Sygn. akt KIO 1863/20

WYROK

z dnia 17 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 17 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
6 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: GE Medical Systems Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Dostawa tomografu
komputerowego (nr postepowania NBO/08/20)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Powiatowy im. Jana Mikulicza w Biskupcu

przy udziale wykonawcy: Siemens Healthcare sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie -
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wykluczenia
Odwotujgcego, a w ramach powtérzonych czynnoéci - uwzglednienie ztozonej

przez niego oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) - stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Zamawiajgcy Szpital Powiatowy im. Jana Mikulicza w Biskupcu prowadzi



na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2019 poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie negocjacji bez
ogtoszenia postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawy pn. Dostawa
tomografu komputerowego (nr postepowania NBO/08/20), ktére zostato wszczete 26

czerwca 2020 .

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

28 lipca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat drogg elektroniczng o wykluczeniu GE
Medical Systems Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,GE” lub
,Odwolujacy’}, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Siemens
Healthcare sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Siemens” lub ,Przystepujgcy’}.

6 sierpnia 2020 r. GE wniosto w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymoég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od wykluczenia z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art 24 ust. 1 pkt 17
w zw. z art. 7 ust 1 ustawy pzp - przez bezpodstawne zastosowanie pierwszego z tych
przepiséw, tj. niezasadne uznanie, ze GE w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa
przedstawito informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez niego w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, podczas
gdy takie przestanki w stanie faktycznym sprawy nie zachodzg, a tym samym doszto rowniez
do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wykluczenia GE z postepowania.
2. Powtbrzenia badania i oceny ztozonych ofert.

Odwotujgcy w szczegolnosci nastepujgco sprecyzowat okolicznosci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Z odwotania wynika nastepujgcy przebieg postepowania o udzielenie tego
zamoéwienia:

- Zamawiajgcy wystosowat m.in. do GE zaproszenie do negocjacji na dostawe tomografu
komputerowego, wyznaczajgc negocjacje na 31 czerwca 2020 r. o godz. 12:00;

- przedmiotem negocjacji prowadzonych z Zamawiajgcym byty dwa potencjalne urzadzenia,
z ktorych jedno zostato pdzniej zaoferowane;

- 15 lipca 2020 r. Zamawiajacy, zgodnie z pkt 15. zaproszenia do negocjacji, zaprosit GE do
Zlozenia oferty, przekazujgc rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej:
~SIWZ'}, ktora zostata sporzadzona po etapie negocjacyjnym;

- nastepnie Zamawiajgcy jeszcze trzykrotnie (16, 20 i 21 lipca 2020 r.) zmieniat SIWZ, w tym
takze w zakresie wymaganych parametrow technicznych;

- trzech wykonawcéw zaproszonych do sktadania ofert ziozyto swoje oferty tj. GE, Siemens
oraz Althea.

- 28 lipca 2020 r. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17 pzp Zamawiajgcy wykluczyt z
postepowania GE.

W odwotaniu zacytowano brzmienie uzasadnienia powyzszej czynnosci sporzadzone
przez Zamawiajgcego:

Dziatajgc na podstawie art. 61 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybrat tryb negocjaciji bez
ogtoszenia, poniewaz zamierzat negocjowa¢ warunki umowy na dostawe tomografu
komputerowego. Przedmiotem negocjacii nie byly parametry techniczne, poniewaz
Zamawiajacy, dysponujgc ztozonymi przed wszczeciem postepowania ofertami wstepnymi
ztozonymi przez Wykonawcow uczestniczgcych w negocjacjach, podjat decyzje, ktérych
konkretnie urzadzen bedg dotyczy¢ negocjacje i co za tym idzie, oferujgcych je wykonawcow
zaprosit do negocjaciji.

W przypadku Wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg



w Warszawie, Zamawiajacy zapoznat sie¢ z dwoma wariantowymi ofertami wstepnymi.

W pierwszej Wykonawca GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zaoferowat tomograf Optima CT520, w drugiej zaoferowat tomograf o wyzszych parametrach
Optima CT540. Zamawiajgcy dysponujgc $rodkami finansowymi przeznaczonymi

na realizacje projektu pn. ,Zakup tomografu komputerowego dla Szpitala Powiatowego

w Biskupcu w celu poprawy wykrywalno$ci oraz skuteczno$ci leczenia zakazen SARS-CoV
2” wspotfinansowanego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewo6dztwa
Warminsko-Mazurskiego na lata 2014-2020 - COVID-19, zamierzat w pefni je wykorzystac

i zakupi¢ urzgdzenie o jak najlepszych parametrach technicznych. W zwigzku z tym na
wstepie negocjacii, ktére odbyly sie w siedzibie Zamawiajgcego w dniu 01 lipca 2020r.

