr 2b okreslit nastepujgcy parametr ,Brak
koniecznosci kalibracji detektora codziennie (lub z interwatem) w celu zachowania jakosci
obrazu - stabilna praca detektora. Detektor kalibrowany automatycznie przy uruchamianiu
aparatu i przez serwis podczas przegladéw technicznych lub w przypadku usterek”, ktory byt
parametrem punktowanym przez zamawiajgcego w ten sposob, ze jezeli wykonawca
wykaze, ze oferowane urzgdzenie posiada funkcje kalibracji automatycznej przy
uruchamianiu aparatu, wykonawca otrzyma 5 punktoéw, brak takiej funkcjonalnosci
skutkowac¢ bedzie nieprzyznaniem punktow.

Na potwierdzenie spetniania przez oferowane urzgdzenie rzeczonej funkcjonalnosci,
zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg, co najmniej jednego z ponizej wskazanych
dokumentow:

a) foldery/broszury producenta/dystrybutora, zaswiadczenia producenta,
b) informacje o produkcie ze strony internetowej producenta/dystrybutora,
c) karte charakterystyki produktu przygotowang przez producenta/dystrybutora,

d) instrukcje obstugi/opis techniczny przygotowang przez producenta/dystrybutora,
potwierdzajgce parametry oferowanego sprzetu wymagane przez Zamawiajgcego okreslone
w Opisie przedmiotu zamowienia w parametrach technicznych

Odwolujgcy, do oferty zatgczyt stosowne katalogi produktowe, deklaracje zgodnosci oraz
osSwiadczenie p. V.S., upowaznionej osoby do reprezentowania producenta w zakresie
potwierdzania parametrow oferowanych urzadzen firmy GE.

Ze ztozonych dokumentéw (ocenianych facznie) wynika, iz oferowane przez odwotujgcego
urzadzenie spetnia wymaég automatycznej kalibracji przy uruchamianiu aparatu. Okoliczno$¢
ta wynika, w szczegolnosci z tresci oswiadczenia p. V.S., ktéra stwierdzita, m.in. ze ,3.
Wszystkie niezbedne kalibracje detektora sg wykonywane automatycznie podczas
uruchamiania systemu. Detektor jest gotowy do pracy zaraz po uruchomieniu mammografu.”.

W tym miejscu wskazaé nalezy, iz zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nie sprecyzowat, co rozumie pod pojeciem kalibracji, a w szczegdlnosci nie
dookreslit jaki zakres kalibracji jest przez niego wymagany. Skoro zamawiajgcy nie
doprecyzowat powyzszych kwestii, to przyja¢ nalezalo, kierujgc sie utrwalong juz linig
orzeczniczg, iz wszystkie niescistosci wywotane trescig opracowanej przez zamawiajgcego
s.i.w.z. nalezy traktowac na korzy$¢ wykonawcow, iz oSwiadczenie, ktore jest
kwestionowane przez przystepujacego FujiFilm - zgtaszajgcego sprzeciw, jest wiarygodne
i potwierdza spetnienie tego parametru przez odwotujgcego. Specyfika budowy urzgdzenia
odwotujgcego, jego odmiennos¢ konstrukcyjna od urzgdzenia przystepujagcego, moze
bowiem skutkowac tym, iz aparat, w trakcie jego uruchamiania, automatycznie dokonuje
niezbednych kalibracji, ktére umozliwiajg prawidtowa prace urzgdzenia. Niezbedne kalibracje
wchodzg bowiem w zakres kalibracji opisanych przez zamawiajgcego. Istotna w tym zakresie
jest zatem funkcjonalnos¢ urzadzenia, ktéra w tym przypadku zostaje osiggnigta w petni.



Stwierdzenie (z oSwiadczenia) nie wyklucza réwniez mozliwosci peinej kalibracji urzgdzenia
w tzw. trybie serwisowym, dokonywanym przez serwis podczas przeglagdow technicznych lub
w przypadku usterek.

Za catkowicie niezasadne Izba uznata powotywane przez przystepujgcego dowody
z dokumentaciji postepowan prowadzonych przez innych zamawiajacych, tj. SPZ0Z
w Plonsku oraz Wielkopolskie Centrum Onkologii w Poznaniu, albowiem w postepowaniach
tych zamawiajgcy w odmienny sposob okreslili parametry, jakimi mieli wykazac sie
wykonawcy, innego rodzaju funkcjonalnosci byly wymagane w tych postepowaniach, a co za
tym idzie w inny sposéb wykonawcy potwierdzali spetnienie tych parametréw. Dowody bez
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze odwotujacy w sposob dopuszczony i opisany przez
zamawiajgcego w s.i.w.z., potwierdzit spetnienie omawianego parametru, zatem konieczne
i wymagane jest przyznanie temu wykonawcy 5 punktéw w tym kryterium.

