Sygn. akt: KIO 2403/17

WYROK
z dnia 28 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Matecka
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2017 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2017 r. przez
wykonawce: Climamedic Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka

Reguty, ul. Bodycha 73A, 05-816 komandytowa, Stanistawa Michatowice
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital w Puszczykowie im. Prof. S.
T. Dabrowskiego Spétka Akcyjna, ul. Kraszewskiego 11, 62-041 Puszczykowo

przy udziale wykonawcy: PKOB WEGNER Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spotka komandytowa, Rudki 10, 62-240 Trzemeszno zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia zarzuty odwotania dotyczgce dokonania oceny oferty wykonawcy: PKOB
WEGNER Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa, Rudki 10,
62-240 Trzemeszno, w zakresie parametru ,dopuszczalne obcigzenie kolumny netto
rozumiane jako wage aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna umiesci¢ na gtowicy
kolumny” w odniesieniu do sprzetu medycznego: kolumna anestezjologiczna z windg
oraz kolumna chirurgiczna z winda i nakazuje zamawiajgcemu: Szpital w Puszczykowie
im. Prof. S. T. Dgbrowskiego Spétka Akcyjna, ul. Kraszewskiego 11, 62-041
Puszczykowo, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wezwanie
wykonawcy: PKOB WEGNER Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa, Rudki 10, 62-240 Trzemeszno, do ztozenia wyjasnien oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz do ztozenia

wyjasnier dokumentdw na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych

w zakresie parametru ,dopuszczalne obcigzenie kolumny netto rozumiane jako wage

aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna umiescic¢ na gtowicy kolumny” w odniesieniu

do sprzetu medycznego: kolumna anestezjologiczna z windg oraz kolumna chirurgiczna z winda.

2. Zarzut naruszenia art. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych pozostawia bez
rozpoznania.

3. Pozostate zarzuty odwotania oddala.

4. Kosztami postepowania obciaza zamawiajacego: Szpital w Puszczykowie im. Prof. S. T.
Dabrowskiego Spodtka Akcyjna, ul. Kraszewskiego 11, 62-041 Puszczykowo, i:

4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Climamedic Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig Spdtka komandytowa, Reguty, ul. Stanistawa
Bodycha 73A, 05-816 Michatowice tytutem wpisu od odwotania,

4.2 zasgdza od zamawiajgcego: Szpital w Puszczykowie im. Prof. S. T. Dgbrowskiego
Spétka Akcyjna, ul. Kraszewskiego 11, 62-041 Puszczykowo na rzecz wykonawcy
Climamedic Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowa, Reguty, ul.
Stanistawa Bodycha 73A, 05-816 Michatowice kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i kosztéw zastepstwa prawnego przed Krajowag
Izbg Odwotawcza.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 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 Poznaniu.



PrzewodniczacCy: ........cceovvnirinninnnnns

Sygn. akt: KIO 2403/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital w Puszczykowie im. Prof. S. T. Dgbrowskiego Spétka Akcyjna

w Puszczykowie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Rozbudowa Szpitala w Puszczykowie im. Prof. S. T. Dgbrowskiego
S. A. o budynek Bloku Operacyjnego wraz z budowg szybu windowego. Etap Il Budowa
Bloku Operacyjnego wraz z wyposazeniem i Centralng Sterylizatornig — Szp.12/21/17 (dalej
jako ,Postepowanie”).

Warto$¢ ww. zamédwienia jest nizsza od kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o0 zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 29 sierpnia 2017 r. pod nr
579471-N-2017).

I. W ramach Postepowania w dniu 14 listopada 2017 r. wykonawca Climamedic Spoétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig Spédtka komandytowa (dalej jako ,Odwotujacy”) wniosta
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Jak wskazano w tresci odwotania zostato
ono wniesione wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocene oferty
wykonawcy PKOB WEGNER Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa (dalej takze jako ,wykonawca PKOB WEGNER”) skutkujgcg
przyznaniem jej punktow za parametry techniczne sprzetu medycznego, ktérych
oferowany sprzet nie posiada;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty ztozonej przez
wykonawce PKOB WEGNER pomimo, iz wykonawca ten zaoferowat sprzet
medyczny (kolumny anestezjologiczne, kolumny chirurgiczne oraz lampe operacyjng
z kamerg HD) niespetniajgcy minimalnych parametréw technicznych okreslonych
w zatgczniku nr 2 do SIWZ;

3) art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy PKOB
WEGNER z Postgpowania pomimo, iz wykonawca ten w wyniku lekkomysino$ci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, majgce
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu

w zakresie spetnienia przez oferowane przez niego urzadzenia (kolumny
anestezjologiczne, kolumny chirurgiczne oraz lampe operacyjng z kamerg HD)
parametrow technicznych sprzetu medycznego okreslonych w zatgczniku nr 2 do
SIWz

4) art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy PKOB
WEGNER z Postepowania pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat dysponowania
zasobami innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 22a ust. 2 ustawy Pzp, na dzien
zlozenia oferty;

5) w zakresie art. 8 ustawy Pzp poprzez nieudostepnienie Odwotujgcemu kompletnej
oferty wykonawcy PKOB WEGNER, jak rowniez dokumentéw ztozonych przez tego
wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego, pomimo ztozenia przez Odwolujgcego
stosownych wnioskéw oraz braku przestanek do nieudostepnienia tych dokumentow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert;

3) udostepnienia Odwotujgcemu kompletnej oferty wykonawcy PKOB WEGNER wraz ze
ztozonymi na wezwanie dokumentami;

4) wykluczenie wykonawcy PKOB WEGNER z Postepowania i odrzucenie oferty
ztozonej przez tego wykonawce;

5) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych prawidtowych ofert



ztozonych w Postepowaniu.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty [z wylgczeniem zarzutow, ktore zostaty cofnigte]
Odwolujgcy wskazat, co nastepuje:
Ad. 1. Nieprawidtowa ocena oferty wykonawcy PKOB WEGNER w zakresie kryterium
Parametry techniczno-uzytkowe.
Zamawiajacy okreslit w Zatgczniku nr 2 oraz Zatgczniku nr 2b do SIWZ zatytutowanych
Zestawienia parametrow wymaganych dla sprzetu medycznego minimalne wymagania
w zakresie zamawianego sprzetu medycznego. Jednoczesnie w rozdz. X ust. 1 SIWZ ustalit
jako jedno z kryteriow oceny ofert Parametry techniczno-uzytkowe, w ktérym to kryterium
niektére z parametrow poddawat dodatkowej punktacji. W toku badania i oceny oferty,
Zamawiajacy przyznat ofercie ztozonej przez wykonawce PKOB WEGNER punkty za
zadeklarowane parametry kolumny anestezjologicznej, kolumny chirurgicznej oraz lampy
operacyjnej z kamerg HD, pomimo, iz zaoferowane modele ww. urzgdzen — zdaniem
Odwolujgcego — parametréw tych nie posiadajg. Dotyczyto to nastepujgcych parametrow:

Ad. 1. Dla Kolumny anestezjologicznej z windg - model OKI ISOLA, prod. LM Medical
Division:
Dopuszczalne obcigZzenie kolumny netto rozumiane jako wage aparatury Tak 2160 kg -5 pkt
9. medycznej i osprzetu jaki mozna umiescic na gtowicy kolumny min 150 kg 2170-10 pkt
> Z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej
wynika, iz ofercie wykonawcy PKOB
WEGNER przyznano 10 pkt w ww. podkryterium, co oznacza, iz > dopuszczalne obcigzenie 170-10 pkt
gtowicy wynosi¢ powinno co najmniej 170 kg, Powyzsze nie koresponduje z informacjami
zamieszczonymi w katalogu producenta urzgdzenia, w kitérym widnieje informacja
0 maksymalnym udzwigu na poziomie 90 kg (strona 8) nie za$ 170 kg.
2. Dla Kolumny chirurgicznej z windg - model OKI ISOLA, prod. LM Medical Division:
Tak Dopuszczalne obcigzenie kolumny netto
rozumiane jako wage aparatury 9.
> 130 kg -10 pkt medycznej i osprzetu jaki mozma
umiesci¢ na gtowicy kolumny min 100 kg
Z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej wynika, iz ofercie wykonawcy PKOB
WEGNER przyznano po 10 pkt w ww. podkryterium, co oznacza, iz dopuszczalne obcigzenie
gtowicy wynosi¢ powinno co najmniej 130 kg. Powyzsze nie znajduje potwierdzenia
w katalogu producenta urzgdzenia (strona 8), w ktérym widnieje informacja o maksymalnym
udzwigu na poziomie 90 kg, nie za$ 130 kg,
3. Dla Lampy operacyjnej z kamerg HD - model Marled E9I/E9i z kamerg HD, prod. KLS
Martin:
Trwato$¢ diod:
7. Trwatosci diod stanowigcych zrédto Swiatta lampy min. 40 000 godzin 40 000 h - 0 pkt 260
000 h -10 pkt

Sumaryczny maksymalny pob6ér mocy obu czasz nie wigcej niz250 W, Pobér < 160W - 10 pkt 41. Pobor >160W
potwierdzony opisem producenta. - 0 pkt

Z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej wynika, iz ofercie PKOB WEGNER
przyznano po 10 pkt zaréwno w pierwszym, jak i drugim podkryterium, co oznacza, iz
trwatos¢ diod powinna wynosi¢ co najmniej 60.000 h, natomiast sumaryczny pobér mocy obu
czasz lampy powinien wynosi nie wiecej niz 160W. Powyzsze nie znajduje potwierdzenia

w Instrukcji obstugi lampy Marled EQI/E9i (strona 29 Instrukciji) w ktérej: widnieje informacja

o trwatosci diod na poziomie 40.000 h, nie zas 60.000 h, natomiast sumaryczny pob6r mocy
pozornej obu czasz lampy wynosi 204 VA (2x102 VA), co przy wspdtczynniku mocy cos. ¢
na poziomie okoto 1 wynosi prawie 204W mocy czynnej, nie za$ nie wiecej niz 160W.

