Sygn. akt KIO 505/20

WYROK

z dnia 4 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2020 r. przez wykonawce TMS sp. z
0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny
Publiczny Szpital Wojewodzki im. Papieza Jana Pawia Il w Zamosciu

przy udziale wykonawcy Siemens Healthcare sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza TMS sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwotg 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez TMS sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 505/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Szpital Wojewodzki im. Papieza Jana Pawia Il
w Zamosciu - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej
jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest
dostawa, wraz z montazem i instalacjg, aparatury medycznej i wyposazenia dla sal



zabiegowych i operacyjnych w nowo wybudowanym budynku kardiologii Samodzielnego
Publicznego Szpitala Wojewodzkiego im. Papieza Jana Pawta Il w Zamosciu. Ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 grudnia
2019 r. pod numerem 2019/S 248-612730. Warto$¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajacego informacji o wyniku postepowania
wykonawca TMS sp. z 0.0. w Warszawie wnidst odwotanie 9 marca 2020 r. Zachowany
zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 24 ust 4 ustawy przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Siemens Healthcare sp. z 0.0. w Warszawie,
dalej jako ,Siemens”, pomimo wprowadzenia zamawiajgcego przez tego wykonawce
w btad co do spetniania przez zaoferowane urzgdzenie (angiograf Artis Q Ceiling)
parametru okreslonego w pkt A.1.96. zatgcznika nr 1 do Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia, dalej jako ,SIWZ’ - Formularz ,Zestawienie wymaganych
parametrow technicznych i uzytkowych" - mozliwo$¢ rozbudowy o oprogramowanie do
wspomagania zabiegéw leczenia wad strukturalnych serca (echonawigacji);

2) art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
Siemens mimo jej niezgodnosci z tre$cig SIWZ, z uwagi na brak spetniania przez
oferowany przez tego wykonawce angiograf Artis Q Ceiling obligatoryjnych wymogéw
dotyczacych parametrow zamawianego sprzetu wynikajacych z punktow A.1.4
zatgcznika nr 1 do SIWZ w zwigzku z trescig zatgcznika nr 3 do SIWZ w punktach

2.25 Sala Zabiegowa Kardiochirurgiczna, 2.26 Sala Zabiegowa Hybrydowa oraz 2.29
Sala Zabiegowa Elektroterapii, gdyz oferowany system nie jest przystosowany do
warunkéw architektonicznych pomieszczen posiadanych przez zamawiajgcego,
przeznaczonych dla potrzeb sali operacyjnej hybrydowej, a nie jest to omytka

podlegajaca poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp; ustalajg wysoko$¢ montazu
(sufitu) w przedziale 2700 - 2720 mm (106,3 -107,1");

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
Siemens mimo jej niezgodnosci z tre$cig SIWZ, z uwagi na brak spetniania przez
oferowane lampy iLed7 wraz oferowanym angiografem Artis Q Ceiling obligatoryjnych
wymogow dotyczgcych parametrow zamawianego sprzetu wynikajgcych punktu
AlLS. zatgcznika nr 1 do SIWZ, zgodnie z ktérym dolna krawedz uchwytow
sterylnych, zainstalowanych w osiach geometrycznych czasz, po maksymalnym
uniesieniu czaszy w gore (czasza ustawiona nad polem operacyjnym, ponizej szyn
aparatu sufitowego, czasza w pozycji horyzontalnej) musi znajdowac sie na
wysoko$ci min. 2000 mm - a nie jest to omytka podlegajaca poprawieniu w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy;

4)art. Qust. 1iart. 8ust 1w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez dopuszczenie przez
zamawiajgcego do przeprowadzenia przez Siemens prezentaciji multimedialnej, do
udziatu w ktdrej nie dopuszczono pozostatych wykonawcdw, nadto przez brak
sporzgdzenia pisemnego protokotu z negocjaciji tresci oferty i wyjasnien Siemens
zfozonych w trakcie prezentaciji;

5) art. 87 ust. 1 ustawy przez dopuszczenie do zmiany tresci oferty Siemens w zakresie
spetnienia wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w tresci pkt A.1.96.

zatgcznika nr 1 do SIWZ - Formularz ,Zestawienie wymaganych parametréw
technicznych i uzytkowych" oraz naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z SIWZ

Wskazujgc na powotane zarzuty odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci oceny ofert;
2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy firmy Siemens;
3. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

4. wykluczenia Siemens z postepowania i uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong,
wzglednie odrzucenia oferty Siemens jako niezgodnej z SIWZ

Whnio6st rowniez o zasgdzenie na swojg rzecz kosztéw postepowania odwotawczego.