Zamawiajgcy, w poz. 32 zatgcznika nr 2b okreslit nastepujacy parametr ,Automatyczne

przejscie do kolejnej projekciji i jednoczesne automatyczne dopasowanie wysoko$ci gantry
do kolejnej projekciji (np. z LCC do LMLO) po naci$nieciu jednego przycisku”, ktory byt
parametrem punktowanym przez zamawiajgcego w ten sposob, ze jezeli wykonawca
wykaze, ze oferowane urzgdzenie posiada te funkcje, wykonawca otrzyma 10 punktow, brak
takiej funkcjonalnosci skutkowac bedzie nieprzyznaniem punktow.

Odwolujgcy w swoich danych produktowych wyraznie wskazat ,Automatyczny obroét
i regulacja wysoko$ci gantry dla nastepnej projekciji za pomocg jednego przycisku”.

W ocenie Izby, ww. parametr jest literalnie spetniony przez urzadzenie oferowane przez
odwolujgcego oraz potwierdzony materiatami zatgczonymi do oferty (opis produktowy).
Przystepujgcy probuje w tym miejscu wprowadzi¢ wyliczenia geometryczne i nowy wymaog, {j.
aby pacjentka nie musiata wykonywa¢ kroku w bok o 15 cm, kiedy i tak przed kazdg
nastepng projekcjg pacjentka musi odsungé¢ sie od mammografu, poniewaz ten zmienia
polozenie. Takie dziatanie przystepujacego nalezy oceni¢ negatywnie, jako prébe
rozszerzenia wymogu opisanego przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Na uwage zastuguje fakt, iz w postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn.
akt KIO 1286/20, spetnienie kwestionowanego parametru przez urzgdzenie GE nie budzito
watpliwosci ani zamawiajgcego, ani przystepujgcego, ktérych przedstawiciele w toku
postepowania odwotawczego zgodnie przyznali, ze aparat odwotujgcego posiada
przedmiotowg funkcjonalnos¢ (strona 20 uzasadnienia wyroku w powotanej sprawie).
Ponadto Izba uwzgledniajgc odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1286/20 stwierdzita, ze
wymog nie jest zachowany w urzadzeniu zaoferowanym przez ww. wykonawce
(przystepujgcego FujiFilm), bo nie nastepuje regulacja wysoko$ci gantry i automatyczny jej
obrét za pomocg jednego przycisku. W toku postepowania odwotawczego petnomocnik
zamawiajgcego oSwiadczyt, ze udat sie m.in. do jednostki posiadajgcej mammograf
zaoferowany przez odwotujgcego (GE) celem sprawdzenia w jaki sposoéb jest realizowany
omawiany wymog pkt. 32. Tg drogg ustalit, ze:

»(.-.) przy GE bylo tak, ze gantry obracajgc sie o okreslony kat, jednoczes$nie obnizato sie i
byt to jeden ruch”.

»(...) GE obraca sie i obniza, a FujiFilm tylko obraca i nie robi ruchu pionowego". (por.
strona 5 protokotu rozprawy).

W zwigzku z powyzszym potwierdzenie parametru nr 32 z zatgcznika 2b nastgpito nie
tylko poprzez przedtozenie stosownych materiatdw informacyjnych, ale takze w drodze
bezposredniej prezentacji omawianej funkcjonalnosci.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezato, iz aparat oferowany przez odwotujgcego spetnia
parametr opisany przez zamawiajgcego, dlatego tez w ramach oceny punktowej, ofercie
odwolujgcego nalezato przyzna¢ 10 punktow w tym kryterium.

Rekapitulujgc Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy naruszyt nastepujace przepisy: art. 91 ust.
1w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwg ocene oferty odwotujgcego, art. 91
ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwe uznanie, iz to oferta
przystepujacego jest ofertg najkorzystniejsza, art. 92 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, poprzez brak
uzasadnienia faktycznego dla przyznanej odwotujgcemu punktaciji w kryterium parametry
techniczne.



Izba nie stwierdzita naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktdrego to zarzut byt
postawiony jedynie z ostrozno$ci procesowej, albowiem w ocenie Izby, tres¢ oferty
odwolujgcego wraz z zatgczong do oferty dokumentacijg nie pozostawiat watpliwosci, co do
spetnienia parametréw z poz. 45 32 zat. nr 2b do s.i.w.z., tym samym nie byto, w ocenie
Izby, podstaw do zastosowania tego przepisu.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, §3, §5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty
poniesione przez odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem
petnomocnika.

PrzewodniczaCy: .....cccocevieiiiiiinene
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