Ad. 2. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PKOB WEGNER.
W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy nie tylko w sposoéb nieprawidtowy przeprowadzit
ocene oferty wykonawcy PKOB WEGNER w ustalonym kryterium oceny ofert pod nazwg



Parametry techniczno-uzytkowe, ale w ogéle poddat jg ocenie pomimo, iz zaoferowane
urzadzenia nie spetiaty minimalnych parametréw technicznych. Zaoferowanie za$ urzadzen
niespetniajgcych minimalnych wymogéw skutkowaé powinno odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Niezgodno$¢ oferowanych urzadzen z wymaganiami Zamawiajgcego dotyczy:
Kolumna Dopuszczalne obcigzenie kolumny netto rozumiane jako wage Wg katalogu producenta

9. aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna umiescic na gtowicy dla urzadzenia OKI anestezjo-

kolumny min 150 kg logiczna ISOLA-90 kg

Kolumna Dopuszczalne obcigzenie kolumny netto rozumiane jako wage Wg katalogu producenta 9. aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna
umiesci¢ na gtowicy dla urzadzenia OKI
chirurgiczna kolumny min 100 kg ISOLA-90 kg
MoZiwo$¢ powiekszania o$wietlanego pola. Wg Instrukcji obstugi dla Lampa
14. urzadzenia Marled E9i/E9i Srednica pola przy maksymalnym powigkszeniu operacyjna nie mniejsza zkamerg HD
niz25cm. -22 cm
oraz w odniesieniu do nastepujgcych parametréw, co do ktérych Odwotujgcy ziozyt
o$wiadczenie o wycofaniu zarzutu nr 1:
Kolumna Ramie wyposazone w naped elektryczny realizujgcy ruch Wg katalogu producenta
19. podnoszenia kolumny w pionie w zakresie min. 600 mm. dla urzgdzenia OKI anestezjo-
logiczna ISOLA-500 mm

Kolumna Ramie wyposazone w naped elektryczny realizujgcy ruch Wg katalogu producenta 19.

podnoszenia kolumnyw pionie w zakresie min. 600 mm. dla urzgdzenia OKI chirurgiczna

ISOLA-500 mm

Ponadto Odwotujacy stwierdzit, iz zaoferowanie urzadzenh nie spetniajgcych minimalnych
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego nie moze by¢ konwalidowane w toku
nastepczych czynnosci Zamawiajgcego w postaci poprawienia omytek w tresci oferty
wykonawcy PKOB WEGNER, bowiem doprowadzitoby do modyfikacji oferty po uptywie
terminu sktadania ofert - co stanowitoby naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - i prowadzitoby
do zaoferowania zupetnie innych urzadzen niz pierwotnie wskazane w ofercie.
Ad. 3. Zaniechanie wykluczenia wykonawcy PKOB WEGNER z Postepowania (naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp).

Odwotlujgcy wskazat, iz oswiadczenia oraz dokumenty ztozone przez wykonawce PKOB
WEGNER w odniesieniu do parametréw opisanych w ramach dwoch pierwszych zarzutéw sg
niezgodne ze stanem faktycznym i wprowadzity Zamawiajgcego w btad. Majgc na uwadze, iz
zostaty podane w celu wykazania zgodno$ci zlozonej oferty z SIWZ, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze miaty one istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego

w Postepowaniu, przede wszystkim na decyzje o dokonaniu wyboru oferty tego wykonawcy
jako oferty najkorzystniejsze;j.

Powolujac sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej przedstawione w wyroku z dnia 20
marca 2017 r. (sygn. akt KIO 382/17) Odwotujacy z catg stanowczo$cig podkreslit, iz
wykonawca PKOB WEGNER nie dopetnit w tym zakresie oczekiwanej od niego starannosci.
Ad. 4. Zaniechanie wykluczenia wykonawcy PKOB WEGNER z Postepowania (naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp).

Uzasadniajgc ten zarzut Odwotujgcy stwierdzit, iz wykonawca PKOB WEGNER w dacie
ztozenia oferty nie przedstawit zobowigzania podmiotu trzeciego - Progetti Plant srl - do
udostepnienia mu zasobéw w postaci wiedzy i dodwiadczenia spetniajgcych wymagania
SIWZ, a ktérych sam wykonawca PKOB WEGNER nie posiadat. Z czesci jawnej oferty (str.
nr 78) wykonawcy PKOB WEGNER wynika, iz wykonawca ten w celu potwierdzenia
spetnienia warunkoéw udziatu w Postepowaniu okre$lonych w rozdz. VIl ust. 2 pkt 3) SIWZ,
powotat sie, zgodnie z art. 22a ustawy Pzp, na zasoby podmiotow trzecich. Jednoczesnie
wykonawca PKOB WEGNER wraz z ofertg nie ztozyt zobowigzania podmiotu trzeciego, do
czego byt zobowigzany na podstawie art. 22a ust. 2 ustawy Pzp. Zobowigzanie takie zostato
ztozone dopiero w wyniku wezwania Zamawiajgcego z dnia 31 pazdziernika 2017 r. do
zfozenia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wraz z innymi dokumentami
dotyczgcymi potwierdzenia okolicznosci wskazanych we wstepnym o$wiadczeniu odnosnie
spetienia warunkéw udziatu w Postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia. Wobec



nieudostepnienia Odwotujgcemu réwniez i tego dokumentu, w przypadku potwierdzenia, iz
tre$¢ zlozonego zobowigzania nie wskazuje na realny dostep wykonawcy PKOB WEGNER
do zasobow podmiotu trzeciego w dacie ztozenia oferty, zasadnym byloby wykluczenie tego
wykonawcy z Postepowania.

W powyzszym zakresie Odwolujgcy powotat sie na opinie zamieszczong na stronie
internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych (https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzv/interpretacia-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotvczace-nowelizacii-ustawy-prawo-
zamowien-publiczny ch/kwalifikacia-podmiotowa-wykonawcow).

Ad.5. Nieudostepnienie kompletnej oferty oraz dokumentéw ztozonych na wezwanie
Zamawiajgcego (zarzut naruszenia art. 8 ustawy Pzp).

Odwolujgcy wskazat, iz kazdy z wykonawcow na podstawie postanowien rozdz. IX ust. 1
SIWZ zobowigzany byt do ztozenia wraz z ofertg wypetnionych zatgcznikéw nr 2 i 2b do
SIWZ. W zwigzku z tym ww. zatgczniki stanowity integralng cze$¢ oferty, a ich tre§¢ powinna
podlega¢ udostepnieniu na podstawie wyrazonej w art. 8 ustawy Pzp zasady jawnosci jako, ze nie zawieraly informaciji
spetniajacej ustawowe wymagania do objecia nig tajemnicg

przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie mu oferty wykonawcy
PKOB WEGNER, uzyskat jednak jedynie jej cze$¢ - z wytgczeniem zatgcznikow nr 2 i 2b do
SIWZ, w ktorych wykonawca ten potwierdzit lub zadeklarowat spetnienie opisanych w nim
parametrow na okreslonym poziomie. Po otrzymaniu powiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej, Odwotujgcy wystapit z wnioskiem o udostepnienie mu dokumentow
zlozonych przez wykonawce PKOB WEGNER na wezwanie Zamawiajgcego, wsrdd ktorych
znajdowaly sie m.in. dokumenty dotyczgce oferowanego sprzetu medycznego

i wyposazenia. Zamawiajgcy do dnia wniesienia odwotania dokumentéw tych Odwotujgcemu
nie przekazat.

W ocenie Odwolujgcego nie zostaly spetnione wymagania ustawowe do objecia tresci
zatgcznikow nr 2, 2a i 2b tajemnicg przedsigbiorstwa, jak réwniez do objecia takg tajemnicg
dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego jako stanowigcych potwierdzenie
spetnienia parametréw technicznych sprzetu. Z treSci uzasadnienia zastrzezenia informaciji
zawartych w ztozonym wraz z ofertg wykonawcy PKOB WEGNER m.in. zatgczniku nr 2
tajemnica przedsigbiorstwa mozna powzig¢ informacje, iz powodem zastrzezenia
parametrow oferowanych sprzetow byto ujawnienie ,informaciji konfiguracyjnych rozwigzan
zastosowanego sprzetu medycznego, dobrane przez specjalistow branzy medycznej
indywidualnie do oferowanego przez Wykonawce sposobu wykonania przedmiotu
zamdwienia. te zostaty opracowane przez partneréw Informacje technologicznych
Wykonawcy, zobowigzani byli dobrac kazdorazowo zgodnie ktérzy urzgdzenia

z przemyslang i cafo$ciowg koncepcja techniczna i technologiczna funkcjonowania
oferowanych rozwigzan. Koncepcja ta, bez watpienia, stanowi know-how wykonawcy i jego
kooperantdw, i jako taka podlega ochronie i moZe by¢ zastrzezona, jako tajemnica
przedsigbiorstwa".

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz sam wykonawca PKOB WEGNER uczynit wytom

w dochowaniu wymogu zachowania w poufnosci danych dotyczgcych oferowanych
urzadzen, bowiem w czesci jawnej oferty wskazat konkretny model i producenta urzgdzenia.
Zwazywszy, ze urzgdzenia w postaci kolumny anestezjologicznej, kolumny chirurgicznej oraz
lampy operacyjnej sg wyrobami medycznymi wystepujacymi w okreslonej konfiguracii
podlegajacej wymogom certyfikacji, nie bylo mozliwym stworzenie na potrzeby Postepowania

8

autorskiej konfiguracji tych urzgdzen. Tym samym wskazanie modelu urzgdzenia oznacza

jednoczes$nie zaoferowanie urzadzenia posiadajgcego konkretng konfiguracje, ktore to dane

sg powszechnie dostepne, o czym $wiadczy chociazby fakt, iz Odwotujacy jako zatgczniki do

niniejszego odwotania przedstawia katalogi opisujgce rozwigzania urzadzen i instrukcje obstugi urzgdzen pozyskane ze
stron internetowych producentéw. Odwolujgcy stwierdzit, iz

to Zamawiajacy jest autorem opisu parametréw technicznych urzadzen, ktérych dostarczenia

wymaga w ramach realizacji zamowienia, a ktére pozwolg na osiggniecie zamierzonego

przez niego celu jakim jest $wiadczenie ustug medycznych i zdrowotnych dla pacjentow.