Na potwierdzenie zarzutu naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z:

- pogladowej prezentaciji interaktywnej 3D zakresu pracy (odwotujgcy zapewni sprzet
niezbedny do prezentaciji);

- opinii biegtego z zakresu funkcjonalnosci urzadzeh medycznych w zakresie spetiania
przez angiograf Artis Q Ceiling wymogow dotyczacych wynikajacych z punktow A.1.4
zatgcznika nr 1 do SIWZ w zwigzku z trescig zatgcznika nr 3 do SIWZ w punktach 2.25/Sala
Zabiegowa Kardiochirurgiczna, 2.26/ Sala Zabiegowa Hybrydowa oraz 2.29 Sala Zabiegowa
Elektroterapii, a takze pkt A.ll.5. zatgcznika nr 1 do SIWZ

Wykonawca Siemens przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujac termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej odwotujacy i przystepujacy Siemens podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy
za pisemng odpowiedzig na odwotanie wnosit 0 oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory zlozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisoéw powodujg, ze odwotujgcy moze poniesc
szkode w postaci utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. 1) Zamawiajgcy w pkt lll. 2 SIWZ wskazat, ze szczegbtowy opis przedmiotu
zamoOwienia oraz wymagania okresla w zatgcznik nr 1 do SIWZ zawierajgcym ,Zestawienie
wymaganych parametréw technicznych i uzytkowych". Pkt ll.9. SIWZ stanowi, ze zamawiajgcy
informuje, ze oferta musi spetnia¢ wymagania opisu przedmiotu zamoéwienia. W przeciwnym
wypadku oferta zostanie odrzucona jako nieodpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Zatgcznik nr 1 do SIWZ ma forme tabeli. Zamawiajgcy w kolejnych kolumnach zawart opis
parametru, stwierdzenie, czy jest to warunek graniczny oraz parametr oferowany, w ktérej to
kolumnie wykonawcy mieli potwierdzi¢ spetnianie wymagan zamawiajgcego albo dokonac opisu.

W zatgczniku nr 1 w pkt A. Sala zabiegowa hybrydowa |. Angiograf zamawiajgcy opisat
parametry urzgdzenia, w tym w pkt 96:

Mozliwos¢ rozbudowy o oprogramowanie do wspomagania zabiegéw leczenia wad
strukturalnych serca (echonawigacji) pozwalajgce [na wspolng rejestracje obrazéw USG
przezprzetykowego i angiograficznego, umozliwiajgce co najmniej:

- umieszczanie znacznikOw na obrazie echa przezprzetykowego i rejestracje ich pozycji w

przestrzeni obrazowania ramienia angiografu w sposdb umozliwiajgcy ich wizualizacje
przy dowolnych zmianach projekcji rentgenowskich;

- natozenie obrazéw ,na zywo" 3D z USG przezprzetykowego oraz angiografu;

- zmiane widokéw oraz wybor ptaszczyzny na obrazie z USG przezprzetykowego do
natozenia w czasie rzeczywistym na obraz angio;

- automatyczne obracanie widoku USG przezprzetykowego do ptaszczyzny obrazowania
angiografu w trakcie wykonywania zabiegu;

- sterowanie systemem USG przezprzetykowego z poziomu ekranu dotykowego



angiografu w Sali badan.

Zamawiajgcy wymagat, aby funkcjonalno$¢ byta dostepna na dzien sktadania oferty,
potwierdzona w oficjalnym dokumencie producenta przedstawiajgcym dane techniczne - Product
Data. Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do wystgpienia do wykonawcy o udostepnienie

takiego dokumentu celem weryfikacji oraz do zgdania w wyznaczonym przez siebie terminie
dokonania przez wykonawce multimedialnej prezentaciji opisanej powyzej funkcjonalnosci.
Nakazat réwniez wymieni¢ przykladowe aparaty USG dostepne na rynku polskim spetniajgce
opisang funkcjonalno$¢ i wspdtpracujgce z zaoferowanym angiografem.

Zamawiajacy przewidziat przyznanie 20 pkt za posiadanie opisanych wiasciwosci
(odpowiedz TAK) lub O punktéw za odpowiedz NIE.

Powotane postanowienie SIWZ bylo przedmiotem wyjasnien zamawiajgcego z 16
stycznia 2020 r. Pytania i odpowiedzi brzmiaty nastepujaco:

»<Zamawiajgcy w sposob bardzo szczegotowy wyspecyfikowat funkcjonalno$¢ do
wspomagania zabiegéw leczenia wad strukturalnych serca (echonawigacji) pozwalajgcag na
wspolng rejestracje obrazow USG przezprzetykowego i angiograficznego. Prosimy o
potwierdzenie, ze pod pojeciem natozenie obrazéw ,na zywo” z USG przezprzeltykowego oraz
angiografu Zamawiajgcy rozumie, ze obydwa obrazy {j. obraz z echa przezprzetykowego oraz
obraz z angiografu sg obrazami wyswietlanymi w czasie rzeczywistym nie w postprocesingu.
Dodatkowo prosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajacy przyzna punkty tj. 20 pkt tylko i wytacznie
oferentom, ktérzy zaoferujg rozwigzanie doktadnie takie, jakie zostato opisane w pkt 96.

Prosimy réwniez o potwierdzenie, ze petna pula punktow przewidziana w tym punkcie
zostanie przyznana oferentom, ktérzy posiadajg mozliwos¢ rozbudowy o rozwigzanie opisane w
pkt 96 i sg w stanie przedtozyc¢ oficjalne badania klinicznie bedgce swoistym poswiadczeniem
posiadania funkcjonalnosci i jej uzytecznosci klinicznej, ale nie muszg go zaoferowac i tym
samym skalkulowa¢ wartosci w finalnej ofercie.