0 godz. 12:00, poinformowat Wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, Ze zamierza negocjowac¢ warunki umowy dotyczgce wylgcznie tomografu
Optima CT540 i dalsza cze$¢ negocjaciji dotyczyta warunkdw realizacji umowy na ten wtasnie
tomograf.

Jednocze$nie Zamawiajgcy pragnie zaznaczyc¢, ze jeszcze jeden z czterech
wykonawcow zaproszonych do negocjacji posiadat w swej ofercie 2 tomografy réznej klasy, a
negocjowano z nim warunki umowy tylko na dostawe urzadzenia spetniajace oczekiwania

technicznouzytkowe i finansowe Zamawiajgcego.

Nalezy dodac¢, ze ze wzgledu na technologie zastosowang w urzagdzeniach bedacych
przedmiotem negocjaciji, wszystkie urzadzenia pozwalajg na uzyskanie pozgdanego przez
Zamawiajgcego efektu w postaci odpowiedniej jakosci wyniku badania diagnostycznego ale
efekt ten jest mozliwy do uzyskania przy znaczgco réznigcych sie od siebie parametrach
technicznych urzadzen. Majac to na wzgledzie Zamawiajgcy w kryteriach oceny oferty
przeznaczyt tylko 5% na ocene parametréw technicznych. Dlatego tez przestana
Wykonawcom Specyfikacja istotnych warunkéw zawierata minimalne progi dla
wyszczegoélnionych parametréow technicznych aby umozliwi¢ ztozenie ofert wszystkim
zaproszonym do negocjacji wykonawcom. Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy wyrazit
zgode na zaoferowanie urzgdzenia, ktore nie byto przedmiotem jego zainteresowania, nie
byto przedmiotem negocjacji, a takze jest urzgdzeniem nizszej klasy. Zamawiajgcy dziata
zgodnie z trescig uzasadnienia wyroku KIO (KIO 2171/16), gdzie czytamy: ,Zamawiajacy
jako dysponent $rodkéw publicznych ma uprawnienie do ksztattowania postanowierh umowy
zgodnie ze swoimi potrzebami i wymaganiami. Zamawiajgcy dziata bowiem w interesie
publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb o charakterze publicznym i ryzyko niepowodzenia
zamierzonego celu mogtoby prowadzi¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci”.

Oferta Wykonawcy Podsumowujgc, Wykonawca GE Medical Systems Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie skfadajac oferte na urzadzenie nizszej klasy wprowadzit w
btgd Zamawiajgcego oraz zamierzat w istotny sposéb wptyna¢ na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, poniewaz miat
Swiadomos$¢, ze zaoferowana cena na tomograf nizszej klasy jest o ok. 20% nizsza od kwoty,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zaméwienia i stawia oferte
Wykonawcy na uprzywilejowanej pozycji w rankingu ocenianych ofert. Wykonawca GE
Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie liczac na wybor swojej oferty
jako najkorzystniejszej mogt tez spowodowac, ze przyznane na sfinansowanie zamowienia
$rodki z funduszy unijnych nie zostatyby w petni wykorzystane i nie zostatby osiggniety cel
realizowanego przez Zamawiajgcego projektu pn. ,Zakup tomografu komputerowego
dla Szpitala Powiatowego w Biskupcu w celu poprawy wykrywalno$ci oraz skuteczno$ci
leczenia zakazen SARS-Co V 2”.

GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zostaje uznana za
odrzucong zgodnie z art. 24 ust 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy wywiédt, ze dla oceny, czy w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy byt
zobligowany wykluczy¢ GE na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wymaga ustalenia trzech
okolicznosci, ktére muszg wystgpi¢ kumulatywnie: po pierwsze - czy Wykonawca
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, po drugie - czy informacje te
mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu, po trzecie - czy przedstawienie tych informaciji byto wynikiem lekkomysinosci
lub niedbalstwa.