Samo potwierdzenie posiadania przez urzgdzenia okreslonych parametrow lub
funkcjonalnosci nie spetnia wymogu informacji technicznej, technologicznej, handlowej czy
organizacyjnej nieujawnionej do wiadomosci publicznej, bowiem sg to dane dostepne
szerokiemu gronu oséb, nie ograniczajgcemu sie do os6b zwigzanych z wykonawcg PKOB
WEGNER. Wktad wykonawcéw uczestniczacych w Postepowaniu jest jedynie odtwérczy

i polega na przyporzadkowaniu urzgdzen wystepujgcych na rynku do poszczegolnych
wymagan. Umiejetno$¢ ta jest wiasciwa wszystkim podmiotom wystepujgcym na rynku
dostawcdw medycznych, nie sposéb sie tu doszukiwaé pewnych szczegdinych umiejetnosci.
Tym bardziej, ze konstrukcja zatagcznikdéw sprowadzata sie (w przewazajgcej wiekszosci) do
potwierdzenia wpisem , TAK” spetnienia okre$lonego parametru, jedynie dla tgcznie 18
(sposréd 122) parametrow wymagata wskazania nominalnego punktowanego parametru.

W ocenie Odwotujacego utajnienie tych zatgcznikow stuzy tylko i wytgcznie utrudnieniu
kontroli prawidlowosci ztozonej przez wykonawce PKOB WEGNER oferty przez konkurenta,
co stanowi naduzycie prawa do zastrzegania tych informaciji, a jako takie nie zastuguje na
ochrone. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska Odwotujgcy powotat sie na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, tj. wyrok z dnia 27 stycznia 2015 r., z dnia 10
kwietnia 2017 r. (Sygn. akt: KIO 600/17), z dnia 14 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 2817/10),
z dnia 11 marca 2011 roku (sygn. akt. KIO 399/11), z dnia 12 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO
2793/10) oraz z dnia 14 stycznia 2011 roku (sygn. akt KIO 2817/10).

Odwotujgcy stwierdzit, iz takze zastrzezone przez wykonawce PKOB WEGNER dokumenty
ztozone na wezwanie, a dotyczgce oferowanego sprzetu medycznego nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa tego wykonawcy, co najwyzej mogtyby stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa producentéw wskazanych urzgdzen. Tak jednak nie jest, bowiem
producenci i podmioty wprowadzajgce na rynek urzadzenia zamieszczajg takie karty
katalogowe i specyfikacje techniczne na swoich stronach internetowych, w katalogach,
udostepniajg na targach, itd. Informacje zawarte w tych dokumentach stanowig informacje
jawne, publicznie dostepne. Tym samym, jezeli dana informacja jest jawna i podana do
publicznej wiadomosci przez producenta urzgdzenia, to na skutek jej umieszczenia w ofercie
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nie moze stac sie tajna. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska Odwotujgcy powotat
sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach o sygn. akt: KIO 1172/11, KIO
2446/15, KIO 851/15, KIO 91/15 oraz KIO 1283/15.
W ocenie Odwotujacego, analogicznie za chybione nalezy uznac utajnienie przez wykonawce

PKOB WEGNER i nieodtajnienie przez Zamawiajgcego dokumentéw ztozonych
na wezwanie Zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, w tym wykazu rob6t
i referencji. Zgodnie z powszechng definicjg referencje sa dokumentem, w ktérym podmiot
wystawiajgcy o$wiadcza wobec nieograniczonej i nieoznaczonej liczby podmiotow, ze
okreslony podmiot (wykonawca) nalezycie wykonat okre$lone zadanie. Tym samym juz
z definicji referencji wynika, ze sg one kierowane do wszystkich podmiotéw, ktére moga byé
zainteresowane poznaniem ich tresci. Dokumenty referencji potwierdzajg nalezyte
wykonanie zadania. Dodatkowo zawierajg/powinny zawiera¢ ocene sposobu wykonania
zadania. Nie sposéb wiec uzna¢, aby tego rodzaju informacje, miaty charakter poufny lub
mogly stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Co wiecej na stronie podmiotu

swoj na udostepniajgcego potencjat rzecz PKOB WEGNER wykonawcy

(http://www.progettiplant.it/medical-svstems/references-medical-svstems/) zamieszczona jest
informacja o wykonanych przez ten podmiot kontraktach, a tym samym Udostepniajgcy nie
czyni ze swojego doswiadczenia tajemnicy. W $wietle powyzszego wiedza o zdobytym
doswiadczeniu Udostepniajgcego jest powszechnie dostepna, i odpada zatem jedna
z przestanek warunkujgcych zastrzezenie danej informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz w zwigzku z ww. naruszeniami, zostat on
pozbawiony mozliwo$ci weryfikacji oferty wykonawcy PKOB WEGNER, czym w sposo6b
bezsprzeczny naruszono w Postepowaniu podstawowe zasady wyrazone w art. 7 i 8 ustawy.

Il. Pismem z dnia 23 listopada 2017 r. (ztozonym na posiedzeniu przed lzbg) Zamawiajacy
udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako oczywiscie
bezzasadnego.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy wskazat, ze pierwsze trzy zarzuty odwotania dotycza tej
samej podstawy faktycznej, w stosunku do ktorej Odwotujgcy wywodzi odmienne skutki



prawne. Dziatanie takie z zatozenia nalezy uznac¢ jako btedne i niewta$ciwe, bowiem zarzuty
te pozostajg wobec siebie w sprzeczno$ci. Nie mozna bowiem, z jednej strony zarzucac
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ i zada¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp wskazujgc na brak wykazania spetniania wymagan w zakresie parametréw
technicznych. Natomiast z drugiej strony wskazujac, ze informacje wskazane w tresci oferty
sg nieprawdziwe i majg wptyw na wynik postepowania, co stanowi o konieczno$ci
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wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Ponadto, skoro tres¢ oferty — zdaniem
Odwolujgcego - jest niezgodna z treScig SIWZ i zachodzi podstawa do jej odrzucenia, to tym
samym automatycznie brak jest podstaw do stawiania zarzutu blednego przydzielenia
punktacji w ramach kryteriow oceny ofert. Zarzut ten jest bowiem, w tej sytuacji,
bezprzedmiotowy. Na potwierdzenie swojego stanowiska powotat sie na fragment
uzasadnienia orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lipca 2017 r. (sygn. akt KIO
1451/17).

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego w odniesieniu do tego zarzutu uznajac, iz nie
znajdujg one uzasadnienia w Swietle przedstawionych przez wykonawce PKOB WEGNER
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane urzadzenia wymagan
zamawiajgcego, tj. w przypadku kolumny anestezjologicznej pkt 9i 19 - str. 36 katalogu
dystrybutora ,Formed”; w przypadku kolumny chirurgicznej pkt 9 i 18 - str. 40 katalogu
dystrybutora ,Formed"; przypadku lampy operacyjnej z kamerg HD pkt 14 - str. 70
specyfikacji technicznej producenta ,KLS MARTIN GROUP”.

Zamawiajgcy zaprzeczyt rowniez twierdzeniom Odwotujgcego co do nieprawidtowej oceny
oferty wykonawcy PKOB WEGNER.

Kolumna anestezjologiczna z windg - pkt 9

Wykonawca PKOB WEGNER o$wiadczyt (w tresci oferty), iz dopuszczalne obcigzenie netto
oferowanej przez niego kolumny anestezjologicznej produkcji LM Medical Divjsion typ OKI
ISOLA wynosi powyzej 170 kg. Oswiadczenie wykonawcy zostato nastepnie potwierdzone
poprzez ztozenie dokumentow producenta (str. 36 katalog dystrybutora ,Formed").
Zaoferowany parametr spetnia zatem wymagania Zamawiajgcego. Przyznana punktacja
zgodnie z okreslonym kryterium 10 pkt.

Kolumna chirurgiczna z windg - pkt 9

Wykonawca PKOB WEGNER o$wiadczyt (w ztozonej ofercie), iz dopuszczalne obcigzenie
netto oferowanej przez niego kolumny chirurgicznej produkcji LM Medical Division typ OKI
ISOLA wynosi wiecej niz 130 kg. Oswiadczenie wykonawcy zostato nastepnie potwierdzone
poprzez ztozenie dokumentow producenta i potwierdzit to w dostarczonych wyjasnieniach
(str. 40 katalog dystrybutora ,Formed”).

Zaoferowany parametr spetnia wymagania Zamawiajgcego. Przyznana punktacja zgodnie

z okreslonym kryterium 10 pkt

Lampa operacyjna z kamerg HD - Pkt 41
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Wykonawca PKOB WEGNER o$wiadczyt (w ztozonej ofercie), iz w oferowanej przez niego
lampie operacyjnej produkcji KLS MARTIN typ MARLED E9i/E9i sumaryczny maksymalny
pobdér mocy jest nizszy od 160 W. Oswiadczenie wykonawcy zostato nastepnie potwierdzone
poprzez ztozenie dokumentéw producenta (str. 69 specyfikaciji technicznej producenta ,KLS MARTIN GROUP” parametr
,Pobor mocy zrodet Swiatta").