Tym samym prosimy réwniez o potwierdzenie, ze Zamawiajacy wyklucza wszelkiego
rodzaju korelacje obrazéw USG przezprzetykowego oraz angiograficznego inne niz
wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego w punkcie 96, w tym oprogramowanie do wspomagania
zabiegbw leczenia wad strukturalnych serca, umozliwiajgce naktadanie (fuzje) wskazanych na
obrazach z sondy przezprzetykowej USG anatomicznych punktéw orientacyjnych wraz z
obrazami z angiografu - w obu przypadkach wraz z zastosowaniem takiego obrazu jako maski
do roadmapu.

Wyjasnienie: Zgodnie z SIWZ'.

»Zamawiajgcy ocenia zaoferowanie oprogramowania do wspomagania zabiegow
leczenia wad strukturalnych serca, pozwalajgcego na wspolng rejestracje obrazéw USG
przezprzetykowego i angiograficznego z okre$lonym minimalnym zakresem funkcjonalnosci,
obejmujgcym m.in. ,zmiane widokdw oraz wybor ptaszczyzny na obrazie z USG
przezprzetykowego do natozenia w czasie rzeczywistym na obraz angio” oraz ,automatyczne
obracanie widoku USG przezprzetlykowego do ptaszczyzny obrazowania angiografu w trakcie
wykonywania zabiegu”. Zamawiajgcy premiuje zaoferowanie powyzszego rozwigzania
przyznaniem réznej liczby punktéw zaleznie od dziatania w czasie rzeczywistym ,na zywo”. Tak
sformutowany parametr jest dla nas niezrozumiaty. Widzimy przy tym niebezpieczenstwo, ze
wieloznaczno$ci zawarte w powyzszych stwierdzeniach bedg rzutowa¢ na mozliwos¢
poréwnywania uzyskanych przez Zamawiajgcego ofert. Prosimy zauwazyc¢, ze zaawansowane
oprogramowanie do echonawigacji jest kosztownym rozwigzaniem i wykonawcy powinni mie¢
mozliwos¢ przeanalizowania, jak jego zaoferowanie wptynie na konkurencyjnos¢ sktadanych
ofert.

W zwigzku z tym prosimy o przyznanie 20 pkt za oprogramowanie do wspomagania
zabiegdw leczenia wad strukturalnych serca, umozliwiajgce nakfadanie (fuzje) wskazanych na
obrazach z sondy przezprzetykowej USG anatomicznych punktéw orientacyjnych wraz z
obrazami z angiografu - w obu przypadkach wraz z zastosowaniem takiego obrazu jako maski
do roadmapu ,na zywo”.

Wyjaénienie: Zgodnie z SIWZ'.

»,Czy z uwagi na to, ze w instrukcjach, katalogach, ulotkach, folderach przedstawiona jest
tylko czes¢ parametréw i funkcjonalnosci aparatu USG, Zamawiajgcy w odniesieniu do
wymaganej przez siebie funkcjonalnosci, ktéra nie jest prezentowana w tych dokumentach
dopusci jego potwierdzenie osSwiadczeniem Wykonawcy i prezentacjg opisanej funkcjonalnosci?
Woyjasnienie: Tak, pod warunkiem ze multimedialna prezentacja bedzie przedstawiata wszystkie
wymagane w pkt A.1.96 funkcjonalnosci.”

Wykonawca Siemens w swojej ofercie w pkt. A.1.96 w kolumnie ,Parametr oferowany"



wpisat TAK, nie podat przyktadowych aparatow USG dostepnych na rynku polskim spetniajgcych
opisana funkcjonalno$¢ i wspotpracujgcych z zaoferowanym angiografem.

Zamawiajacy dostrzegt opisany brak w ofercie wykonawcy i pismem z 5 lutego 2020 r.
zwrocit sie do Siemens o wyjasnienie tresci ztozonej oferty przez wskazanie, czy na rynku
polskim faktycznie sg dostepne aparaty USG spetniajace opisang w punkcie A.1.96
funkcjonalnos¢ i wspéipracujgce z zaoferowanym angiografem, oraz o wymienienie
przyktadowych aparatow USG dostepnych na rynku polskim. Zwrécit sie réwniez o
udostepnienie oficjalnego dokumentu producenta przedstawiajgcego dane techniczne - Product
Data w celu potwierdzenia funkcjonalnosci opisanej w punkcie A.1.96.

W odpowiedzi pismem z 7 lutego 2020 r. Siemens potwierdzit spetnianie przez
zaoferowany angiograf funkcjonalnosci okreslonej w pkt A.1.96. zatgcznika nr 1 do SIWZ
Wskazat réwniez, ze aparat USG dostepny na rynku polskim spetniajgcy opisane
funkcjonalnosci i wspdtpracujgcy z zaoferowanym angiografem to ACUSON SC2000 PriME.

