Sygn. akt KIO 1777/21

WYROK
z dnia 17 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2021 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2021 r. przez
wykonawce S. O. prowadzacego dziatalnosé gospodarczag pod nazwa Firma ,,Kosmed”

S. O. z siedzibg w Kielcach
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Zespolony w Kielcach

przy udziale wykonawcy Siemens Healthcare Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1,
2. oddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 2,

3. kosztami postepowania obcigza S. O. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod
nazwg Firma ,Kosmed” S. O. i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zi 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero
groszy) uiszczong przez S. O. prowadzgcego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa

Firma ,Kosmed” S. O. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od



dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1777/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodzki Szpital Zespolony w Kielcach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na ,dostawe réznego sprzetu medycznego w ramach
projektu pn. Rozbudowa i doposazenie na potrzeby Kliniki Kardiochirurgii Wojewddzkiego
Szpitala Zespolonego w Kielcach” na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane 17 marca 2021 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 056-140776. Wartos¢ zamdwienia przekracza progi

unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Stanowisko Odwotujacego

Odwotujgcy — S. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma ,Kosmed” S. O.
wnidst odwotanie w zakresie pakietu 2. ,Mobilny cyfrowy aparat RTG — ramie C”, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieuprawnione przyznanie
punktacji w sytuacji, w ktérej z tresci zatgcznika nr 2b do specyfikacji warunkéw zamowienia
oraz wyjasnien ziozonych przez Siemens Healthcare Sp. z 0.0.,, zwanego dalej
.Przystepujgcym” z 2 czerwca 2021 r. jednoznacznie wynika, ze zaoferowane urzgdzenie
medyczne nie posiada funkcjonalnosci opisanej w punkcie 11.11 zatgcznika 2b do specyfikaciji
warunkéw zamoéwienia oraz polegajgce na dokonaniu niedopuszczalnej wyktadni oferty
w Swietle jej tresci w zakresie punktu IV.3 zatgcznika 2b do specyfikacji warunkow
zamowienia, czego konsekwencjg byto dokonanie wyboru oferty zamiast jej odrzucenia, jako
ze tres$¢ ztozonej przez Przystepujgcego oferty jest niezgodna z warunkami zamdwienia,

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 266 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez jego
niezastosowanie w sytuacji, w ktorej z tresci zatgcznika nr 2b do specyfikacji warunkéw
zamowienia oraz wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego w toku postepowania
jednoznacznie wynika, ze zaoferowane urzgdzenie medyczne nie posiada funkcjonalnosci
opisanej w punkcie V.3 zalgcznika 2b do specyfikacji warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnoséci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3. odrzucenie oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z warunkami zaméwienia,

4. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,



5. zasgdzenie od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze po zapoznaniu sie z trescig oferty
Przystepujgcego wystat do Zamawiajgcego pismo z informacjg, ze parametry techniczne
zaoferowanego aparatu RTG producenta Siemens Healthcare GmbH model Cios Alpha sa
niezgodne z wymaganiami granicznymi okreslonymi w specyfikacji warunkéw zamowienia,
w szczegolnosci w zatgczniku 2b ,Opis przedmiotu zamdwienia (wymagane parametry
techniczno-funkcjonalne)’, a takze Przystepujacy wprowadzit Zamawiajgcego w btad podajgc
w ofercie nieprawdziwe informacje dotyczace posiadania przez zaoferowany aparat Cios
Alpha parametréw/funkcjonalnosci premiowanych przez Zamawiajgcego.

Przystepujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu pismo z 2 czerwca 2021 r., w ktérym, niezgodnie
ze stanem faktycznym, odwiadczyt, ze w przedmiotowym postepowaniu zaoferowat aparat
RTG posiadajgcy funkcjonalnos¢ opisang w punkcie 11.11 zatgcznika 2b, ktérg Zamawiajgcy
premiuje 10 punktami oraz opisany w punkcie 1V.3 zatgcznika 2b warunek graniczny.
Zamawiajgcy opublikowat ,Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej’, z ktérej wynika, iz
w zakresie pakietu nr 2 wybrat oferte ztozong przez Przystepujacego, ktérej w kryterium
,ocena techniczna” przyznat 10 punktéw.