Zdaniem Odwolujgcego zadna z ww. okolicznosci nie zachodzi, w szczegolnosci
na zadnym etapie czy to negocjaciji, czy tez sktadania ofert nie byto nieprawdziwej informaciji,
rozumianej w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej jako informacja, ktéra nie
odzwierciedlajg rzeczywistego stanu rzeczy

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze tryb negocjaciji bez ogtoszenia ma znaczenie dla oceny



na charakteru informacji podawanych na etapie negocjacji. Na pierwszym etapie
przeprowadzane sg negocjacje, ktére majg na celu uksztattowanie przez zamawiajgcego
SIWZ, ktéra nastepnie jest udostepniania wykonawcom zaproszonym do sktadania ofert.
Wszelkie informacje nabyte w drodze negocjacji majg zatem charakter wstepny, stuzg
uksztattowaniu SIWZ i nie moga stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z
postepowania czy tez do odrzucenia jego oferty. Zamawiajacy nie bada spetnienia wymagan

specyfikacji na podstawie informaciji przedstawionych mu na etapie negocjacyjnym. Zgodnie
z art. 58 ust. 4 pzp (ktdéry w mysl art. 65 pzp stosuje sie odpowiednio do negocjacji bez
ogtoszenia) informacje zwigzane z negocjacjami, w szczegdlnosci o wymaganiach oraz o
zmianach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wprowadzonych po kolejnych
etapach negocjacji, a takze dokumenty i wyjasnienia zwigzane z negocjacjami sg
przekazywane wykonawcom na rownych zasadach. Ostateczne wymagania pojawiaja sie
zatem na etapie SIWZi to ona rozstrzyga, jakie urzgdzenia zostajg dopuszczone.

Odwolujgcy zauwazyt, Ze powotanie sie przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
wykluczenia na skrystalizowane wymagania co do konkretnego urzadzenia w ogéle nie
koresponduje ze zmianami parametréw technicznych po przekazaniu SIWZ, gdyz finalnie to
sam Zamawiajgcy dopuscit urzgdzenia nizszej klasy. Gdyby Zamawiajacy rzeczywiscie nie
chciat dopuszczenia urzgdzenia nizszej klasy, wyraznie okreslitby parametry techniczne
umozliwiajgce zfozenie oferty tylko na sprzet wyzszej klasy. Nie jest zatem prawdg
twierdzenie Zamawiajgcego, iz nie wyrazit zgody na zaoferowanie urzgdzenia nizszej klasy,
gdyz poprzez zmiane tresci SIWZ takg zgode wyraznie wyartykutowat. Wykonawcow
natomiast wigzaty ostatnie zmiany SIWZ, ktére pojawity sie juz po negocjacjach.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie Odwolujgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp nie
moze mie¢ zastosowania do etapu negocjaciji, na ktérym nie padajg zadne wigzace
deklaracje (czyli takie, ktére pdzniej mogg rzutowac na wynik postepowania).

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze na etapie negocjacji strony przekazujg sobie
informacje, ktére (w mysl art. 58 ust. 3 pzp w zw. z art. 65 pzp) maja charakter poufny. Stad
powotywanie sie w odwotaniu na okolicznosci dotyczgce etapu negocjacji bytoby sprzeczne z
tym przepisami i ujawniatoby informacje, ktére z mocy ustawy sg poufne.

Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze nie mozna méwic o jakimkolwiek
wprowadzeniu Zamawiajgcego w biad, ktéry Swiadomie zrezygnowat z pierwotnych
wymagan. Wykonawca nie jest zwigzany informacjami przedstawionymi na etapie negocjacii
przed opublikowaniem SIWZi z tych informaciji przedstawionych na etapie negocjaciji nie
mozna wywodzi¢ zobowigzania wykonawcy do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego na warunkach przedstawionych na etapie negocjacii, ktoérych celem jest jedynie
finalnie uksztattowanie przez Zamawiajgcego SIWZ. Takie wigzgce zobowigzanie okreslone
jest w ofercie sktadanej przez wykonawce juz po przekazaniu SIWZ

Wedtug Odwolujgcego informacje, ktdre podat na etapie negocjacji odno$nie modelu,
nie mogg mie¢ wplywu na wynik postepowania, gdyz oba urzadzenia spetniajg wymagania
ustalone przez Zamawiajgcego. Informacja o klasie oferowanego sprzetu, jezeli jest on
zgodny z minimalnymi wymogami SIWZ, nie mogtaby wptyng¢ na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego, gdyz w Swietle tak uksztattowanego SIWZ Zamawiajgcy nie mogt ani
odrzuci¢ oferty Odwotujgcego, ani tez wykluczyé go z postepowania. Okoliczno$¢, czy
zaoferowane urzadzenie jest urzgdzeniem nizszej czy tez wyzszej klasy nie ma przy tym
znaczenia, jezeli to urzadzenie spetnia wymagania tresci SIWZ.