Zamawiajacy 7 lutego 2020 r. zaprosit Siemens do przeprowadzenia 10 lutego 2020 r.
prezentacji multimedialnej. W notatce z dnia przeprowadzenia prezentacji stwierdzono, ze
dotyczyta ona mozliwosci rozbudowy angiografu o oprogramowanie do wspomagania zabiegow
leczenia wad strukturalnych serca (echonawigaciji) pozwalajgce na wspding rejestracje obrazow
USG przezprzetykowego i angiograficznego. Prezentujgcy przedstawili mozliwo$ci integracii
dostepne z ich angiografem i aparatem do echokardiografii przezprzetykowej, kiére pozwalajg na
naktadanie pewnych punktéw i obszaréw zaznaczonych w echo przezprzetykowym na obrazie
angiograficznym. Przedstawiono dane aparatu do echokardiografii, ktéry takg mozliwosc¢
posiada. Prezentujgcy odpowiedzieli na wszystkie pytania cztonkdéw komisji przetargowej. Po
zapoznaniu sie z prezentacjg oraz odpowiedziami na pytania komisja postanowita nie przyznac
punktéw w ocenie jakosciowej dotyczacej tej funkcjonalnosci. Przedstawione mozliwosci nie
spetniajg oczekiwan zamawiajgcego gtéwnie z uwagi na brak mozliwo$ci natozenia obrazéw na
zywo z 3D USG przezprzetykowego i angiografu. Oferent posiada mozliwos¢ integraciji
echokardiografii z angiografem, jednak nie w takim stopniu zaawansowania, jak oczekiwat tego
zamawiajgcy zgodnie z punktem nr 96 SIWZ

Zamawiajgcy nie przyznat ofercie Siemens 20 pkt w kryterium funkcjonalnosci,
pomimo tego oferta tego wykonawcy okazata sie ofertg najkorzystniejszg, co stato sie
przedmiotem odwotania.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Przestanki konieczne czynnosci wykluczenia na podstawie powotanego przepisu
miedzy ktérymi powinien istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy to:
przedstawienie przez wykonawce informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajacego,
istotny wptyw tych informacji na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto przedstawienie informacji
wprowadzajacych w btad zamawiajgcego powinno byé zawinione przez wykonawce, czyli
wynika¢ z jego lekkomysinosci lub niedbalstwa.

Izba nie podziela pogladu przystepujacego, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 17 Pzp mogtoby nastgpi¢ w okolicznosciach sprawy jedynie w sytuaciji, gdyby
nieuznane przez zamawiajgcego o$wiadczenie Siemens dotyczgce spetniania wymagan
opisanych w pkt A1.96 zatgcznika Nr 1 do SIWZ miato wplyw na wynik postepowania. Wptyw
ten miatby polegaé¢ na tym, ze dzieki niezgodnemu z prawdg o$wiadczeniu i uzyskanym 20
pkt Siemens uzyskat zamowienie. Zdaniem przystepujgcego, skoro nie otrzymat on punktéw,
a pomimo tego zamawiajgcy wybrat jego oferte, brak jest podstaw do zastosowania art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp. Dostrzec jednak trzeba, ze powotany przepis nie wigze sankciji
wykluczenia ze ztozeniem informacji, ktére miaty wptyw na wynik postepowania.
Ustawodawca zakres przedmiotowy normy ustala szeroko, nie ograniczajgc go do wyniku
postepowania, ani do okre$lonych czynno$ci zamawiajgcego, - jak uczynit to w art. 24 ust. 1
pkt 16 Pzp. Podstawg wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp moga by¢ zatem
wszelkie informacje moggce miec istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego. Nie chodzi przy
tym wylgcznie o decyzje zamawiajgcego, kidére podjat on pod wplywem tych informacii, czyli
o wplyw faktyczny, ale rowniez o wptyw potencjalny, decyzje ktére zamawiajacy
hipotetycznie mégtby podjac (por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 20 lipca 2018 r.
sygn. akt: XXIll Ga 849/18, Sgdu Okregowego w Gdansku z 9kwietnia 2019 r. sygn. akt XIl

Ga 206/19 oraz wyroki KIO m.in. z 31 lipca 2018 r. sygn. akt KIO 1401/18, z 20 marca 2017
r. sygn. akt KIO 382/17, z 13 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 185/18, z 18 wrze$nia 2018 r.
sygn. akt KIO 1747/18, z 31 grudnia 2019 r. sygn. akt KIO 2517/19 oraz z 21 lutego 2020 r.
sygn. akt KIO 247/20).



Nie mozna mie¢ watpliwosci co do tego, ze informacje zwigzane z oceng oferty w
przyjetych kryteriach mogg mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. W
okolicznosciach sprawy jest to szczegdlnie widoczne, gdyz finalna sumaryczna oceng
punktowa miedzy ofertami odwotujgcego i przystepujgcego wynosita 0,02 pkt.

Uznajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp za niepotwierdzony Izba miata
przede wszystkim na wzgledzie, ze informacje dotyczace wprowadzenia w btad
zamawiajgcego, to informacje dotyczace faktdéw - twierdzenia wykonawcy wskazujg fakty
niezgodne z rzeczywisto$cig (vide: wyrok SN z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42 oraz wyroki KIO: z 6

kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10 oraz z 17 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO
2668/19). Oznacza to, ze jezeli oSwiadczenia wykonawcy dotyczg postanowien SIWZ, tres¢
tych postanowien musi by¢ jasna i niebudzgca watpliwosci. Informacje wprowadzajgce w
btad zamawiajgcego to zatem takie informacije, kiére prezentujg stan rzeczy z sprzeczny z
wymaganiami zamawiajgcego.