Zarzut 1. — dotyczy bezpodstawnego przyznania punktacji za funkcjonalno$é opisang
w punkcie I1.11 zatgcznika 2b do specyfikacji warunkow zamodwienia: w punkcie tym
Przystepujgcy podat cztery poziomy dawki, jednakze nie potwierdzit posiadania czterech
dawek zgodnych z opisem dokonanym przez Zamawiajgcego. W punkcie tym Zamawiajgcy
wymagat funkcji redukcji poziomu i dawki promieniowania w trybie fluoroskopii, cztery
poziomy: low (niska), normalna, medium ($rednia), high (wysoka), za odpowiedz ,tak” miat
przyznac¢ 10 pkt, a za odpowiedz ,nie” O pkt. Przystepujgcy wskazat: ,TAK, cztery poziomy:
niski, sredni, wysoki, high level”’. Przystepujgcy podat wiec cztery dawki, jednakze pomingt
wymagang dawke ,normalna”. Ponadto wprowadzit Zamawiajgcego w btagd co do czwartego
poziomu dawki, poprzez udzielnie odpowiedzi ,TAK” na jasno opisane wymaganie, podajgc
Swiadomie wartosci, ktore nie spetniajg oczekiwan Zamawiajgcego w tym zakresie.
Zamawiajgcy wprost wymagat zaoferowania czterech konkretnych pozioméw dawki,
natomiast z tresci dokumentow, ktére Przystepujgcy przedtozyt w ofercie, jasno wynika, ze
zaoferowany aparat Cios Alpha posiada tylko trzy poziomy dawki: niski (low), Sredni
(medium) i wysoki (high). Uzytkownik moze swobodnie przetgcza¢ tylko pomiedzy tymi
trzema poziomami dawki. ,High level” nie jest dodatkowym (czwartym) poziomem redukcji
poziomu dawki promieniowania w trybie fluoroskopii, a tylko informacjg
(ostrzezeniem/alarmem) dla uzytkownika o tym, Ze zostata przekroczona maksymalna
dawka na skére przy poziomie dawki ,high” (wysoka), co potwierdza wycigg z instrukciji

obstugi aparatu. Przedstawiona w wyjasnieniach z 2 czerwca 2021 r. tabela ,wycinek



instrukcji prezentujgcej wartoéci dawek w przypadku programu interwencyjnego” dotyczy
dawki promieniowania w trybie radiografii oraz detektora w rozmiarze 20x20. Przystepujacy,
zgodnie z informacjg podang w ofercie (dziat IV, punkt 1 tabeli z zatgcznika nr 2b) zaoferowat
aparat z detektorem w rozmiarze 30x30.

Zgodnie z powyzszym w punkcie Il.11 zatgcznika nr 2b Przystepujgcy powinien otrzymacé
0 punktéw, poniewaz aparat Cios Alpha nie posiada funkcjonalnosci premiowanej przez

Zamawiajgcego.

Zarzut 2. — dotyczy naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 266 ustawy Prawo
zamowien publicznych dotyczy niezgodnosci oferty Przystepujacego z trescig specyfikacji
warunkéw zamowienia w zakresie punktu IV.3 zatgcznika 2b.

Zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 7 z 22 kwietnia 2021 r. w punkcie 1V.3
Zamawiajacy wymagat: ,Obraz z detektora wyswietlany na monitorach jako prostokatny,
nieprzycinany (dopuszczone jest jedynie przyciecie do kota przez przestone typu Irys
w trakcie obrotu obrazu)’. Byt to wymaog graniczny, ktérego niespetnienie powinno skutkowac
odrzuceniem oferty. W punkcie tym, w kolumnie: ,Odpowiedz Wykonawcy: poda¢ parametry
oferowane” Przystepujacy potwierdzit, ze zaoferowany aparat Cios Alpha posiada wymagang
funkcje.