Zaoferowany parametr spetnia wymagania Zamawiajgcego. Przyznana punktacja zgodnie

z okreslonym kryterium 10 pkt.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez
niewykluczenie wykonawcy PKOB WEGNER z Postepowania pomimo, iz wykonawca ten nie
wykazat dysponowania zasobami innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 22a ust. 2 ustawy
Pzp (na dzien ztozenia oferty), Zamawiajgcy podkreslit, ze kwestie regulujgca katalog
dokumentow, ktdre nalezy ztozy¢ wraz z ofertg okresla przepis art. 25a ustawy Pzp. Przepis
ten zawiera katalog zamkniety i wskazuje na konieczno$¢ ztozenia wstepnego oSwiadczenia
dotyczgcego: braku podstaw do wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu oraz kryteriow
selekcji. Tres¢ tego przepisu jest jednoznaczna i wyczerpujaca. Nie ulega watpliwosci, ze



ustawodawca przesgdzit wprost, ze wykonawcy zobowigzani sg do przedtozenia wraz

z ofertg wylacznie wstepnego oswiadczenia potwierdzajgcego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. A contrario, brak w tresci tego
przepisu informacji o obowigzku sktadania zobowigzania podmiotu trzeciego czyli de facto
jednego z dokumentéw potwierdzajgcych spemianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Zamawiajacego wykfadnia zaprezentowana przez Odwotujgcego w swoim pismie
a powielona ze strony internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych (wyrazona przez
anonimowego pracownika UZP) jest wprost sprzeczna z wyzej wymieniong norma prawna.
Jest zatem wyktadnig contra legem.

Jednocze$nie Zamawiajgcy podkreslit, Ze powyzsze rozwazania stanowig jedynie wyraz
pogladow autoréw i nie mogg mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia Postepowania z uwagi na
stan faktyczny niniejszej sprawy. Wykonawca PKOB WEGNER bowiem ztozyt na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stosowne zobowigzanie podmiotu
trzeciego (Progetti Plant srl). Z treSci tego dokumentu wynikajg dwie istotne okolicznosci, po
pierwsze zobowigzanie zostato sporzgdzone przed uptywem terminu skladania ofert, po
drugie podmiot trzeci zobowigzat sie do wykonania czesci zamowienia. Tym samym, brak
jest podstaw do wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w Postepowaniu.
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lll. W terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca PKOB WEGNER Spoétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy PKOB WEGNER Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa (dalej takze jako ,wykonawca
PKOB WEGNER” lub ,Przystepujgcy”) do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Swoje stanowisko w sprawie Przystepujgcy przedstawit w pismie przygotowawczym (z dnia
24 listopada 2017 r.) ztozonym na posiedzeniu przed Izba, stwierdzajgc w szczegdlnosci co
nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci Przystepujgcy zaprzeczyt wszystkim wyraznie nieprzyznanym
twierdzeniom Odwotujgcego. Nadto Przystepujgcy oswiadczyt, ze brak odniesienia sie do
danych tresci odwotania nie moze by¢ poczytywany za ich milczgce przyznanie, o ktorym
mowa w art. 230 Kodeksu postgpowania cywilnego (dalej: K.p.c.).

Odnoszac sie za$ do wiekszosci podniesionych zarzutéw, Przystepujgcy stwierdzit, iz w jego
ocenie wykraczajg one poza dyspozycje art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci
poza dyspozycije pkt 6 art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Zatem zarzuty naruszenia: art. 89 ust. 1
pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 8 ustawy Pzp, nie powinny by¢
przedmiotem rozpoznania merytorycznego przez Krajowg lzbe Odwotawczg. W tym zakresie
powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w sprawie o sygn. akt KIO
97/17.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
nieprawidtowg ocene oferty Przystepujacego skutkujgca przyznaniem jej punktow za
parametry techniczne sprzetu medycznego, ktory oferowany sprzet nie posiada oraz

z daleko idacej ostroznosci, na wypadek gdyby Izba nie podzielita ww. pogladu, odnoszac
sie do Scisle zwigzanych z zarzutem naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp, zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
Przystepujacy stwierdzit, iz zarzuty te oparte sg wylgcznie o informacje uzyskane przez
Odwotujgcego ze strony internetowej. Z catg pewnoscig informacje takie nie mogty stanowic¢
podstawy odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Przystepujacego. Ocena ofert odbywa sie
bowiem w oparciu o jasne i wczesniej sprecyzowane kryteria okreslone w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia. Jezeli Zamawiajgcy opieratby ocene oferowanych
produktéw rowniez o informacje zawarte na stronach internetowych, to mogtoby to prowadzi¢
do dowolnosci w ocenie ztozonych ofert, a w konsekwenciji do ztamania zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzysto$ci postepowania
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0 udzielenie zamowienia publicznego. Wykonawcy nie mogg bowiem pozostawac
w niepewnosci co do kryteriéw jakimi bedzie kierowat sie Zamawiajgcy przy ocenie



ztozonych ofert (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 pazdziernika 2010 r., sygn. akt
KIO 2196/10). Informacjom na stronach internetowych, w szczegdlnosci zawierajgcym
specyfikacje techniczne, co prawda co do zasady nie mozna odmoéwi¢ waloru wiarygodnosci,
nalezy jednak zauwazyé, iz mogg by¢ one zdezaktualizowane lub nie zawiera¢ wszystkich
informacji na temat technicznych mozliwosci danego produktu. Mogg takze mie¢ walor
reklamowy, a nie merytoryczny. Warto§¢ dowodowa informacji tego typu uzyskanych ze
stron internetowych zostata zresztg oceniona jako nie moggca stanowi¢ samodzielnej
podstawy do weryfikacji wymagan oferowanych zamowien w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej — Przystepujgcy powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22
pazdziernika 2010 r. (KIO 2196/10) oraz z dnia 13 lipca 2015 r. (KIO 1370/15).
Taka witasnie sytuacja (przedstawienia zdezaktualizowanych i wprowadzajgcych w btad
informacji uzyskanych z réznych stron internetowych) ma miejsce w niniejszej sprawie.
Przedstawione przez Odwotujgcego wydruki ze stron internetowych dotyczg bowiem
nieaktualnych katalogéw producentéw przedmiotowego sprzetu. W toku Postepowania
Przystepujacy ztozyt wymagane w SIWZ dokumenty potwierdzajace, ze oferowane dostawy
sprzetu medycznego odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zweryfikowat te dokumenty i uznat je za potwierdzajgce ww. okolicznosci.
Celem usuniecia wszelkich watpliwosci podnoszonych przez Odwotujgcego Przystepujacy
ztozyt (jako zatgczniki do pisma przygotowawczego) oswiadczenia producenta lampy
operacyjnej z kamerg HD (KLS Marin Group) oraz producenta kolumny anestezjologicznej
z windg i kolumny chirurgicznej z windg (LM Medical Division) dowodnie potwierdzajgce, ze
ich urzgdzenia spetniajg wynikajgce z SIWZ warunki, ktére zostaty opisane w ofercie
Przystepujgcego, a w szczegolnosci spetniajg wszystkie warunki, ktére zostaty
zakwestionowane przez Odwolujgcego .
Dowad:
[] potwierdzenie KLS Martin Group z dnia 20 listopada 2017 r. wraz z ttumaczeniem

ttumacza przysiegtego jezyka angielskiego; [

oswiadczenie LM Medical Division z dnia 20 listopada 2017 r. wraz z ttumaczeniem

ttumacza przysiegtego jezyka angielskiego.
Wobec powyzszego zarzuty Odwolujgcego zwigzane z rzekomym zaoferowaniem przez
Przystepujacego urzgdzen, kidre nie spetniajg minimalnych parametréw technicznych
okreslonych w zatgczniku nr 2 do SIWZ, badz to nie pozwalajg na przyznanie punktéw za
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parametry techniczne sprzetu medycznego, czy tez wprowadzajg w bigd Zamawiajgcego,
uzna¢ nalezy za nieprawdziwe.

Na marginesie niniejszych rozwazan Przystepujgcy zaznaczyt, iz nawet gdyby obecnie nie
dysponowat sprzetem spetniajgcym warunki zakreslone przez Zamawiajgcego i podane

w ofercie, to nie mogto by by¢ to réwnoznaczne z tym, ze Przystepujacy nie bedzie
dysponowat takim sprzetem w dniu jego faktycznej dostawy i montazu. Oferta dotyczy
bowiem zobowigzania sie wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego do okreslonego sposobu
spetnienia $wiadczenia w przyszto$ci.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy zauwazyt, iz uzyskane z Internetu materiaty
zatgczone do odwotania sporzadzone sg w jezyku obcym, co uniemozliwia przeprowadzenie
dowodu z tych dokumentéw. Zgodnie bowiem z art. 256 K.p.c. (stosowanym w postepowaniu
odwotawczym w zwigzku z art. 185 ust. 7 ustawy PZP) w sgdach polskich (a w konsekwenciji
rowniez i w Krajowej Izbie Odwotawczej) jezykiem urzedowym jest jezyk polski. Oznacza to,
ze wszystkie dowody muszg zostac przeprowadzone w jezyku polskim. Dotyczy to takze
dokumentow, co oznacza, ze dowdd z dokumentu sporzgdzonego w jezyku obcym moze
zosta¢ przeprowadzony dopiero po przettumaczeniu go na jezyk polski przez ttumacza
przysiegtego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z Postepowania pomimo, iz nie wykazat on
rzekomo dysponowania zasobami innego podmiotu, o ktbrym mowa w art. 22a ust. 2 ustawy
Pzp, Przystepujgcy podnidst, iz ztozone w zatgczeniu pisma Przystepujgcego nr
12121117117 z dnia 7 listopada 2017 r. "Zobowigzanie innego podmiotu” z dnia 4
pazdziernika 2017 r. (z daty sprzed daty ztozenia oferty) w sposoéb jednoznaczny wskazuije,
iz dostep Przystepujgcego do zasobdw podmiotu trzeciego bedzie miat realny charakter
poprzez zaangazowanie podmiotu trzeciego przy realizacji zamowienia jako podwykonawcy



i doradcy. W tej sytuaciji w ocenie Przystepujacego uzna¢ nalezy, iz przedmiotowy zarzut jest
réwniez chybiony.