Izba uwzglednita, ze wymagania zamawiajgcego opisane w pkt A.1.96 zatgcznika Nr
1 do SIWZ byty przedmiotem pytan wykonawcow. W szczegdlnosci zamawiajgcy zostat
zapytany, czy natozenie obrazéw powinno nastgpi¢ w czasie rzeczywistym, czyli o wyktadnie
pojecia ,na zywo” oraz o spetnienie wymaganh przez rozwigzanie umozliwiajgce nakfadanie
(fuzje) wskazanych na obrazach z sondy przezprzetykowej USG anatomicznych punktow
orientacyjnych wraz z obrazami z angiografu, czy de facto o zakres przedmiotowy stowa obraz.
Zdaniem Izby zamawiajgcy w kazdym przypadku o$wiadczajgc ,Zgodnie z SIWZ', nie udzielit
odpowiedzi na te pytania. Oswiadczenie takie nie stanowi rzeczywistego wyjasnienia, gdyz
odsyta jedynie SIWZ. Brak udzielenie rzeczywistych wyjasnien dotyczgcych postanowienia
pkt A.1.96 jest szczegdlnie widoczny na tle innych odpowiedzi, w ktérych zamawiajgcy
potwierdzat poglad wykonawcy, albo wyjasniat swoje wymagania.

Obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienia publiczne jest
wspotdziatanie z zamawiajgcym polegajgce na zadawaniu pytan wyjasniajgcych tres¢ SIWZ

(vide: wyrok SN z 5 czerwca 2014 r. sygn. akt CSK 626/13), zatem analogicznym

obowigzkiem zamawiajgcego jest udzielanie rzetelnych i jasnych wyjasnien. Skoro
wyjasnienia nie zostaty udzielone przez zamawiajgcego, to nie mozna uznac, ze opis
przedmiotu zamowienia w czesci dotyczgcej mozliwosci uzyskania punktow byt
jednoznaczny. Nalezy podkresli¢, ze Siemens wykazat sie nalezytg starannoscig, sam zadat
pytanie zmierzajgce do ustalenia wymagania zamawiajgcego oraz zobowigzany byt do
uwzglednienia w ofercie innych odpowiedzi zamawiajgcego.

Zdaniem Izby, wbrew twierdzeniu odwotujgcego, odpowiedzi udzielone przez
zamawiajgcego nie tylko niczego nie wyjasnia, ale przede wszystkim nie wykluczajg
mozliwosci spetnienia wymagania zamawiajgcego przez funkcjonalno$ci opisane w
pytaniach. W przeciwnym razie zamawiajgcy odpowiedziataby NIE.

Przebieg postepowania wskazuje w ocenie Izby na to, Ze intencjg zamawiajgcego
byto nie wykluczanie zadnego z rozwigzan, ktére hipotetycznie mogtoby spetnic jego
wymagania, lecz zapewnienie sobie mozliwosci szczegétowego ich zbadania. Swiadczg o
tym sformutowania uzyte w podsumowaniu prezentaciji, gdzie zamawiajgcy uznat, ze
rozwigzanie umozliwiajgce naktadanie pewnych punktéw i obszaréw zaznaczonych w echo
przezprzetykowym na obrazie angiograficznym, ktorych dotyczyty wcze$niejsze pytania o
wyjasnienia tresci SIWZ, nie spetnia jego oczekiwan w wystarczajgcym stopniu.

W tym stanie rzeczy brak jest podstaw do uznania, ze Siemens ztozyt oSwiadczenie o
spetnianiu wymagania opisanego w pkt A.1.96 powodowany lekkomys$lnoscia lub
niedbalstwem. Zamawiajgcy nie wytgczyt bowiem mozliwosci spetnienia swoich oczekiwan
przez rozwigzanie opisane w pytaniach.

Poglad, ze w sytuaciji braku jednoznacznosci postanowien SIWZ zarzut dotyczacy
wprowadzenia zamawiajgcego w bigd przez ztozenie oswiadczenia dotyczgcego tych
postanowien ksztaltuje sie w orzecznictwie Izby (vide przyktadowo: wyrok z 27 czerwca 2019
r. sygn. akt KIO 1067/19, wyrok z 26 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1773/19) i Izba w tym
skiadzie orzekajgcym go podziela.

Uznajgc zarzut za niepotwierdzony Izba uwzglednita réwniez, ze ciezar dowodu
przestanek wykluczenia Siemens spoczywat na odwotujgcym (art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z art.
6 k.c.). Odwotujgcy natomiast skoncentrowat sie¢ wytacznie na kwestii podania
nieprawdziwych informacji z pominieciem kwestii lekkomysino$ci lub niedbalstwa
konkurenta. Gotostowne podanie, ze w poprzednim postepowaniu na ten sam przedmiot
zmawiajgcy udzielit wyjasnien o innej tresci, czym wyraznie dopuscit rozwigzanie oferowane
przez Siemens, nie moze by¢ skuteczne. Przedmiotem badania w postepowaniu



odwotawczym sg okolicznosci danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wobec braku spetniania przestanek wykluczenia Izba uznata, ze Siemens nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Ad. 2) Zamawiajgcy w pkt A.1.4 zatgcznika nr 1 do SIWZ wymagat, aby oferowany
system byt przystosowany do warunkéw architektonicznych pomieszczenh posiadanych przez
zamawiajgcego, przeznaczonych dla potrzeb sali operacyjnej hybrydowej.

