Sygn. akt KIO 1903/10
WYROK

z dnia 16 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Y.ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez odwolujacego: Medtronic Poland Sp. z o.0., ul. Ostrobramska 101, 04-041 Warszawa
od czynnosci zamawiajacego — Szpitala Specjalistycznego §w. Wojciecha, Samodzielnego

Publicznego Zakltadu Opieki Zdrowotnej, ul. Jana Pawta II 50, 80-462 Gdansk

przy udziale St. Jude Medical Sp. z o.0., ul. Smolenskiego 101 lok. 2, 01-698 Warszawa

zglaszajacego przystapienie do postegpowania odwolawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w pakietach 14 i 16, odrzucenie oferty St. Jude Medical Sp. z o.0., ul.
Smolenskiego 101 lok. 2, 01-698 Warszawa w pakiecie 14 1 16, wykluczenie z udzialu w
postepowaniu w pakiecie 14 wykonawcy Biotronik Polska sp. z o.0., ul. Grunwaldzka
400, 60-169 Poznan oraz powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert w pakiecie 14 1 16,

2. kosztami postgpowania obcigza St. Jude Medical Sp. z o.0., ul. Smolenskiego 101 lok. 2,
01-698 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15.000 zt (stownie:
pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwolujacego
Medtronic Poland Sp. z o.0., ul. Ostrobramska 101, 04-041 Warszawa,

2) dokonaé¢ wplaty kwoty 18.600 zl (osiemnascie tysigcy szedcset zlotych) przez St. Jude
Medical Sp. z o.0., ul. Smolenskiego 101 lok. 2, 01-698 Warszawa na rzecz
Medtronic Poland Sp. z o.0., ul. Ostrobramska 101, 04-041 Warszawa, stanowigcej
uzasadnione koszty Strony poniesione z tytulu wpisu od odwolania i wynagrodzenia

pelnomocnika.



Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1903/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759), ktérego przedmiotem jest ,,dostawa stymulatorw, defibrylatordw — kardiowerteron’”.

Ogloszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 czerwca 2010r. pod nr 2010 S/117-175846.

W dniu 25 sierpnia 2010 r., zamawiajacy przestal odwolujacemu informacje o wyborze,
jako oferty najkorzystniejszej, w pakiecie 14 1 16 oferty ztozonej przez St. Jude Medical Sp. z o.o.,
w Warszawie, zwanego dalej ,,St. Jude”.

Zamawiajacy poinformowal takze, ze oferty zlozone przez wykonawcéw otrzymaly
nastepujacy ilo§¢ punktow:

- w pakiecie 14: St. Jude Medical Sp. z o.0., - 100 pkt; BIOTRONIK Polska Sp. z o.0. — 82,42
pkt, MEDTRONIC Poland Sp. z o.0. - 77,85 pkt;

- w pakiecie 16: St. Jude Medical Sp. z o.0. - 100 pkt; MEDTRONIC Poland Sp. z o.0. — 74,42
pkt.

Od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w pakietach 14 1 16 oraz zaniechania
wykluczenia z udzialu w postgpowaniu w pakietach 14 1 16 St. Jude, zaniechania wykluczenia z
udzialu w postepowaniu w pakiecie 14 wykonawcy Biotronik Polska sp. z o.0. w Poznaniu,
zwanym dalej ,,Biotronik”; zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez St. Jude w pakietach 14 1
106, zaniechaniu odrzucenia oferty Biotronik w pakiecie 14, odwolujacy wniést w dniu 3 wrzesnia
2010r. odwotanie, w ktérym zarzucil Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3,
art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 ust. 1

ustawy Prawo zaméwient publicznych, zwanej dalej ,,ustawg Pzp”.

W uzasadnieniu podnosil, iz zgodnie z wytycznymi zamawiajacego, zawartymi w
zestawieniu parametréw granicznych na kazdy pakiet, wykonawcy byli zobowigzani poda¢
wlasciwosci fizyczne oferowanego produktu z wyraznym wskazaniem ,,spetnia wymagania" albo
,»nie spelnia wymagan”. W pakiecie 14 oraz 16 parametrem, ktéry obowiazkowo musial spetniaé
kardiowerter oferowany przez wykonawcoéw byl parametr z poz. 4 na pakiet 14 oraz z poz. 4 na
pakiet 16, tj.: ,,Czas fadowania kondensatora w calym okresie zycia baterii (do osiagniecia ERI)
nie wigkszy niz 10,0 sekundy”. Brak spelniania przez oferowany sprzet ww. parametru
granicznego musi skutkowac odrzuceniem oferty wykonawcy. Zostalo to wyraznie wskazane

przez samego Zamawiajacego, ktory w zestawieniu parametrow granicznych dla kazdego pakietu
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zaznaczyl, ze: ,,Oferowany produkt musi spetnia¢ wszystkie wymagania”.