Zamawiajacy w toku postepowania udzielit jednoznacznej odpowiedzi na pytanie nr 7
z 22 kwietnia 2021 r. oraz zmodyfikowat tres¢ brzmienia parametru w taki sposéb, ze
wymaga dostarczenia rozwigzania, w ktorym obraz z detektora wyswietlany jest na
monitorach jako prostokatny, nieprzycinany (dopuszczone jest jedynie przyciecie do kota
przez przestone typu Irys w trakcie obrotu obrazu). Z zatgczonego do oferty Przystepujgcego
pliku ,,Obrét obrazu — strona z broszury-sig” wynika, ze system Siemens Cios Alpha nie
spetnia powyzszego (granicznego) wymogu. Zaoferowane rozwigzanie nie przycina obrazu
do kota w trakcie jego obrotu, lecz podczas obrotu obraz przycinany jest do wielokata
nieforemnego, czego Zamawiajgcy nie dopuszczat i nie wyspecyfikowat w zatgczniku nr 2b.
Zamawiajgcy w sposob precyzyjny i jednoznaczny opisat w granicznym wymogu tego
parametru konwencjonalny system z ramieniem C, co stoi w sprzecznoéci z zaoferowanym
przez Przystepujgcego rozwigzaniem. Zamawiajacy w punkcie 1V.3 klarownie opisat wymadg
dostarczenia aparatu wyposazonego w rozwigzanie konwencjonalne jedynie z przycinaniem
obrazu do kota przez przestone typu Irys w trakcie obrotu obrazu. W tresci wyjasnien z 2
czerwca 2021 r. Przystepujacy nie przedstawit, w jaki sposdb w zaoferowanym aparacie Cios
Alpha jest przycinany obraz w trakcie obrotu obrazu.

Jednoznaczna tres¢ opisu tego parametru wskazuje, ze obraz powinien by¢ wyswietlany na
monitorze jako prostokatny, nieprzycinany, natomiast gdy uzytkownik chce obréci¢ obraz,

dopuszczone jest jedynie przyciecie do kota przez przestone typu Irys w trakcie obrotu



obrazu. Zamawiajgcy jasno okreslit, ze przyciecie jest dopuszczone jedynie do kota przez
przystone typu Irys, a kazdy inny sposéb przyciecia obrazu jest niedopuszczony.
Zamawiajacy rowniez nie wyklucza rozwigzania, w, ktérym obraz podczas obrotu pozostaje
prostokatny i nieprzyciety. Oferowane rozwigzanie Przystepujgcego posiada obraz przyciety
do wielokata foremnego podczas obrotu obrazu, co zostato potwierdzone w dokumentac;ji
ztozonej wraz z ofertag. Opis parametru nalezy rozumieé¢ jako cato$é, co oznacza, ze
brzmienie zapisu powinno by¢ rozpatrywane tgcznie, a nie, jak to przedstawit to
Przystepujgcy w tresci wyjasnien z 2 czerwca 2021 r., rozigcznie i alternatywnie.
Niespetnienie ktéregokolwiek z elementéw parametru winno skutkowaé odrzuceniem oferty.
Przyciecie obrazu w trakcie jego obrotu musi odbywa¢ sie zgodnie z opisem parametru, f{j.
dopuszczalne jest jedynie przyciecie do kola.

Takie rozumienie opisu parametru przez Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w jego
jednoznacznej tresci. Pierwotnie parametr zostat okreslony w nastepujacy sposob: ,Obraz
z detektora wyswietlany na monitorach jako prostokatny (nie ograniczony do kota lub
przycinany”. Zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 7 tres¢ parametru zostata
zmieniona na obecng. Poréwnujgc obecne brzmienie z pierwotng trescig opisu parametru nie
ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy ztagodzit restrykcyjny wymog, by w kazdej fazie
obrazowania (bez obrotu i podczas obrotu) obraz byt zawsze prostokatny, nieprzycinany.
Takiego wymogu nie mogtby obecnie spetni¢ zaden wykonawca, gdyz podczas obrotu
zawsze wystepuje przyciecie obrazu. Niemniej jednak Zamawiajgcy catkowicie nie
zrezygnowat z ograniczenia w okresleniu, jaki ksztatt ma mie¢ obraz na monitorze podczas
obrotu obrazu. Gdyby Zamawiajgcy rozumiat opis tego parametru jako alternatywe tgczng
.lub”, czyli ze spetnienie wymogu opisanego w parametrze ma miejsce juz wtedy, gdy obraz
z detektora wyswietlany na monitorach ma ksztatt prostokatny, nieprzycinany, a w przypadku
obrotu obrazu moze on przybra¢ dowolny ksztatt (kota, wielokgta), pozostawitby jedynie opis
parametru: ,Obraz z detektora wyswietlany na monitorach jako prostokatny, nieprzycinany”,
ewentualnie sformutowatby opis w formie alternatywnej, czyli ,Obraz z detektora wyswietlany
na monitorach jako prostokatny, nieprzycinany lub obraz z detektora przycinany do kota
przez przestone typu Irys w trakcie obrotu obrazu”. Takiej wyktadni opisu parametru, ktérg
narzuca Przystepujgcy w wyjasnieniach, a ktérg bezpodstawnie przyjgt Zamawiajacy,
przeczy literalne brzmienie tresci opisu parametru. Przekonuje o tym dodanie w opisie
parametru wyrazow ,dopuszczone jest jedynie”, ktére, po pierwsze, oznacza, ze dla
Zamawiajgcego jest relewantne, jak obraz bedzie wyswietlany na monitorze w czasie obrotu
obrazu, a po drugie, ze taki obraz moze by¢ wytgcznie przycinany do kota.