Odwotujgcy wywiddt ponadto, ze jego Swiadomos¢ odno$nie réznic w cenie sprzetow
nizszej i wyzszej klasy tez nie moze stanowi¢ podstawy do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17
pzp, gdyz nie jest to nieprawdziwa, wprowadzajgca w blgd Zamawiajgcego informacja.
Wykonawcy majg dowolnos¢ w ksztattowaniu swojej oferty i sg ograniczeni wylgcznie
wymogami SIWZ. Fakt, ze oferta jest nizsza o 20 % od warto$ci zamdwienia i pierwsza
w rankingu oceny ofert jest natomiast okoliczno$cig, ktéra uzasadnia wyboér tej oferty jako
najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy zauwazyt, ze z zadnych przepiséw prawa, wytycznych, tudziez innych
wymagan nie wynika koniecznos¢ wykorzystania przez Zamawiajgcego catosci udzielonego
dofinansowania. Jezeli Zamawiajacemu w drodze postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego uda sie naby¢ urzgdzenie tansze spetniajgce wymagania SIWZ, to jest to
okolicznos$é¢, ktéra co najwyzej pokazuje, ze racjonalnie wydatkuje srodki publiczne.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie datowanej na 14 sierpnia 2020 r. wniést o
jego oddalenie, w szczegdlnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

{1. Przebieg i uwarunkowania Postepowania}



Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze:

- poczatkowo nie wiedziat, jakie szczegolne cechy powinien posiadac sprzet, aby dokonac
optymalnego zakupu w ramach posiadanych $rodkéw;

- mogt wprawdzie przeprowadzi¢ zakup tomografu na podstawie art. 6 ustawy z dnia 2 marca
2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i
zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuaciji
kryzysowych, ale z uwagi na przekonanie o koniecznosci zapewnienia konkurencyjnosci

i transparentnosci procesu wytaniania wykonawcy, zdecydowat sie zastosowanie procedury
negocjacji bez ogtoszenia;

- podstawg wyboru tego trybu byta pilna potrzeba zakupu tomografu komputerowego
w zwigzku z panujacg pandemig COVID-19;

- w oparciu o oferty wstepne oraz w trakcie negocjacji uzyskat informacje o tym, jakie cechy
powinien mie¢ tomograf komputerowy, aby speni¢ jego wymagania.

{2. Ograniczenie negocjacji z Odwotujgcym do tomografu Optima CT540}

Zamawiajacy zrelacjonowat, ze w trakcie negocjaciji z GE, ktdre odbyly sie 1 lipca
2020 r, podkreslit na samym poczatku spotkania, ze w przypadku GE jest zainteresowany
jedynie tomografem Optima 540, a przedmiotem negocjacji jest umowa dotyczaca tego
urzgdzenia, a nie mniej zaawansowanego technicznie tomografu Optima 520, co zostato
odnotowanie w notatce z negocjaciji, ktéra znajduje sie w aktach sprawy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dalsze negocjacje toczyty sie przy tym zatozeniu,
potwierdzonym przez przedstawicieli GE w ich trakcie.

{3. Czas badania jako jedna z najwazniejszych
cech tomografu do badania pacjentéw z COVID-19}

Zamawiajacy wyjasnit, ze odpowiednio zaawansowany technicznie tomograf
komputerowy jest podstawowym narzedziem wykrywania COVID-19, gdyz pozwala
zaobserwowac na bardzo wczesnym etapie choroby charakterystyczne zmiany w ptucach
takie jak m.in.: pogrubienie zrebu ptucnego, lokalne poszerzenie oskrzelikbw czy tez obszary
konsolidacji migzszu ptuc. Badania tomografii komputerowej umozliwiajg monitorowanie
przebiegu choroby i wczesne potwierdzenie poprawy stanu zdrowia w trakcie leczenia.
Wynik badania tomografem jest mozliwy do uzyskania w ciggu kilkunastu minut i moze by¢
rozstrzygajgcy w przypadkach fatszywie negatywnych wynikow testéw. Przy ograniczeniach
ilosciowych i stosunkowo niskiej jakosci dostepnych na rynku testéw, metoda wykrywania
infekcji za pomocg tomografu jest skuteczniejszg metoda wykrywania choroby COVID-19 niz
testy.