Natomiast w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ustawy Pzp poprzez nieudostepnienie
Odwolujgcemu kompletnej oferty Przystepujacego, jak rowniez dokumentéw ztozonych przez
Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego, w pierwszej kolejnosci Przystepujacy
podniést, iz z uwagi na to, ze wartoS¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp Odwotujgcemu nie
przystuguje odwotanie na tak okreslone zaniechanie Zamawiajgcego. Zawarte w art. 180 ust.
2 ustawy PZP wyliczenie ma charakter enumeratywny i tworzy tym samym katalog
zamkniety. W$réd wyliczenia tego nie ma wymienionej czynno$ci udostepnienia ofert innych
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wykonawcow. Przystepujgcemu jest znane stanowisko zasadzajgce sie na tym, ze przez
pojecie wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ sktadowg czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, ktore prowadzg do wyboru oferty najkorzystniejszej. Jednakze — w ocenie
Przystepujacego — mozliwos¢ sktadania odwotania w takim przypadku powinna by¢ ograniczona wytgcznie do
czynnosci, ktére bezposrednio doprowadzity do wyboru oferty

najkorzystniejszej. Gdyby bowiem uzna¢ odmiennie, tzn. ze mozliwos¢ ziozenia odwotania
na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy PZP stuzy na czynno$¢ rowniez posrednio
prowadzgcg do wyboru oferty najkorzystniejszej, to skutkowatoby to przyjeciem, iz odwotanie
przystuguje na kazdg czynno$¢ (dziatanie i zaniechanie) podjetg przez zamawiajgcego

w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (poza jego uniewaznieniem,

0 czym bylg mowa wyzej). Wszystkie czynnosci zamawiajgcego zmierzajg bowiem do tego,
by wybra¢ najkorzystniejszg oferte. Takg interpretacje przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp uzna¢ nalezy za niedopuszczalng. Zaznaczy¢ w tym miejscu nalezy, iz odwotanie, ktére
dotyczy¢ bedzie innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp winno ulec
odrzuceniu (por. art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp).

W ocenie Przystepujacego odwotanie w tym zakresie nalezy rowniez uznac za spdznione.
Odwolujgcy bowiem juz w dniu, w ktdrym mogt zapoznaé sie z ujawniong czescig oferty
Przystepujacego powzigt wiedze o tym, ze pozostata cze$¢ oferty Przystepujgcego zostata
objeta tajemnica przedsiebiorstwa i mogt na tej podstawie ustali¢, ze Zamawiajgcy uznat za
zasadne wytgczenie jawnosci oferty w tym zakresie. W konsekwenciji bieg terminu na
ztozenie odwotania w zakresie przedmiotowego zarzutu rozpoczat si¢ juz z momentem
umozliwienia zapoznania sie Odwotujgcego z ofertg Przystepujacego, tj. na ponad jeden
miesigc przed dniem przekazania Odwotujgcemu zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Stanowisko takie jest prezentowane w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwolawczej (np. wyrok KIO z dnia 29 marca 2016 r., KIO 379/16).

Ponadto Przystepujacy wskazat, ze konstrukcja przedmiotowego zarzutu i zakres
zaskarzonej czynno$ci nie pozwala na ustalenie, Ze ewentualne naruszenie zasady jawno$ci
Postepowania prowadzi¢ mogto do ustalenia nieprawidtowego wyniku Postepowania.
Zgodnie natomiast z art. 192 ust 2 ustawy Pzp odwotanie moze zosta¢ uwzglednione
jedynie, jezeli zostanie stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktére miato wpltyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Niezaleznie od powyzszego, Przystepujacy w petni podtrzymat dotychczasowe stanowisko
prezentowane w Postepowaniu zasadzajgce sie na tym, ze zastrzezone przez niego
informacje zawarte w ofercie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Podkreslit, iz
potwierdzeniem tego, ze szczegdlowe parametry urzgdzen, ktérych dostawe zaoferowat
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Przystepujacy, sg utajnione, stanowi okoliczno$¢, iz Odwotujgcy, pomimo zapewne
szczegotowych poszukiwan, nie byt w stanie ustalic w sposéb poprawny tych parametrow.
Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentaciji Postepowania, dokumentow
zlozonych w toku rozprawy przez Odwolujgcego oraz dokumentéw zatgczonych przez
Przystepujacego do pisma przygotowawczego z dnia 24 listopada 2017 r.

Izba odméwita przeprowadzenia dowodéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania z uwagi
na brak zfozenia ich tumaczenia na jezyk polski (§ 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan /Dz. U. z 2014 r., poz. 964, ze zm.). Na dokumenty te Odwotujgcy nie powolywat sie



w toku rozprawy przedstawiajgc jako dowody inne dokumenty wraz z ich ttumaczeniem.

Na rozprawie Odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie o wycofaniu zarzutu nr 1 w zakresie kolumny
anestezjologicznej z windg oraz kolumny chirurgicznej z windg w odniesieniu do parametru
Lfamie wyposazone w naped elektryczny realizujgcy ruch podnoszenia kolumny w pionie

w zakresie min. 600 mm.” oraz w zakresie lampy operacyjnej z kamerg HD w odniesieniu do
parametru ,Lampa zapewniajgca wierne odwzorowanie barw, wspdfczynnik Ra min. 95"

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto, Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o czesciowe odrzucenie odwotania,

tj. w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie oddalenia ww. wniosku Izba wyja$nia, iz jak to byto juz wielokrotnie
wskazywane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, a takze w orzecznictwie sgdow
przepisy ustawy Pzp nie przewidujg instytucji czeSciowego uwzglednienia odwotania,
jednakze zarzuty skutkujgce odrzuceniem odwotania w przypadku gdy odwotanie nie zawiera
pozostatych zarzutéw, w sytuacji potgczenia ich w odwotaniu z innymi zarzutami powinny
zostac¢ pozostawione bez rozpoznania.

Dla przyktadu nalezy wskaza¢ stanowisko zawarte w wyroku Sgdu Okregowego

w Szczecinie z dnia 20 lipca 2012 r. (sygn. akt Il Ca 685/12), wyroku Sgdu Okregowego

w Przemyslu z dnia 11 maja 2015 r. (sygn. akt | Ca 131/15), oraz wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 903/17), z dnia 3 marca 2016 r. (sygn.
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akt KIO 222/16), z dnia 5 grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2690/13) oraz z dnia 30 marca 2012
r. (sygn. akt KIO 482/12).
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja do wniesienia
odwolania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwotujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez
sporne.
W odniesieniu do zarzutdéw odwotania:
l. Zarzuty dotyczace parametréw technicznych:
Do zarzutéw dotyczgcych parametrow technicznych sktad orzekajgcy Izby odniesienie sie
z uwzglednieniem stopnia ogdlnosci wynikajgcego z zastrzezenia przez Przystepujacego
informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.
1. Nieprawidtowa ocena oferty wykonawcy PKOB WEGNER w zakresie parametru
»,dopuszczalne obcigzenie kolumny netto rozumiane jako wage aparatury medycznej
i osprzetu jaki mozna umiesci¢ na gtowicy kolumny” —w odniesieniu do kolumny
anestezjologicznej z windg oraz kolumny chirurgicznej z winda [w zakresie przyznania
punktéw oraz stwierdzenia braku podstaw do odrzucenia oferty - zarzut nr 1i 2]
Ww. parametr w odniesieniu do kolumny anestezjologicznej z windg zostat sformutowany
przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ (zatgcznik nr 2) w nastepujacy sposaéb:
9. Dopuszczalne obcigzenie kolumny netto rozumiane jako wage Tak
aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna umiesci¢ na = 160 kg — 5 pkt
gtowicy kolumnymin 150 kg = 170 — 10 pkt
Z zawiadomienia o0 wyborze oferty najkorzystniejszej wynikato, iz ofercie Przystepujacego
przyznano 10 pkt w ww. podkryterium.
Natomiast w odniesieniu do kolumny anestezjologicznej z windg ww. parametr zostat
sformutowany w nastepujgcy sposéb (zatgcznik nr 2 do SIWZ):
9. Dopuszczalne obcigzenie kolumny netto rozumiane jako wage Tak
aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna umiesci¢ na > 160 kg — 10 pkt gtowicy kolumny min 100 kg

Z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej wynikato, iz ofercie Przystepujacego
przyznano 10 pkt rowniez w ww. podkryterium.
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W tresci odwotania Odwotujacy stwierdzit, iz w zakresie przedmiotowego podkryterium

w katalogu producenta sprzetu oferowanego przez Przystepujgcego widnieje informacja

0 maksymalnym udzwigu na poziomie 90 kg. Parametr ten (90 kg) nie zostat przez
Odwolujgcego udowodniony, jednakze na etapie postepowania odwotawczego przed Izbg Odwolujgcy podtrzymywat
podniesiony zarzut, twierdzac, iz ww. dopuszczalne obcigzenie

kolumny netto rozumiane jako wage aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna umiesci¢ na
gtowicy kolumny jest mniejsze w stopniu nie pozwalajgcym na przyznanie 10 punktow

Ww. ocenie.