Wymaog przyciecia do kota przez przestone typu Irys w trakcie obrotu obrazu posiada réwniez
uzasadnienie kliniczne, poniewaz podczas przyciecia obrazu do kota pacjent otrzymuje

nizszg dawke promieniowania niz w aparacie nie posiadajgcym tej funkcjonalnosci.



Zatem oferta Przystepujgcego we wskazanym zakresie jest niezgodna z wymogami
granicznymi okreslonymi przez Zamawiajgcego w specyfikacji warunkéw zamowienia
i powinna zosta¢ odrzucona.

Art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, jesli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Powyzszy przepis
stanowi odpowiednik art. 89 ust. 1 pkt 2 uchylonej ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Aktualne pozostaje zatem stanowisko doktryny i orzecznictwa wyrazone na gruncie
uchylonego przepisu, dotyczgce wyktadni pojecia ,niezgodnosci’. Ustawodawca zobowigzat
Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcow, ktérzy zaoferowali przedmiot
zamowienia niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, iz niezgodnosc¢
tresci oferty ma dotyczy¢é wymagah merytorycznych, ktére zostaty okreslone w specyfikacii
warunkow zaméwienia. Opisana niezgodnos¢ pomiedzy trescig oferty Przystepujacego
a trescig specyfikacji warunkow zamowienia ma taki wtasnie charakter, tj. dotyczy wymagan
merytorycznych, wprost wynikajagcych z jednoznacznych w swej tresci, wigzacych
wykonawcow wymogow specyfikacii.

Tym samym doszio réwniez do naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, gdyz sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy na rowni traktuje oferty, ktére winny zostaé
odrzucone, jak i oferty sporzadzone w sposéb prawidtowy, stanowi naruszenie zasady

réwnego traktowania wykonawcow.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Podczas posiedzenia Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgce;j
zarzutu nr 1, tj. nieprawidtowej oceny oferty Przystepujgcego w zakresie punktu I1.11 oraz
wniést o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu nr 2, tj. niezgodnosci ze specyfikacja
warunkéw zamoéwienia w punkcie IV.3 formularza 2b. Zamawiajacy nie przedstawit pisemne;j
odpowiedzi na odwotanie.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy wskazat, iz tak musi skonstruowaé specyfikacje warunkéw
zamowienia, by nie ogranicza¢ konkurencji. Odwotanie firmy Philips (sygn. KIO 1014/21)
zawierato informacje o ograniczeniu dawki promieniowania, ale modyfikacja specyfikacji
warunkéw zaméwienia nastgpita, by rozszerzy¢ konkurencje, gdyz zarzutem odwotania KIO
1014/21 byto ograniczenie konkurenc;ji.

Oczywiste jest, ze obrot figury prostokgta naturalnie skutkuje jej przycieciem.
Zamawiajacemu chodzito o to, by obraz nie byt przycinany, czyli modyfikowany w zakresie
wielkosci, tj. pomniejszany. Obraz w postaci kota jest mniejszy niz w postaci wielokata, jak

wynika to z rysunku na str. 8 odwotania. Zamawiajgcy w pierwotnej wersji zakazat



ograniczenia obrazu do kota lub przycinania, a na skutek odwotania firmy Philips dopuscit
koto. Jednak jego intencjg byto rozszerzenie konkurencji, natomiast Odwotujgcy szuka
mozliwosci nadinterpretacji wymogu, ktéra nie byta intencjg Zamawiajgcego.

Na pytanie Przewodniczgcej, czy sg aparaty, ktére obracajgc prostokgt zachowujg catosc
figury, ale pomniejszajg obraz, stwierdzit, iz nie miat takiej wiedzy, ale rynek jest dynamiczny
i ktérys z producentow mogt taki aparat wprowadzi¢. Jego intencjg bylo wyeliminowanie
takiej opcji.

Zamawiajgcy nie precyzowat obrotu obrazéw. Obecnie obrét o 360 stopni jest standardowy,

byto mu obojetne, czy bedzie to skokowo, czy ptynnie o pojedyncze stopnie.