Aby dany tomograf komputerowy spetniat pokladane w nim nadzieje na skuteczne
wykrywanie zmian w ptucach wywotanych przez chorobe COVID19 kluczowe znaczenie ma
m.in. czas badania, w ktérego trakcie pacjent musi wypusci¢ powietrze z ptuc i wstrzymaé
oddech. Tzn. od pacjenta wymaga sie nabrania powietrza, nastepnie wypuszczenia go
i wstrzymania oddechu. W trakcie wstrzymania oddechu stét tomografu z pacjentem musi sie
rozpedzi¢, aparat musi wykona¢ skanowanie i dopiero woéwczas pacjent otrzymuje komende,
ze moze ponownie oddychaé. Poniewaz u pacjenta chorego na COVID-19 radykalnie, tj.
nawet o 70% zmniejsza si¢ efektywna objetos¢ ptuc. ma on problemy z oddychaniem i nie
jest w stanie przez diuzszy czas wstrzymaé oddechu, co jest konieczne dla prawidtowego
przeprowadzenia badania tomografem.

GE w swojej ofercie posiada m.in. dwa modele tomograféw: Optima 520 oraz Optima
540, przy czym w rzeczywistosci czas badania podany dla tego pierwszego w poréwnaniu do
drugiego i aparatu Siemens Somatom go.Up. (patrz zatgczona tabela 2.) jest w
rzeczywisto$ci nawet dwa razy diuzszy (trwa kilka sekund dtuzej), co wzmacnia
argumentacje, ze aparatem Optima 520 nie bedzie mozna efektywnie wykonywac¢ badan
pacjentow z niewydolno$cig oddechowa, co w konsekwencji spowodowuje, ze znaczna
czes¢ pacjentdw bedzie musiata by¢ skierowana do innych o$rodkéw, posiadajacych wyzszej
klasy tomograf komputerowy.

{4. Wprowadzenie Zamawiajgcego w btad}

Zamawiajgcy wywiodt, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp nie wymaga, aby wprowadzenie
w btad miato istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego.

Wedtug Zamawiajgcego GE miato petng Swiadomos¢, ze prowadzi negocjacje
odnosnie bardziej zaawansowanego aparatu, tj. Optima 540. Wszelkie informacje
przekazane w trakcie negocjacji przez przedstawicieli GE odno$nie m.in. cech technicznych,



montazu w pomieszczeniu do tego przeznaczonych, wspotpracy z innymi urzadzeniami
(wstrzykiwacz), aspektow techniczno-uzytkowych majgcych znaczenie dla oséb
obstugujgcych aparat, dotyczyly w rozumieniu Zamawiajgcego tomografu Optima 540.

W rzeczywistosci, jak okazato sie w momencie otwarcia ofert, Odwotujgcy przekazywat
informacje dotyczgce tomografu o nizszym standardzie zaawansowania, a mianowicie
Optima 520. Tym samym przedstawiciele Odwotujgcego przekazywali informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego co do samego przedmiotu przysztego zamowienia.

Powyzsze informacje wplynety na decyzje Zamawiajgcego, ktoéry uznat, ze poniewaz
negocjacje sg prowadzone w celu zakupu odpowiednio zaawansowanych technicznie
tomograféw, nie dokonywat zmian w SIWZ, ktére miaty wykluczy¢ wprost aparaty klasy
Optima 520, a skupit sie na innych kwestiach dostosowujgc SIWZ do swoich potrzeb. Innymi
stowy Zamawiajgcy wprowadzony w btad przez Odwolujgcego zaniechat uzupetnienia SIWZ
o postanowienia jednoznacznie wykluczajgce tomografy nizszych klas, takie jak Optima 520.
Miato to ten skutek, ze Odwolujgcy ztozyt oferte na tomograf Optima 520, ktéry nie spetnia
oczekiwan Zamawiajgcego i z natury rzeczy jest tanszy niz aparaty innych producentow
oraz tanszy niz aparat Optima 540.

Zamawiajgcy ma podstawy przypuszczac, ze wprowadzenie go w biad nie byto
wynikiem lekkomysinosci ani niedbalstwa, ale nastgpito umysinie, co oznacza, ze przestanki
minimalnego stopnia zawinienia, o ktérych stanowi pzp zostaty spetnione.