Pomiedzy stronami nie byto bezsporne w jaki sposéb nalezy interpretowa¢ ww. parametr.
Nalezy jednak wskazac, iz:

1) Parametr ten zostat sformutowany w tresci SIWZ: ,Dopuszczalne obcigzenie kolumny
netto rozumiane jako wage aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna umiescic na gfowicy
kolumny min 150/100 kg”— z przywotanego zapisu SIWZ wynika zatem, iz ,dopuszczalne
obcigzenie kolumny netto” odnoszone byto do gtowicy — wskazuje na to wprost
sformutowanie: ,rozumiane jako wage aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna umiescic¢
na gfowicy kolumny’;

2) Nie byto sporne, iz czym innym jest obcigzenie kolumny netto w rozumieniu przyjetym
przez Zamawiajgcego w SIWZ, a czym innym jest parametr nosSnosci (obcigzenia) samego
ramienia:

- Jak twierdzit Odwotujgcy w trakcie rozprawy: ,parametr nosnosci dotyczyt nosnosci glowicy,
natomiast wskazywana przez Przystepujgcego, jak i przedstawione przez niego dane
producenta dotyczg nosnoSci ramienia. (...). Element podlegajgcy ocenie obliczamy wten
Sposob, Ze od nosnosci ramienia odejmujemy wage gfowicy i otrzymywany wynik stanowi
nosno$c¢ kolumny netto, tj. parametr podlegajgcy badaniu, jak i ocenie przez Zamawiajgcego
w postepowaniu.”

- Zkolei Przystepujacy, przedstawiajgc stanowisko ustne na rozprawie, stwierdzit, iz ,jak
podaje sie obcigZzalnosc, to uwzglednia sie zaréwno ramie, jak i konsole. Producent, ktérego
sprzet oferuje Przystepujacy wten sposob podaje obcigZalnosc i jest to dla niego oczywiste.
W ocenie Przystepujgcego, majgc nha uwadze przedmiot zamowienia, taki sposob podawania
parametru obcigZalnosci nalezy uznac za racjonalny. Ewentualnie Zamawiajgcy mogtby
dodac drugi parametr odnoszgcy sie do samej nosno$ci ramienia.”

Stanowiska zaréwno Odwotujgcego, jak i Przystepujacego byly zatem zbiezne co do tego, iz
w celu obliczenia parametru dotyczacego obcigzalnosci konsoli w rozumieniu przyjetym
przez Zamawiajgcego nalezy uwzgledni¢ zarbwno element ramienia, jak element glowicy.
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- Ze sposobu okre$lenia przedmiotowego parametru przez Zamawiajacego wynika, iz odniost
on go do elementu gtowicy. Jednoczes$nie, sposéb okreslenia tego parametru wskazany

w SIWZ, nie wyklucza — przy jego obliczaniu — takze elementu ramienia. Jednoczesnie

w zaden sposoéb nie wynika z tego zapisu SIWZ, iz parametr dopuszczalnego obcigzenia
kolumny netto jest tozsamy z parametrem no$nosci ramienia.

3) Odwotujacy ztozyt w trakcie rozprawy jako dowody na poparcie przedmiotowego zarzutu
dokumentacje producenta (jak oswiadczyt pochodzaca z daty pdzniejszej niz czerwiec 2014
r.), trzy katalogi innych producentéw kolumn (na okoliczno$¢ podawanych w nich wag gtowic)
oraz wycigg z katalogu dystrybutora Formed. W tre$ci dokumentacji producenta wskazana
zostata warto$¢ okreslona jako dopuszczalne obcigzenie i zostata ona podana w odniesieniu
do elementu ,ramie podwdjne uchyine z napedem”. Takie same dane zostaly podane

w treSci ostatniego z ww. dowodow, jednakze dowdd ten mogt miec jedynie pomocnicy
charakter z uwagi na ztozenie go jedynie w formie wyciggu (wytgcznie 1 strona).

4) Przystepujgcy jako dowod w sprawie ztozyt (zatgczony do treSci pisma
przygotowawczego) oswiadczenie producenta LM Medical Division srl wraz z ttumaczeniem
sporzgdzonym przez ttumacza przysiegtego jezyka angielskiego. Wskazana tam warto$¢
no$nosci odnosi sie do elementu ramienia: ,, (...) oSwiadcza, ze nasza kolumna sufitowa
model OKIISOLA (...) posiada ramig (...) o noSnosci ...”

5) Na potwierdzenie ww. parametru o deklarowanej w tresci oferty warto$ci Przystepujacy
Zlozyt katalog dystrybutora Formed (str. 36 w przypadku kolumny anestezjologicznej z windg
oraz str. 40 w przypadku kolumny chirurgicznej z windg). Podana tam warto$¢ odnosita sie



wprost do sposobu rozumienia przedmiotowego parametru opisanego w tresci SIWZ

Majgc zatem na uwadze warto$ci podane w tresci oferty oraz ztozonego przez
Przystepujacego katalogu Formed, a takze w treSci oswiadczenia ztozonego na rozprawie,
jak i uwzgledniwszy relacje zachodzgce pomiedzy tymi wartosciami, w ocenie Izby zaistniaty
uzasadnione watpliwosci w zakresie wartoSci parametru ,dopuszczalne obcigzenie kolumny
netto rozumiane jako wage aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna umiescic na gtowicy
kolumny”w odniesieniu zarébwno do sprzetu medycznego kolumna anestezjologiczna

z windg jak i kolumna chirurgiczna z windg. W tym stanie rzeczy uzasadnione stato sie
wezwanie Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp oraz wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentéw na potwierdzenie
deklarowanego ww. parametru na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Wprawdzie
watpliwosci, o ktdrych mowa powyzej, nie wystepowaty w chwili dokonywania przez
Zamawiajagcego badania i oceny oferty Przystepujacego, jednakze wskazac¢ nalezy, iz
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zgodnie z przepisem art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

W ocenie Izby uzasadnione jest tak wyja$nienie treSci samej oferty, jak i ztozenie wyjasnien
dotyczacy dokumentdw. Jakkolwiek sama tre$¢ dokumentéw ztozonych na potwierdzenie
deklarowanego ww. parametru nie nasuwa watpliwosci, jednakze watpliwosci te powstajg
w zestawieniu z materiatem zgromadzonym na rozprawie, a w szczeg6lno$ci z kolejnym
dokumentem ziozonym przez Przystepujacego na potwierdzenie wartosci przedmiotowego
parametru, tj. oSwiadczeniem producenta.

Ponadto, wymaga zauwazenia, iz zarzut zaniechania wezwania do wyjasnien
Przystepujgcego nie zostat postawiony przez Odwotujgcego, jednakze odwotanie zawierato
zarzuty dalej idgce dotyczace nieprawidtowego przyznania punktéw ofercie Odwotujgcego
oraz zaniechania odrzucenia oferty Odwotujgcego. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej za wystarczajgce dla uwzglednienia odwotania w odniesieniu do okreslonych
zarzutdw uznaje sie postawienie w tre$ci odwotania zarzutdéw dalej idgcych, w ktorych
uwzglednione zarzuty sie zawierajg.

Wskazac¢, przy tym nalezy, iz w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej pod
pojeciem zarzutu rozumie sie w szczegodlnosci wskazane przez Odwotujgcego okolicznosci
faktyczne (podstawa faktyczna), z ktérych wywodzone jest naruszenie okreslonych
przepisdw ustawy Pzp (podstawa prawna). Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza

w wyroku z dnia 4 sierpnia 2017 r. (sygn. akt KIO 1528/17) ,0 ile braki w zakre$leniu
podstawy prawnej co do zasady mogag nie by¢ istotne dla postepowania odwotawczego —
podstawe prawng mozna wywieSc z prawidfowo sformutowanej podstawy faktycznej zwykle
wSposob niebudzacy watplino$ci — to podstawa faktyczna zakreslona w odwofaniu nie moze
zostac rozszerzona ani uzupetniona na poZniejszym etapie (co nie stoi na przeszkodzie
przedstawianiu na rozprawie dowodow na poparcie okolicznosci przywotanych
wodwofaniu.)”

Postawiony zarzut (majgc na uwadze wskazane okolicznosci faktyczne) w istocie sprowadzat
sie do nieprawidiowej zdaniem Odwotujgcego oceny przez Zamawiajacego oferty
Przystepujacego w zakresie uznania, iz sprzet medyczny oferowany przez Przystepujgcego
(jako kolumna anestezjologiczna z windg oraz kolumna chirurgiczna z windg) posiada
parametry zadeklarowane w tresci oferty - w tym tez znaczeniu wyraz ,,ocena” zostat uzyty
w sentencji wyroku (jak i nastepnie w tre$ci uzasadnienia) — jako wynik badania oferty pod
wzgledem parametru ,dopuszczalne obcigzenie kolumny netto rozumiane jako wage
aparatury medycznej i osprzetu jaki mozna umiescic¢ na gfowicy kolumny’.
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Na marginesie, w ocenie Izby wyjasnienie ww. kwestii lezy w interesie Zamawiajgcego.
Skoro bowiem dokonat on opisu przedmiotu zamdwienia w ten sposob, iz uznat, ze parametr
dopuszczalne obcigzenie kolumny netto nalezy rozumie¢ jako wage aparatury medycznej

i osprzetu jaki mozna umiescic¢ na gfowicy kolumny, to po pierwsze taki sposéb rozumienia
tego parametru musi mie¢ dla niego znaczenie, skoro zapisy tej tresci zamiescit w SIWZ, po
drugie skoro parametr ten miat dla Zamawiajgcego znaczenie, to powinien on by¢ pewien, iz
sprzet oferowany przez Przystepujgcego postawiony w tym zakresie wymaog spetnia.