W zataczniku nr 3 do SIWZ ,Opis robét adaptacyjnych i wykonczeniowych”
zamawiajacy opisat, ze zaréwno w sali zabiegowe kardiochirurgicznej, jak i sali zabiegowej
hybrydowej oraz sali zabiegowej elektroterapii przewiduje zabudowe panelowg wysokosci
3,30 m.

W odpowiedziach na pytania wykonawcéw z 16 stycznia 2020 r. zamawiajgcy
dopuscit wykonanie sufitu modutowego od wykonczenia podiogi na catej powierzchni na
wysokosci 3,0 m (nie moze by¢ mniejsza).

Siemens zadeklarowat w ofercie spetnienie warunkow okreslonych przez zamawiajgcego.
Wymagania techniczne zaoferowanego urzgdzenia model: Artis Q Ceiling opisane w
dokumencie Data Sheet Artis QCeiling-mounted system for mounted system for
interventional imaging tj. Order No. A91AX-81201-20T3-7600 ustalajg wysoko$¢ montazu w
przedziale 2700 - 2720 mm (106,3 -107,1").

W zwigzku z tym odwotujgcy podniost zarzut niezgodnosci oferty Siemens z trescig
SIWZ Zzadajgc jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej odrzucenie oferty na podstawie powotanego przepisu nastepuje,
gdy swiadczenie oferowane przez wykonawce nie spetia wymagan zamawiajgcego
opisanych w dokumentach postepowania, w szczegdlnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkdw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia. O mozliwosci
odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp decyduje tresci SIWZ
Naruszeniem tego przepisu bedzie zatem odrzucenie oferty na podstawie wymagan SIWZ,
ktére nie zostaly wyraznie zapisane. Sankcyjny charakter czynnosci wykluczenia wymaga
bowiem literalnej wyktadni przepisu.

Izba zwazyta, Ze odwotujgcy konstruuje swoje stanowisko na zatozeniu, widocznym w
treSci odwotania, ze urzgdzenie oferowane przez Siemens powinno by¢ zamontowane do
sufitu, co nie pozwoli na jego uzytkowanie zgodnie z dokumentacjg producenta. Tymczasem
Siemens o$wiadczyt, ze przewidziat montaz urzadzenia na szynach, co zobrazowat
zfozonymi zdjeciami.

Izba uznata, ze takie zatozenie pozwala na mozliwos¢ montazu urzgdzenia zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego. SIWZ nie zawiera wymagania montazu oferowanych
urzgdzen bezposrednio do sufitu, lecz jedynie dostosowania ich do warunkow
architektonicznych zamawiajacego oraz zachowania catej powierzchni sufitu na minimalnej
wysokosci 3 m. Izba nie znalazta podstaw do podzielenia pogladu odwotujgcego, ze
zamontowanie szyn do sufitu, spowoduje miejscowe obnizenie sufitu. Kolokwialnie mozna to
zobrazowa¢ przyktadem, gdy elementem wystroju wnetrza sg belki miedzy przeciwlegtymi
$cianami pomieszczenia. WysokoS¢ pomieszczenia, gdzie sie one znajduja, bedzie mierzona
od podtogi do sufitu, a nie od podiogi do dolnej krawedzi belki.

Powyzsze jest wystarczajgce do oddalenia odwotfania w tym zakresie. Dalsza
polemika odwotujacego przekraczata bowiem granice wyznaczone zarzutem podniesionym
w odwotaniu opartym wylgcznie na zatozeniu montazu urzgdzenia do sufitu (art. 192 ust. 7
Pzp).

Ad. 3) Odwotujgcy zarzucit, ze nie oferta Siemens nie spetnia wymagania zawartego
w pkt All.5. zatgcznika nr 1 do SIWZ

Zamawiajgcy wymagat w nim, aby dolna krawedz uchwytow sterylnych,
zainstalowanych w osiach geometrycznych czasz, po maksymalnym uniesieniu czaszy w
gobre (czasza ustawiona nad polem operacyjnym, ponizej szyn aparatu sufitowego, czasza w
pozycji horyzontalnej) musi znajdowac sie na wysoko$ci min. 2000 mm (liczac od dolnej
krawedzi uchwytu do podiogi sali operacyjnej), aby umozliwi¢ swobode manewrowania
Czaszami i poruszania sie personelu oraz zapewni¢ bezpieczenstwo dla personelu
uniemozliwiajgc uderzanie glowg w uchwyt sterylny lub w czasze lampy.

Wykonawca Siemens zadeklarowat spetnienie tego parametru.



Odwolujgcy konstruowat zarzut odwotania wskazujgc, ze wymaganie to nie moze
zosta¢ spetnione przez lampy iLed7, ktére wraz z angiografem Artis Q Ceiling stanowity
przedmiot oferty przystepujgcego. Wywodzit, ze temu oSwiadczeniu przeczg wymagania
zawarte w opisach technicznych zaoferowanego urzadzenia: model: Artis Q Ceiling (Data

Sheet Artis Q Ceiling- mounted system for interventional imaging tj. Order No. A91AX-
81201-20T3-7600) w potgczeniu z fizycznymi wymiarami zaoferowanej lampy iLed7

produkcji TRUMPF Medizin Systeme GmbH + Co. KG. oraz z danymi zawartymi w
dokumencie producenta TRUMPF Medizin Systeme GmbH + Co. KG (Datasheet iLED™ 7
Surgical Light Flyer ID: 2070391).