Zamawiajacy podkreslit, Zze przedmiotem postepowania wszczetego odwotaniem nie
jest badanie zgodnosci zaoferowanego przez GE tomografu Optima 520 z SIVZ

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2

pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postgpowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Odwolujgcy i Zamawiajacy podtrzymali dotychczasowe stanowisko, a Przystepujacy zajat
stanowisko zbiezne z Zamawiajgcym.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujgcego do postepowania
odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc
pod uwage o$wiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy wykazal, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisdw ustawy pzp, gdyz wykluczenie go z postepowania uniemozliwia mu uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, na co w przeciwnym razie mogtby liczyé.

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne dla rozstrzygniecia odwotania:

Poniewaz w odwotaniu zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy zacytowano w catosci
tres§¢ uzasadnienia decyzji o wykluczeniu GE, nie ma potrzeby jego powtarzania, gdyz
zostato ono juz przytoczone powyzej.

Z uzasadnienia tego wynika, ze wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego miato polega¢
na zaoferowaniu sposréd dwéch tomograféw komputerowych marki GE, z ktérych kazdy
spetnia wszystkie parametry opisu przedmiotu zamowienia, urzgdzenia o nizszych
parametrach (1j. modelu Optima 520), pomimo tego, ze w toku negocjacji poprzedzajgcych



sporzgdzenie specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia {dalej rowniez: ,specyfikacja” lub
»,S.i.w.z.”} Zamawiajacy informowat GE, ze jest zainteresowany wytgcznie urzgdzeniem

o lepszych parametrach (tj. modelem Optima 524) i warunkéw dostawy tego urzgdzenia
dotyczyty prowadzone negocjacje.

Z kolei w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy sprecyzowat, ze zostat
wprowadzony w btad przez GE, ktére wytworzylo u niego przekonanie, ze negocjuje warunki
dostawy tego lepszego urzadzenia, podczas gdy w rzeczywisto$ci przekazane informacje
dotyczyly tego gorszego urzadzenia, co spowodowato, ze Zamawiajgcy nie opisat
przedmiotu zamowienia za pomocg takich parametréw, ktdre uniemozliwiatyby zaoferowanie
urzgdzenia nizszej klasy.

Ponadto w odpowiedzi na odwotanie sprecyzowano, ze szybko$¢ skanowania ptuc
Z najciensza warstwa (liczona jako 21 pkt* 25 pkt/ 23 pkt) oraz czas skanowania odcinka 35
cm pluc z najcienszg warstwa, kidére dla modelu GE Optima 520 wynoszg odpowiednio 22
(w zaokragleniu) mm oraz 16 s, nie odpowiadajg potrzebom diagnostycznym Zamawiajgcego
zwigzanym z diagnozowaniem stanu ptuc pacjentéow zainfekowanych COVID-19, gdyz
z uwagi na niewydolnos¢ oddechowg czesto nie sg oni w stanie na tak diugo wstrzymaé
oddechu, co jej konieczne dla prawidtowego przeprowadzenia badania. Natomiast parametry
te dla modelu GE Optima 540 wynoszg odpowiednio 35 mm i 10 s, co jest juz wystarczajagce
z punktu widzenia tych potrzeb (tomograf marki Siemens model Somatom go.Up ma w tym
zakresie jeszcze lepsze parametry, odpowiednio 42 mm i w zaokragleniu 8 s).

Tres¢ notatki sporzagdzonej z negocjaciji przeprowadzonych przez Zamawiajgcego
z GE 1 lipca 2020 r. skfada sie z dwdch krotkich akapitow.

Pierwszy odnotowuje, ze poniewaz GE przed wszczeciem postepowania ztozyto
oferte wariantowg na dostawe modelu Optima CT520 lub modelu Optima CT540,
przedstawiciel Zamawiajgcego poinformowat na wstepie, ze przedmiotem negocjacji bedg
warunki umowy na dostawe tego drugiego modelu.