Jezeli natomiast Przystepujacy jest pewien prawdziwo$ci podanej wartoSci ww. parametru, to
przedstawienie stosownych wyjasnietr nie powinno dla niego nastrecza¢ wiekszych
trudnosci.
2. Nieprawidtowa ocena oferty wykonawcy PKOB WEGNER w zakresie podkryterium
Lrwatosci diod stanowigcych zrédto swiatta lampy min 40 000 godzin” — w odniesieniu
do lampy operacyjnej z kamerg HD [w zakresie przyznania punktéw - zarzut nr 1].
Ww. parametr zostat sformutowany nastepujaco (zatgcznik nr 2 do SIW2Z):
7. Trwatosci diod stanowigcych zrédto Swiatta lampy min. 40 000 Trwato$¢ diod:
godzin 40 000h — 0 pkt
> 60 000h 10 pkt
W tresci odwotania Odwolujgcy stwierdzit, iz przyznanie Przystepujgcemu 10 pkt w tym
podkryterium byto bezzasadne, albowiem z Instrukcji obstugi lampy Marled E9I/E9i wynika, iz
trwatos¢ diod wynosi 40 000h, a nie 60 000h.
W toku rozprawy, w odniesieniu do ww. zarzutu, Odwotujgcy ziozyt jako dowod w sprawie
dokumentacje producenta dotyczacg lampy marLED E15/ E9i otrzymang od dystrybutora,
potwierdzajgcg warto§¢ ww. parametru na poziomie uzasadniajgcym przyznanie
Przystepujgcemu 10 pkt w ww. podkryterium. Odwotujgcy jednoczesnie poddat w watpliwosé
prawdziwos¢ informacji zawartych w ztozonym przez siebie dowodzie, co tez wywodzit
z okolicznosci braku dostepu do ww. informaciji na stronach internetowych producenta.
W konsekwenciji nalezato uznac, iz Odwotujgcy nie udowodnit twierdzenia przeciwnego
stanowigcego istote postawionego przez niego zarzutu w odniesieniu do parametru trwatosci
diod. Majgc zatem na uwadze regulacje art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp, powyzszy zarzut — jako nieudowodniony — nie mogt
zostac¢ uwzgledniony.
3. Nieprawidtowa ocena oferty wykonawcy PKOB WEGNER w zakresie podkryterium
»sumaryczny maksymalny pob6r mocy obu czasz nie wiecej niz 250 W, potwierdzony
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opisem producenta” — w odniesieniu do lampy operacyjnej z kamerg HD [w zakresie

przyznania punktow - zarzut nr 1].
Ww. parametr zostat sformutowany nastepujaco (zatgcznik nr 2 do SIW2Z):
41. Sumaryczny maksymalny pobor mocy obu czasz nie wiecej nizPobér <160W-10 pkt

250 W, potwierdzony opisem producenta Pob6r >160W- 0 pkt

W tresci odwotania Odwotujacy stwierdzit, iz sumaryczny pobér mocy pozornej obu czasz
lampy wynosi 204VA (2x102VA), co przy wspdiczynniku mocy cos. ¢ na poziomie okoto 1
wynosi prawie 204 W mocy czynnej, nie zas nie wigcej niz 160 W.
Na potwierdzenie ww. zarzutu Odwotlujacy ztozyt w toku rozprawy dowéd w postaci
korespondenciji mailowej z Panem I. P. — specjalistg ds. techniczno-handlowych Medicom
Sp. z 0.0., wraz z tabelg w postaci dokumentu Word (na okoliczno$é¢, iz przy maksymalnym
natezeniu obie czasze pobierajg fagcznie 280 W) oraz Instrukcje uzytkownika (na okolicznos¢,
iz warto§¢ poboru mocy uzalezniona jest od wartosci napiecia). Ponadto wniést o pominiecie,
jako dowodu w sprawie, o$wiadczenia ztozonego przez Przystepujgcego (zatgczonego do
pisma procesowego), tj. oswiadczenia KLS Martin stwierdzajac, iz podane tam informacje
odnos$nie maksymalnego poboru mocy nie sg wiarygodne w kontekscie okreslonych przez
Zamawiajgcego parametréw, albowiem nie jest znana wartoS¢ napiecia.
Odnoszac sie do powyzszego w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz wartosé
ww. parametru uzasadniajgcego przyznanie Przystepujgcemu 10 pkt w ramach
przedmiotowego parametru wynikata ze ztozonej przez Przystepujgcego dokumentacii
producenta (specyfikacja techniczna producenta ,KLS MARTIN GROUP”), a w toku
rozprawy zostata przez Przystepujgcego dodatkowo potwierdzona poprzez ztozenia jako
dowodu w sprawie o$wiadczenia producenta.
Tymczasem Odwolujgcy nie udowodnit, iz warto$ci zadeklarowane w ww. dokumentach sg
nieprawidtowe. Tre$¢ korespondenciji z Panem |. P. mogta zosta¢ potraktowana wytgcznie
jako dowdd potwierdzajacy, iz ww. osoba posiada okre$long wiedze. Co do tabeli (drugi z
dowoddw ztozonych na potwierdzenie przedmiotowego zarzutu), to w szczegdlnosci nalezy
wskazaé, iz nie wiadomo, przez kogo ani w jakich okolicznoSciach tabela ta zostata
sporzadzona (brak podpisu, brak sporzgdzenia na papierze firmowym). Ponadto wartosci
tam podane (jak i tres¢ ww. korespondencji emailowej z Panem |. P.) zostaly
zakwestionowane przez Zamawiajgcego z uwagi na fakt, iz dane te odnoszg sie do poboru



mocy hie samych czas, lecz catej lampy, do czego nie odnosit si¢ podany w SIWZ parametr.
Twierdzeniom tym Odwotujgcy nie zaprzeczyt. Z kolei w tresci ostatniego dokumentu
(Instrukcja uzytkownika) wskazano warto$ci poboru mocy (podane w VAC) przy réznych
wartosciach napiecia (podanych w VA - woltoamperach). Po pierwsze, rowniez i z tego
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dokumentu w spos6b jednoznaczny nie wynika do jakiego sposobu poboru mocy odnoszg
sie podane tam wartosci (brak wskazania, iz odnoszga sie one wylacznie do samych czasz).
Po drugie, Odwotujgcy w zaden sposo6b nie wykazat prawidtowos$ci dokonanych w tym
zakresie przeliczen pomiedzy réznymi jednostkami, w ktérych wyrazane sg wartosci poboru napiecia.
Majgc zatem na uwadze regulacje art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 14 ustawy Pzp, powyzszy zarzut — jako nieudowodniony — nie mogt zostac
uwzgledniony.

Zgodnie bowiem z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na
osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy

z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$s tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania.

4. Niezgodnos¢ oferty wykonawcy PKOB WEGNER w zakresie parametru ,Mozliwo$¢é
powiekszania oéwietlanego pola. Srednica pola przy maksymalnym powiekszeniu nie
mniejsza niz 25 cm w odniesieniu do lampy operacyjnej” [ zarzut nr 2].

W tresci odwotania Odwotujacy wskazat takze na niezgodnos¢ z SIWZ w zakresie
oferowanej lampy operacyjnej w odniesieniu do parametru ,MozliwoS¢ powiekszania
o$wietlanego pola. Srednica pola przy maksymalnym powiekszeniu nie mniejsza niz 25 cm.”
Odwotujgcy stwierdzit w tresci odwotania, iz wg Instrukcji obstugi dla urzgdzenia Marled
E91/E91 z kamerg HD warto$¢ tego parametru wynosi 22. Cm. Do ww. zarzutu Odwotujacy
nie odnosit sie w toku rozprawy, a w szczegoélnosci na jego potwierdzenie nie przedstawit
zadnego dowodu.

Majgc zatem na uwadze regulacje art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 14 ustawy Pzp, powyzszy zarzut — jako nieudowodniony — nie mogt zostac
uwzgledniony.

5. Niezgodno$¢ oferty wykonawcy PKOB WEGNER w zakresie parametru ,Ramie
wyposazone w naped elektryczny realizujgcy ruch podnoszenia kolumny w pionie
w zakresie min. 600 mm.” w odniesieniu do kolumny anestezjologicznej oraz kolumny
chirurgicznej [ zarzut nr 2].
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Odwotujgcy w tresci odwotania wskazat réwniez na niezgodno$¢ oferty Przystepujgcego
z trecig SIWZ w zakresie parametru ,Ramie wyposazone w naped elektryczny realizujgcy
ruch podnoszenia kolumny w pionie w zakresie min. 600 mm.” w odniesieniu do kolumny
anestezjologicznej oraz kolumny chirurgicznej:
Kolumna Ramie wyposazone w naped elektryczny realizujgcy ruch Wg katalogu producenta

19. podnoszenia kolumny w pionie w zakresie min. 600 mm. dla urzgdzenia OKI anestezjo-
logiczna ISOLA-500 mm

Kolumna Ramie wyposazone w naped elektryczny realizujgcy ruch Wg katalogu producenta 18.
podnoszenia kolumnyw pionie w zakresie min. 600 mm. dla urzgdzenia OKI chirurgiczna
ISOLA-500 mm
Na potwierdzenie ww. zarzutu nie przedstawit zadnych dowodoéw.
W odniesieniu do ww. parametru Odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie o wycofaniu zarzutu nr 1
i prawdopodobnie omytkowo zaniechat tego w odniesieniu do zarzutu nr 2.
Niemniej jednak, majgc na uwadze regulacje art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp, powyzszy zarzut — jako nieudowodniony — podlegat
oddaleniu.



Il. Pozostate zarzuty:
1. Zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad w zakresie
przekazanych informacji dotyczacych parametréw technicznych dotyczacych sprzetu
medycznego: kolumna anestezjologiczna, kolumna chirurgiczna oraz lampa
operacyjna z kamerg HD.
W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego parametréow technicznych, ktéry zostat przez Izbe
uwzgledniony, w wyniku czego Izba nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujgcego
do zfozenia wyjasnien (nieprawidtowa ocena oferty PKOB WEGNER w zakresie parametru
Ldopuszczalne obcigzenie kolumny netto rozumiane jako wage aparatury medycznej
i osprzetu jaki mozna umiescic¢ na gtowicy kolumny”— w odniesieniu do kolumny
anestezjologicznej z windg oraz kolumny chirurgicznej z windg [w zakresie przyznania
punktéw oraz stwierdzenia braku podstaw do odrzucenia oferty - zarzut nr 1 i 2]) ww. zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za przedwczesny. Dopiero bowiem
w wyniku oceny wyjasnien mozliwe bedzie stwierdzenie, czy w ogdle doszto do
wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego, a jezeli — hipotetycznie - miatoby to miejsce, badaniu
beda podlega¢ wszystkie przestanki, sktadajace sie na tg podstawe wykluczenia
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z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wskazane przez ustawodawce

w regulaciji art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Pozostate zarzuty dotyczgce parametrow technicznych nie zostaty przez Izbe uznane za
zasadne, co w konsekwencji wyklucza mozliwos¢ stwierdzenia, iz doszto do wprowadzenia
w blgd Zamawiajgcego w zakresie informacji przekazanych w odniesieniu do tych
parametrow.