11l Stanowisko przystepujgcego Siemens Healthcare Sp. z o0.0.

Przystepujacy oswiadczyt, iz nie wnosi sprzeciwu w zakresie uwzglednienia przez
Zamawiajgcego odwotania w zakresie zarzutu nr 1, gdyz nie ma to wptywu na wynik
postepowania.

W zakresie zarzutu nr 2 stwierdzit, ze tre$¢ wymagania Zamawiajgcego dotyczgca
prezentacji obrazéw z aparatu jest jednoznaczna — wymoég podstawowy odnosi sie do
nastepujagcej funkcji: ,obraz z detektora wyswietlany na monitorach jako prostokatny,
nieprzycinany”. Zaoferowany przez Przystepujgcego aparat wyswietla obraz z detektora na
monitorach jako prostokatny i nieprzycinany. W ten sposdb spetniona jest wprost funkcja,
jakiej oczekiwat Zamawiajgcy. Odwotujgcy nie kwestionuje powyzszego faktu i powiela
fragment dokumentacji technicznej aparatu Siemens, w ktorej wprost prezentowany jest
obraz uzyskany z detektora jako prostokatny i nieprzycinany.

W trakcie postepowania Zamawiajgcy doktadnie tg kwestie wyjasniat w ofercie
Przystepujgcego. Przystepujgcy wyjasnieniami z 2 czerwca 2021 r. potwierdzit
jednoznacznie spetnienie wymagania zgodnie ze specyfikacjg warunkéw zamowienia
prezentujgc dodatkowo obraz, jaki jest uzyskiwany z detektora, spetniajgcy wymogi
Zamawiajgcego. W tej sytuacji nie ulega watpliwosci, ze wymaog graniczny jest spetniony, co
oznacza, ze tres$¢ oferty jest zgodna ze specyfikacjg warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy w swojej argumentacji odnosi sie do dopisku zawartego w nawiasie, ktory
dotyczy wytgcznie sytuacji, gdyby jednak zaoferowany aparat nie umozliwiat uzyskania
z detektora obrazu prostokatnego i nieprzycinanego. Ten przypadek nie odnosi sie do
Przystepujgcego, bowiem, jak wykazano, zaoferowany aparat wyswietla obraz jako
prostokatny i nieprzycinany. Zamawiajgcy jedynie dopuszczat przyciecie do kota przez
przestone typu Irys w trakcie obrotu obrazu w sytuacji, gdy takie przyciecie jest konieczne,
a w przypadku, gdy obraz z detektora wyswietlany jest jako prostokatny, nieprzycinany,
zastrzezenie i dopuszczenie takiej mozliwosci jak podana w nawiasie nie odnosi sie do

takiego rozwigzania. W tej sytuacji oswiadczenie zawarte w ofercie Przystepujgcego ,Tak”



odnosi sie do potwierdzenia podstawowego wymogu i funkcjonalnosci — zaoferowano
bowiem aparat, w ktérym obraz z detektora jest wyswietlany na monitorach jako prostokatny,
nieprzycinany. Przystepujacy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie oswiadczyt w ofercie,
ze oferuje aparat, ktory nie umozliwia wyswietlania obrazéw prostokatnych i nieprzycinanych,
a zatem nie dotyczy go dopuszczona w specyfikacji warunkéw zamoéwienia mozliwosé
przycinania do kota za pomocg przestony Irys.

Zmiana opisu w specyfikacji warunkéw zamdéwienia byta skutkiem odwotania wniesionego
przez firmy Philips oraz rownolegtego pytania nr 7 do specyfikacji warunkéw zamowienia.
Odwotujgcy (Philips) wskazat: ,Wnosimy o modyfikacje wymogu jak ponizej, co umozliwi
odwotujgcemu ztozenie waznej i niepodlegajgcej odrzuceniu oferty (zmiana tresci opisu
parametru wyrozniona podkresleniem): Obraz z detektora wyswietlany na monitorach jako
prostokatny, nieprzycinany (dopuszczone jest jedynie przyciecie do kota przez przestone
typu Irys w trakcie obrotu obrazu)’. Zatem zaréwno pytanie, jak i odwofanie, zmierzaty do
otwarcia postepowania na konkurencje, a nie jej zawezenia. Dodatkowo to produkty firmy
Philips miaty nie spetnia¢ wymagan, a nie Siemens. Dla Przystepujgcego tre$¢ wymagania
byta klarowna, a zaoferowany aparat spetniat i spetnia wymaganie, zaréwno pierwotne jak
i po modyfikacji specyfikacji warunkéw zaméwienia. Sporne wymaganie odnosi sie wytgcznie
do wyswietlania obrazu z detektora aparatu na monitorach, ktéry spetnia wymaganie
Zamawiajgcego.