Na rozprawie Siemens o$wiadczyt, ze przedmiotem oferty nie jest standardowa
wersja lampy iLed7, lecz lampa iLed7 typu LCH, ktéra jest przeznaczona do sal
hybrydowych. Lampa LCH charakteryzuje sie znacznie wyzszym poziomem zawieszenia i
umozliwia spetnianie wymagan SIWZ. Siemens na wzmocnienie tego pogladu ziozyt
zestawienie wersji standardowej lampy iLed7 oraz iLed7 LCH oraz o$wiadczenie producenta

lamp TRUMPF Medizin Systeme GmbH + Co. KG.

Odwolujgcy nie zaprzeczyt spetianiu przez lampe iLed7 typu LCH wymagania
opisanego w pkt A.ll.5. zatgcznika nr 1 do SIWZ. Wywodzit natomiast, ze lampy te nie
spetniajg innych wymagan zapisanych w SIWZ

Izba pomineta te argumentacje. Art. 192 ust. 7 Pzp stanowi, ze Izba nie moze
rozpoznawac zarzutéw nie podniesionych w odwotaniu. Cho¢ pojecie zarzutu nie posiada
definicji ustawowej, to nie moze by¢ watpliwosci, ze stanowig je wskazane przez
odwotujgcego sie wykonawce okolicznosci faktyczne i prawne. Zakreslajg one granice sporu
przed Krajowg Izbg Odwotawczg, ktdre nie mogg zostac¢ przekroczone bez obrazy zasad
prowadzenia postepowania przez organ orzekajgcy.

W okoliczno$ciach sprawy zarzut odwotania dotyczyt niespetniania przez lampe iLed7
wymagania opisanego w pkt A.IL.5. zatgcznika nr 1 do SIWZ. Skoro lampa iLed7 typu LCH
spetnia to wymaganie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Izba
uznata za niepotwierdzony.

Ad. 4) Za niepotwierdzony Izba uznata zarzut naruszenia art. Qust 1iart. 8ust 1w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze postanowienie pkt A.1.96 zatgcznika Nr 1 do SIWZ nie
odnosi sie do badania ofert w klasycznym ujeciu, ktore zaktada badanie wszystkich
zfozonych ofert w jednakowy sposéb.

Zamawiajagcy w badanym postepowaniu dopu$cit mozliwos¢ przyznania punktow za
posiadanie przez oferowane urzgdzenie oczekiwanej funkcjonalno$ci na podstawie
oswiadczenia wykonawcy. Natomiast jesli oSwiadczenie to okaze sie niewystarczajgce
zamawiajgcy przewidziat mozliwo$é zgdania od danego wykonawcy dokumentéw
pochodzgcych od producenta urzadzenia oraz przeprowadzenia prezentaciji. Zamawiajgcy
mogt zatem przeprowadzi¢ czynno$¢ oceny oferty albo w sposéb uproszczony, albo petny
obejmujacy wszystkie opisane etapy, jak w przypadku oferty przystepujgcego.

W ocenie Izby zamawiajgcy dokumentujgc ten proces nie naruszyt zasady jawnosSci i
pisemnosci postepowania. Zatgcznikami do protokotu byly pisma zamawiajgcego,
odpowiedzi wykonawcy oraz notatka stuzbowa podsumowujgca prezentacje Siemens,
opisane w pkt ad. 1), ktére odwotujgcy otrzymat. Wynika z nich jasno, kiedy i jakie
czynnosci byty dokonane przez zamawiajgcego oraz przyczyny, dla ktérych zamawiajgcy
uznat, ze oferta Siemens nie otrzymata 20 pkt za spetnianie wymagania opisanego w pkt
A.l.96. do SIWZ. Zdaniem Izby jest to wystarczajgce dla zados¢uczynienia zasadom
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

SIWZ nie przewidywata udziatu wykonawcow w prezentacji multimedialnej, utrwalania
jej przebiegu albo sporzgdzania protokotu obejmujgcego pytania zadawane przez
zamawiajgcego oraz odpowiedzi udzielanych przez pracownikéw Siemens. Jesli odwotujgcy
chciat sobie zapewni¢ udziat w prezentacji, to powinien wnies¢ odwotanie wobec tresci
SIWZ, kiéra takiego uczestnictwa, podobnie jak utrwalania przebiegu prezentaciji, nie
przewidywata.

Nietrafnie powotuje odwolujgcy poglad zawarty w wyroku Izby z dnia 17 grudnia 2015
r. (KIO 2578/15) odnoszgcym sie do badania probki. Nie mozna poming¢, ze probka stanowi
co do zasady potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego.