Majgc powyzsze na uwadze, zarzut zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego

z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, nie mégt zostac przez Izbe
uwzgledniony.

2. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Przystepujgcego z Postepowania pomimo, ze Wykonawca ten nie wykazat
dysponowania zasobami innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 22a ust. 2 ustawy
Pzp na dzienh ztozenia oferty.

Zarzut ten nie potwierdzit sie. Jak bowiem wynika z dokumentacji Postepowania,
oswiadczenie zawierajgce zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania Przystepujagcemu
niezbednych zasobdw zostato przez niego uzupetnione na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp (wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31 pazdziernika 2017 r.), a na etapie
sktadania ofert Przystepujgcy w sposéb zgodny z wymaganiami okreslonymi w tresci SIWZ
powotat sie na zasoby ww. podmiotu (pkt 7 oSwiadczenia sporzadzonego wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ). Trzeba przy tym podkresli¢, iz Zamawiajacy, zgodnie
z trescig SIWZ, nie wymagat zlozenia ww. oswiadczenia wraz z ofertg (pkt VIl oraz IX
SIW2Z). Co wiecej, obowigzek ztozenia tego dokumentu na wezwanie Zamawiajgcego na
podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp rowniez nie wynikat wprost z zapisow SIWZ (pkt VIl ust.
5 oraz ust. 8, pkt Vlllust. 4 i 5, pkt X ust. 2 SIWZ). Okoliczno$¢, czy Zamawiajgcy zasadnie
nie zgdat zfozenia takiego oSwiadczenia zawierajgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego
jednoczesnie wraz z ofertg pozostaje bez znaczenia na obecnym etapie Postepowania,
albowiem nie mamy do czynienia z odwotaniem na tres¢ SIWZ

Wobec zatem braku wynikajgcego z zapiséw SIWZ obowigzku zatgczenia tego dokumentu
do tresci oferty oraz uzupetnienia tego oswiadczenia (datowanego na dzien wczesniejszy niz
dzien skladania ofert) na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zawierajgcego w swej tresci zobowigzanie podmiotu trzeciego do wykonania czesci
zamébwienia, zarzut powyzszy nalezato uznac za niezasadny.

3. Naruszenie art. 8 ustawy Pzp poprzez nieudostepnienie Odwotujgcemu kompletnej
oferty Przystepujgcego, jak réwniez dokumentéw ziozonych na wezwanie
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Zamawiajgcego, pomimo ziozenia przez Odwotujgcego stosownych wnioskéw oraz

braku przestanek do nieudostepnienia tych dokumentow.
Zarzut ten nie podlegat rozpoznaniu, jako dotyczgcy zaniechania czynnosci, na ktére



odwotanie nie przystuguje zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem jezeli warto§¢ zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje
wytacznie wobec czynno$ci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania

o ceng;

2) okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamdwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.
Zaniechanie udostepnienia wykonawcy czesci oferty innego wykonawcy (jak rowniez
dokumentow sktadanych na wezwanie zamawiajgcego) w zwigzku z zastrzezeniem
zawartych w nigj (nich) informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa nie zostato
zawarte przez ustawodawce w katalogu okreslonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z uchwatami podjetymi przez Sad Najwyzszy w dniu 17 listopada 2017 r. po
rozpoznaniu zagadnienia prawnego w sprawach o sygn. akt lll CZP 56/17 oraz Il CZP
58/17: ,Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa wart. 180 ust.
2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwier publicznych (jedn. tekst: Dz.U.
z2015r., poz. 2164 ze zm.) mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy,
ktory ztoZyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra
powinna podlegac odrzuceniu’.
W ocenie skfadu orzekajgcego Izby za uzasadnione nalezy zatem przyjac¢ stanowisko, iz na
gruncie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w ramach pojecia wyboru najkorzystniejszej oferty,
powinno sie uwzgledni¢ takze te czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci, ktére
w sposo6b bezposredni wplywajg na wybor okreslonej oferty jako najkorzystniejszej w danym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Zarbwno bowiem zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, jak i zaniechanie odrzucenia takiej oferty, w sposéb bezposredni ksztattuje
treS¢ czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Gdyby bowiem zamawiajacy nie dopuscit
sie ww. zaniechan, oferta innego wykonawcy zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.
W konsekwencji decyzje zamawiajgcego co do stwierdzenia braku wystepowania przestanek
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wykluczenia oferty wykonawcy wybranej jako najkorzystniejsza lub braku przestanek
odrzucenia takiej oferty stanowig sktadowe czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej —

w rozumieniu tego pojecia przyjetego na gruncie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zaniechanie udostepnienia wykonawcy czesci oferty innego wykonawcy (jak

i pozostatych dokumentéw) nie stanowi elementu sktadowego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w ww. rozumieniu tego pojecia. Skutki zaniechania dokonania tej
czynnosci nie warunkujg bowiem bezposrednio decyzji zamawiajgcego w zakresie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktory bez wzgledu na odwotania sktadane przez
wykonawcow i podnoszone przez nich zarzuty obowigzany jest prowadzi¢ postepowanie
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Zaniechanie udostepnienia czesci oferty wykonawcy (oraz
pozostatych dokumentéw) w zwigzku z zastrzezeniem przez niego okreslonych informaciji
jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie ma bezposredniego wptywu na samg
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Ww. zaniechanie ksztattuje natomiast sytuacje
sprocesowq” innych wykonawcéw (konkurentéw) w odniesieniu do mozliwosci stawianych
zarzutdw, jak i ich zakresu. Jest rzeczg oczywista (gdyz nalezy to do istoty regulaciji
dotyczacych $rodkéw ochrony prawnej), iz odwotania wnoszone przez wykonawcow

w ramach postepowan o udzielenie zamowienia publicznego niejednokrotnie skutkujg
zmiang decyzji zamawiajacych w ramach czynno$ci wyboru najkorzystniejszej. Powyzsze
jest jednak nie wystarczajgce do uznania, iz decyzje podjete przez zamawiajgcego

w odniesieniu do udostepniania ofert stanowig skladowe czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, z uwagi na jedynie posredni zwigzek, jaki pomiedzy nimi wystepuje.

Na marginesie nalezy dodac, iz ewentualne przyjecie dopuszczalnosci wniesienia odwotania
na zaniechanie udostepnienia cze$ci bezzasadnie zastrzezonej oferty innego oferty

(w postepowaniach o warto$ci nizszej od tzw. progu unijnego) oznaczatoby réwniez
konieczno$¢ przyznania wykonawcy, co do ktérego oferty zamawiajgcy podjat decyzje o jej
”odtajnieniu”, prawa do wniesienia odwotania na takg czynno$¢, czego rowniez nie sposéb



zakwalifikowac¢ jako odwotania na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz zarzut dotyczgcy naruszenia art. 8 ustawy Pzp,
jako nie dotyczacy jednej z czynnosci wymienionych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, nie
podlegat rozpoznaniu na podstawie stosowanego odpowiednio art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw.

z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Jak byta juz o tym mowa powyzej, w orzecznictwie sgdoéw okregowych oraz Krajowej Izby
Odwolawczej wskazuje sie, ze przepisy ustawy Pzp nie przewidujg instytucji czesciowego
uwzglednienia odwotania, jednakze zarzuty skutkujgce odrzuceniem odwotania w przypadku
gdy odwotanie nie zawiera pozostatych zarzutdéw, w sytuacji potgczenia ich w odwotaniu
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z innymi zarzutami - powinny zosta¢ pozostawione bez rozpoznania [wyrok Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 20 lipca 2012 r. (sygn. akt Il Ca 685/12), wyrok Sadu
Okregowego w Przemyslu z dnia 11 maja 2015 r. (sygn. akt | Ca 131/15), oraz wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 903/17), z dnia 3 marca
2016 r. (sygn. akt KIO 222/16), z dnia 5 grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2690/13) oraz z dnia
30 marca 2012 r. (sygn. akt KIO 482/12)].

Ponadto, Izba uznata, iz majac na uwadze konieczno$¢ zapewnienia stronie odwotujgcej
petnego prawa do skorzystania z srodka ochrony prawnej na orzeczenie Izby, uzasadnione
jest zawarcie postanowienia o pozostawieniu zarzutu bez rozpoznania w sentencji wyroku.
Pozostaje to réwniez w zgodno$ci z zasadg wyrazong w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia
17 lutego 2016 r. (sygn. akt lll CZP 111/15).

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3pkt 1i2i§5ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze
zm.), stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego o zasgdzenie na jego rzecz kwoty
stanowigcej wynagrodzenia petnomocnika, w zwigzku ze ztozeniem przez niego sprzeciwu
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu naruszenia art. 8 ustawy Pzp. W ocenie
Izby wskazany powyzej zarzut nie podlegat rozpoznaniu. W tym stanie rzeczy zaréwno jego
uwzglednienie przez Zamawiajgcego, jak i ztozenie przez Przystepujacego sprzeciwu wobec
tego uwzglednienia, nie mogto zosta¢ uznane za skuteczne.

Przewodniczacy: ........coeevueimieiiiieie s
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