Nawet w przypadku, gdyby dopisek w nawiasie czyta¢ tgcznie z poprzedzajgcym opisem
podstawowym wymagania (z czym Przystepujgcy nie zgadza sie), to zaoferowany aparat
Siemens gwarantuje utrzymanie obrazu nawet po obrocie jako prostokatnego
i nieprzycinanego, co potwierdzajg zatgczone zdjecia obrazéw po obrocie. Specyfikacja nie
wskazuje nawet w dopisku wartosci katowych, dla jakich wymdg nieprzycinania ma
zastosowanie. Praktyka kliniczna potwierdza przy tym, Zze najpowszechniej sg stosowane,
z uwagi na konstrukcje aparatu z ramieniem C oraz utozenie wzgledem stotu z pacjentem,

obroty obrazu jak na zatgczonych ilustracjach.

IV Stanowisko lzby

Zamawiajacy, przed otwarciem rozprawy, uwzglednit odwotane w czesci — w zakresie
zarzutu nr 1, tj. nieprawidtowej oceny oferty Przystepujgcego w punkcie 11.11,
a Przystepujacy nie wnidst sprzeciwu co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania
w zakresie zarzutu nr 1.

Zgodnie z dyspozycjg art. 522 ust. 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, lzba
moze umorzy¢é postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod

warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit



w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego,
nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku Izba
rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym
w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Wobec powyzszego oswiadczenia Zamawiajgcego lzba uznata, ze Zamawiajgcy uwzglednit
odwotanie w czesci — w zakresie zarzutu nr 1, a Przystepujgcy nie wnidst sprzeciwu wobec
tego uwzglednienia, zatem, zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
zachodzg przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania odwotawczego w tym zakresie

i orzekta jak w punkcie 1. sentenciji.

Co do pozostatych zarzutéw odwotania, tj. zarzutu nr 2 Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art. 528 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepis ten stanowi, ze
srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy (Prawo zamowien publicznych).

Izba wustalita, iz stan faktyczny postepowania dotyczacy przedmiotowego zarzutu
(w szczegodlnosci tres¢ specyfikacji warunkéw zaméwienia, w tym udzielonych wyjasnien
i modyfikacji jej tresci, tres¢ oferty Przystepujgcego i udzielonych przez niego wyjasnien

i ztozonych dokumentdéw) nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz pism i stanowisk Stron
i Przystepujgcego przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 16 pkt 1, art. 226 ust. 1 pkt 5 i art. 266
ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.
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Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, Zze zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Natomiast, jak wynika z art. 266 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do przygotowania
i prowadzenia przez zamawiajgcych publicznych postepowania o udzielenie zamowienia
klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu Il, z wyjatkiem
przepisow art. 83, art. 86, art. 87 ust. 3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2i 6,
art. 126, art. 127 ust. 1, art. 129, art. 130, art. 132-188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art.
264 i art. 265, chyba ze przepisy niniejszego dziatu stanowig inacze;.

Przepis art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi odpowiednik art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, a art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Prawo zaméwien publicznych — art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z 2004 r., tym samym aktualne pozostajg poglady orzecznictwa i piSmiennictwa
w tym zakresie, wypracowane na gruncie dotychczasowych przepiséw. Z kolei art. 266
ustawy Prawo zaméwien publicznych nie ma zastosowania w tym postepowaniu ze wzgledu

na fakt, ze jego wartos¢ przekracza progi unijne.

W zaoferowanym przez Przystepujgcego aparacie firmy Siemens obraz wyswietlany jest
w postaci prostokata (kwadratu lub prostokgta zblizonego wymiarami do kwadratu), gdzie

jedynie w pozyciji 0, 90, 180 i 270 stopni obraz widoczny jest w catosSci.