W drugim akapicie odnotowano jedynie hastowo, jakie kwestie byty omawiane
podczas negocjacji (demontaz dotychczas uzytkowanego tomografu i odkupienie go przez
Wykonawce, zakres prac budowlano-instalacyjnych zwigzanych z zainstalowaniem nowo
zakupionego tomografu, wspotpraca tomografu z automatycznym wstrzykiwaczem, niektére
aspekty techniczno-uzytkowe majgce wptyw na komfort i bezpieczenstwo pacjenta oraz
obstuge urzadzenia przez personel Zamawiajacego, zakres dziatania i organizacje zdalnego
serwisu technicznego, okres gwarancji, koszt rocznego kontraktu w ré6znych opcjach
na ustuge serwisu pogwarancyjnego, dostepnos¢ kodéw serwisowych po zakornczeniu
okresu gwarancji, przewidywany termin dostawy), bez wskazania, do jakich konkretnie
ustalen doszto w ich wyniku w omawianych obszarach.

Na rozprawie Zamawiajgcy nie zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego, ze w zakresie
powyzej wymienionych zagadnieh poruszanych podczas rokowan warunki dostawy
nie przedstawiajg sie odmiennie dla obu modeli tomograféw komputerowych, ktére zostaty
wskazane w nieformalnej ofercie wstepnej GE.

Zamawiajacy nie zaprzeczyt réwniez twierdzeniu Odwotujgcego odnotowanemu
w protokole rozprawy, ze zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie parametrow z pkt
23. i 24. spowodowaly, ze Siemens mogt zaoferowa¢ model tomografu Somatom go.Up,
ktory nie speniat tych parametrow w wersji uprzednio wprowadzonej przez Zamawiajgcego.
Ponadto Zamawiajgcy zmniejszyt wage kryterium oceny technicznej parametrow
pozgdanych. Innymi stowy GE ostatecznie musiato zatozy¢, ze bedzie musiato konkurowac¢
cenowo z tanszym urzgdzeniem z oferty Siemensa.

Reasumujac, Zamawiajgcy de facto zarzucit GE, ze poniewaz jednoznacznie w toku
wstepnych negocjacji wyrazit swoje zainteresowanie wytacznie modelem tomografu Optima
540, przy formutowaniu opis przedmiotu zamaowienia nie okreslit parametréw, ktérych nie
spetnia model tomografu Optima 520, odstepujac w ten sposob od wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia w zakresie parametrow istotnych z punktu widzenia przeznaczenia
tomografu do diagnozowania pacjentéw zakazonych COVID-19.

W ramach uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Zamawiajgcy podat okolicznosci
prawnie irrelewantne z punktu widzenia hipotezy art. 24 ust. 2 pkt 17 pzp m.in. dotyczace
niewykorzystania w petni przyznanej kwoty dofinansowania na skutek kupienia tomografu
nizszej klasy niz urzgdzenie, na ktére mogt sobie pozwoli¢.

W tych okoliczno$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:



Odwotanie jest oczywiScie zasadne, gdyz Zamawiajgcy bezpodstawnie i bezprawnie

wykluczyt GE z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 17 pzp, cho¢ w okolicznosciach
sprawy nie zaszta nawet pierwsza z trzech przestanek wynikajgcych z treSci tego przepisu,
ktére muszg wystapic tgcznie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia .

Oczywiste jest, ze w tej sprawie to Zamawiajacy sam siebie wprowadzit w btad,
gdyz bezpodstawnie - pod wzgledem zaréwno faktycznym, jak i prawnym - uznat,
ze przeprowadzone negocjacje obligujg GE do zaoferowania modelu tomografu pozgdanego
przez Zamawiajgcego, choc z istoty trybu negocjacji bez ogtoszenia wynika, ze po ich
przeprowadzeniu to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek sporzadzenia specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia m.in. w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia (patrz art. 61
ust. 1 w zw. z art. 64 ust. 3 ustawy pzp). Przy czym zgodnie z art. 29 ust. 1 pzp przedmiot
zamobwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Tymczasem Zamawiajacy, pomimo ze znat
przeznaczenie zamawianego tomografu komputerowego i uwarunkowania z tym zwigzane,
a takze - jak wynika z odpowiedzi na odwotanie - mogt je opisa¢ za pomocg mierzalnych
parametrow, nie dochowat w tym zakresie nalezytej staranno$ci organizatora postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie ustawy pzp, a skutkami swojego
niedopatrzenia chciat obcigzy¢ Wykonawce, ktory z natury rzeczy ubiega sie o udzielenie mu
zamowienia w celach zarobkowych.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego
przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia - wobec czego - dziatajgc na podstawie
przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy - orzekta, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) - obcigzajac
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono
w wysokosci 3600 zt na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.
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