Dostarczajg jg wraz z ofertami wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o dane zamdwienia i
zamawiajacy bada wszystkie otrzymane prébki w taki sam sposéb. Tak nie jest w badanym
postepowaniu, w ktérym prezentacja multimedialna miata w badanym postepowaniu inne
znaczenie prawne. Nie bez znaczenia jest rowniez to, Ze powotany wyrok dotyczyt systemu
informatycznego indywidulanie zamawianego przez zamawiajgcego, podczas gdy tu
przedmiotem dostawy bylo urzgdzenie wprawdzie wysoko specjalistyczne, jednak znajdujgce
sie w ofercie handlowej wykonawcy.

Ztych wzgledow Izba uznata zarzut za niepotwierdzony. Jedynie dla porzadku nalezy
stwierdzi¢, ze odwolujacy zarzucat zamawiajgcemu brak sporzadzenia pisemnego protokotu
z negocjacji tresci oferty i wyjasnien Siemens ztozonych w trakcie prezentaciji, podczas gdy -
w ocenie Izby - brak jest podstaw do stwierdzenia, ze prezentacja stuzyta negocjacji tresci
oferty, a nie prezentacji oferowanego urzadzenia.

Ad. 5) Zarzut naruszenia art. 87 ust 1 ustawy przez dopuszczenie do zmiany tresci
oferty Siemens w zakresie spetnienia wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w tresci
pkt A.1.96. zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z SIWZ okazat sie czeSciowo trafny.

Izba nie zgodzita sie z zamawiajgcym i przystepujgcym, ze wymaganie
zamawiajgcego wskazania aparatow USG, ktére mogg zosta¢ zintegrowane z oferowanym
angiografem w sposo6b opisany w pkt A.l.96 zatgcznika Nr 1 do SIWZ ma charakter
wylacznie informacyjny. Przeciwnie, skoro od istnienia takich aparatéw i ich wskazania przez
wykonawce uzaleznione byto otrzymanie punktéw, to niewatpliwie oswiadczenie takie
stanowito tre$¢ oferty. Tym samym powinno by¢ zfozone przez wykonawce w ofercie i nie
moze podlega¢ uzupetnieniu. Poglad, ze tre$¢ oferty nie podlega uzupetnieniu w odniesieniu
do informacji, od ktérych uzaleznione jest przyznanie punktow wyrazany jest w orzecznictwie
KIO (vide: wyrok KIO z 22 pazdziernika 2019 r.) i Izba w tym sktadzie orzekajgcym go
podziela.

Zamawiajgcy dopuscit sie zatem naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp wzywajgc Siemens do
wskazania aparatow USG i prowadzac dalszg ocene oferty tego wykonawcy. Prawidiowym
dziataniem zamawiajgcego powinno by¢ nie przyznawanie punktéw za spetnienie
wymagania opisanego w pkt A.1.96 zatgcznika Nr 1 do SIWZ i nie podejmowanie dalszych
dziatan zmierzajgcych do badania tej oferty pod katem spetniania tego wymagania.

Stwierdzone przez Izbe naruszenie nie mogto jednak przynies¢ skutku w postaci
uwzglednienia odwotania, gdyz miato ono i nie mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania.
Oferta Siemens nie otrzymata punktow za spetnianie tego wymagania, a pomimo tego
zostata uznania za najkorzystniejszg.

Izba nie zgodzita sie z odwotujgcym, ze skutkiem pominiecia informacji o aparatach
USG wspotpracujagcych z oferowanym angiografem powinno byé odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zgodnie z brzmieniem postanowienia pkt A.|.96
zalgcznika do SIWZ wymaganie to nie stanowi minimalnej niezbednej tresci oferty, zatem
brak jego spetnienia skutkuje wytgcznie - jak to zostato opisane w tym punkcie SIWZ -
brakiem przyznania punktow w kryterium funkcjonalno$é. To szczegdlowe i wyrazne
wymaganie zamawiajgcego nie budzi watpliwosci réwniez w Swietle brzmienia przywotanego
w pkt ad. 1) postanowienia pkt lll.9 SIWZ. Odnosi sie ono bowiem wylgcznie do wymagan
granicznych opisanych przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 stowem TAK.

Prezentowane ustalenia i oceny zostaty oparte na dowodach z oSwiadczen i
dokumentow wymienionych w tresci uzasadnienia. Okazaly sie one wesp6t ze stanowiskami
stron i przystepujacego Siemens ztozonymi na rozprawie, wystarczajgce do zbadania i oceny
zarzutdéw oraz wydania rozstrzygniecia. W zwigzku z tym Izba oddalita wnioski odwotania o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z pogladowej prezentacji interaktywnej 3D
zakresu pracy oraz opinii biegtego z zakresu funkcjonalno$ci urzadzen medycznych w
zakresie spetniania przez angiograf Artis Q Ceiling wymogdw dotyczgcych wynikajgcych z
punktow A.1.4 zatgcznika nr 1 do SIWZ w zwigzku z treScig zatgcznika nr 3 do SIWZ w
punktach 2.25 Sala Zabiegowa Kardiochirurgiczna, 2.26 Sala Zabiegowa Hybrydowa oraz
2.29 Sala Zabiegowa Elektroterapii, a takze pkt A.ll.5. zatgcznika nr 1 do SIWZ. Wobec
ustalen dokonanych w trakcie rozprawy oraz brzmienia postanowien SIWZ dopuszczenie i
przeprowadzenie tych dowoddéw prowadzitoby do nieuzasadnionej zwioki w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.
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