W spornym postanowieniu specyfikacji warunkéw zamowienia — punkt V.3 zatgcznika 2b do
specyfikacji Zamawiajgcy wymagat: ,Obraz z detektora wyswietlany na monitorach jako
prostokatny, nieprzycinany (dopuszczone jest jedynie przyciecie do kota przez przestone
typu Irys w trakcie obrotu obrazu)”. Wymdg ten zastgpit wymaog pierwotny o treéci: ,Obraz
z detektora wyswietlany na monitorach jako prostokatny (nie ograniczony do kota lub
przycinany”, w ramach odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 7 z 22 kwietnia 2021 r. oraz
uwzglednienia odwotania wykonawcy Philips Polska Sp. z o.0., sygn. KIO 1014/21 i byt
powieleniem tresci zaproponowanej przez tego wykonawce.

Jak wyjasnit podczas rozprawy Zamawiajgcy, zmiana wymogu nastgpita wobec zarzutu
Philips Polska Sp. z 0.0. ograniczenia konkurencji i w celu dopuszczenia do udziatu
w przetargu produktu tej firmy, ktérego konstrukcja powoduje przyciecie prostokatnego
obrazu do kota w trakcie obrotu obrazu przez przestone typu Irys.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit tez, ze celem spornego wymogu nie byto to, aby
obrazy prostokgtne podczas obrotu byly pomniejszane w celu zachowania pierwotnego
ksztattu — jest to funkcja wrecz niepozadana i nie jest praktykowana w rozwigzaniach.
Oczywiste jest, ze obrot figury prostokgta naturalnie skutkuje jej przycieciem.

Zamawiajgcemu chodzito o to, by obraz nie byt przycinany, czyli modyfikowany w zakresie
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wielkosci tj. pomniejszany. Réwniez Odwotujgcy i Przystepujacy potwierdzili, ze nie ma
aparatdw mobilnych, ktére automatycznie pomniejszajg obraz, aby zachowaé ksztatt

prostokata.

W ocenie lzby powyzsze okolicznosci majg istotne znaczenie dla interpretacji postanowienia
punktu V.3 zatgcznika 2b do specyfikacji warunkéw zamowienia.

Zgodnie z regutg wykfadni oswiadczen woli wyrazong w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego
oswiadczenie woli nalezy tak tlumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktérych ztozone zostato, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Regula
ta odnosi sie réwniez do postanowien specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Przy czym pojecia
»okolicznosci ztozenia, zasady wspétzycia spotecznego i ustalone zwyczaje” najczesciej
mozna sprowadzi¢ do stwierdzenia ,zwyktego”, ,normalnego”, ewentualnie ,zwyktego
profesjonalnego” rozumienia.

Zamawiajgcy wymagat, aby obraz z detektora wyswietlany byt na monitorach jako
prostokatny (nie ograniczony do kota lub przycinany), a nastepnie wymég ten zmienit na:
,Obraz z detektora wyswietlany na monitorach jako prostokatny, nieprzycinany
(dopuszczone jest jedynie przyciecie do kota przez przestone typu Irys w trakcie obrotu
obrazu)”.

Rzeczywiscie, w pierwotnej wersji Zamawiajgcy w wymogu nie odnosit sie wprost do sytuacji
obracania obrazu, zatem w przypadku ewentualnego przysziego sporu co do obrazu
w momencie obrotu jego stanowisko byto nieznane. Natomiast po zmianie wymogu — nawet
jesli niechcacy — do takiego obrotu sie odnidst wskazujgc, ze mozliwe jest jedynie ,przyciecie
do kota przez przestone typu Irys” (niedopuszczalne wiec nie tylko w stosunku do innych
ksztattow, ale nawet innymi metodami). Oczywiste jest natomiast, ze, zgodnie z regutami
geometrii, obraz prostokatny na prostokatnym ekranie sie zmieni, gdyz dtugosc¢ przekatnej
jest wieksza niz dtugos¢ boku. Tym samym obraz albo bedzie musiat by¢ pomniejszony, albo
nie zmiesci sie w catosci na ekranie.

Przy czym Zamawiajgcy wyraznie wskazat podczas rozprawy, Zze jego intencjg
w formutowaniu wymogu nie byto pomniejszanie obrazu w celu pozostawienia
nienaruszonego ksztattu prostokata, byto to nawet niepozadane. Intencje te obiektywnie
moze potwierdza¢ fakt, ze Strony i Przystepujgcy jednomys$inie przyznaly, ze takie
rozwigzania w tego typu aparatach nie sg stosowane. Wrecz przeciwnie, jak wskazat
Zamawiajacy, jego intencjg w formutowaniu tego wymogu byto ograniczenie pomniejszania
obrazu.

Z jednej wiec strony Zamawiajgcy, czy to formutujgc pierwotny, czy to zmieniajac wymaég, nie
przeanalizowat geometrycznego zachowania prostokata w trakcie obrotu, z drugiej zas,

godzac sie na uzycie opisu wymogu w ksztatcie zaproponowanym przez Philips Polska Sp.
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Z 0.0. — z uzyciem wskazania ,jedynie” — chcac rozszerzy¢ konkurencje, niechcgcy wpadt
w putapke tego sformutowania, ktoére, czytane literalnie, czy to celowo, czy nieswiadomie,
eliminowato inne rozwigzania niz z zastosowaniem przestony Irys, czyli w praktyce
prowadzonego przetargu de facto inne niz aparat Philips. Taka eliminacja, w ocenie Izby,
naruszataby reguty prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
wymienione w art. 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych i bytaby niedopuszczalna,
w szczegolnosci, ze wynikla z takich okolicznosci, jakie zaistnialy w niniejszym
postepowaniu, opisanych powyze;.

Dlatego tez w interpretacji przedmiotowego wymogu nalezato zastosowac regute wyktadni
wskazang w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, czyli okolicznosci ztozenia oswiadczenia
i rzeczywiste, w tym wypadku tatwe do ustalenia intencje Zamawiajgcego (o ktérych mowa
powyzej).

Dodatkowo, w opinii Izby, w przedmiotowym wymogu ,obraz z detektora wyswietlany na
monitorach jako prostokatny, nieprzycinany”, nalezy wzig¢ pod uwage przede wszystkim
znaczenie wymogu ,nieprzycinany”. Przycinanie obrazu w zwyklym rozumieniu kojarzone
jest z funkcjg jego edycji — w taki sposéb dziatajg powszechnie stosowane oprogramowania
do obrébki obrazu, w ktérym mozna ,przycig¢” dany obraz, tj. pozbawi¢ go jego czesci. | jest
to inna funkcja oprogramowania niz sytuacja, w ktérej oprogramowanie pomniejsza obraz,
ktory nie miesci sie w obszarze widocznosci ekranu lub tez nie pomniejsza obrazu, lecz nie
jest on widoczny na ekranie w catosci. Tymczasem, w przypadku obrazu w aparacie
Siemens, zachodzi raczej ta druga sytuacja, tj. obraz nie jest przycinany, lecz — w przypadku
gdy w danym momencie obrotu przekatna obrazu jest wieksza niz szeroko$¢ ekranu, obraz
nie jest widoczny w catosci. Jest to tez sytuacja odmienna niz w aparacie Philips, w ktérym
aparat — nawet jesli nie przy uzyciu oprogramowania, lecz fizycznie, za pomoca przestony —
,przycina” ten obraz, czyli pozbawia go jego fragmentu i nie jest to spowodowane krawedzig
ekranu. Taka sytuacja, zdaniem Izby, odpowiada wymogowi Zamawiajgcego dotyczgcemu
,hieprzycinania” obrazu. W ocenie Izby to jedyna logiczna interpretacja wymogu
Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w punkcie 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 8 ust.
2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajdw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w wyroku oraz

w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
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postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamdwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwofawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia na dostawy i ustugi o wartosci przekraczajgcej
progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, wynosi
15.000 ziotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie:

1) wpis, obejmujgcy:

a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan
odwotawczych, archiwizacjg dokumentow oraz szkoleniami cztonkow Izby,

b) wynagrodzenie i zwrot wydatkédw poniesionych przez biegtych, jezeli dowdd z opinii
biegtego zostat dopuszczony przez Izbe z urzedu, oraz ttumaczy, w przypadku, o ktérym
mowa w art. 548 ustawy,

c) koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwotawczym niz dowdd
z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe z urzedu;

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych
mowa odpowiedniow § 7 ust. 2 pkt 21i 3, ust. 314, § 8 ust. 2 pkt 2i 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit.
b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu
kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ziotych,

c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkéw, jezeli dowdd
z opinii biegtego zostat dopuszczony przez lzbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego,

d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowodéw
w postepowaniu odwotawczym niz dowdd z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na
wniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.

Z kolei § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia stanowi, ze w przypadku oddalenia
odwotania przez Izbe koszty ponosi odwotujgcy.

Zamawiajgcy nie ztozyt zadnego wniosku kosztowego. W zwigzku z powyzszym lzba

uwzglednita uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000 ztotych.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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