Parametr dotyczacy czasu tadowania kondensatora nie wigkszy niz 10 sekund w calym
okresie zycia baterii - do osiagnigcia ERI - a wigc do czasu, kiedy kardiowerter konczy swoja
zywotnos¢, jest parametrem niezwykle istotnym z punktu widzenia bezpieczenstwa pacjenta.
Poniewaz ladowanie kondensatorow odbywa si¢ w czasie trwania migotania komor -arytmii
zagrazajacej zyciu pacjenta - jak najwczedniejsze jej przerwanie zabezpieczy pacjenta przed
mozliwa utratag przytomnosci i fatalnymi jej skutkami. Ponadto, przedluzony czas tadowania
zmniejsza szanse na skuteczne przerwanie groznej dla pacjenta arytmii. Fakt ten znajduje
odzwierciedlenie w licznej literaturze naukowej. Im dluzszy czas tadowania kondensatora, tym
mniejsze szanse na skuteczng defibrylacje, poniewaz czas trwania migotania komér powyzej 10
sekund wigze si¢ z narastaniem progu defibrylacji.

Wskazywal, Ze zgodnie z rozdzialem IV pkt 13 siwz wykonawcy byli zobowiazani
dofaczy¢ do oferty materialy opisowe potwierdzajace wymagane parametry przedmiotu
zamoOwienia (np. instrukcja lub wyciagi z instrukeji uzytkownika, dokumentacje techniczna,
instrukcje serwisowa, oryginalne foldery, oswiadczenie producenta).

Argumentowal, iz na skutek pytan wykonawcow zadanych w trakcie trwania
postepowania Zamawiajacy dokonal wykladni tresci siwz, potwierdzajac - odpowiedZ na pytanie
nr 6 z dnia 12 lipca 2010 r. - Ze wymaga zlozenia i wskazania w oryginalnej dokumentacji
technicznej urzadzen parametru granicznego opisanego w siwz jako: ,,Czas ladowania
kondensatora w calym okresie Zycia baterii (do osiagnigcia ERI) nie wickszy niz 10,0 sekundy".
Podnosil, ze powyzszy wymodg zamawiajacego nie zostal zakwestionowany przez zadnego
wykonawcg.

Wywodzil, ze wbrew postanowieniom SIWZ St. Jude nie dolaczyl do swojej oferty
oryginalnej dokumentacji technicznej, ani o§wiadczenia producenta sprzgtu potwierdzajacych, ze
oferowany przez St. Jude kardiowerter spelnia parametr graniczny w zakresie czasu fadowania
kondensatora.

W zwiazku z powyzszym, zamawiajacy w dniu 04 sierpnia 2010 r. wezwal St. Jude do
przedstawienia ,,na pismie informacji i zrédla potwierdzajacego spelnienie wymogu z pkt 4
Pakietu 141 167, a wigc do zlozenia wyjasnient 1 uzupelnient w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Podnosil, Zze réowniez na wezwanie zamawiajacego, St. Jude nie przedstawil zadnej

oryginalnej dokumentacji technicznej - materialéw katalogowych, folderéw, ulotek
potwierdzajacych, zZe oferowany przez St. Jude kardiowerter spelnia parametr graniczny w
zakresie czasu ladowania kondensatora. W ocenie odwolujacego, St. Jude nie przedstawil rowniez

oswiadczenia producenta sprzetu oferowanego w postepowaniu, tj. o$wiadczenia firmy St. Jude



Medical, Inc. Cardiac Rhythm Management DMsion, USA. Biorac pod uwage, ze St. Jude
Medical, USA jest spotka z grupy kapitalowej St. Jude nalezy przyjaé, ze gdyby sprzet Current RF
spetnial parametr mniejszego niz 10 sekund czasu ladowania kondensatora w calym okresie zycia
baterii, St. Jude nie mialby problemu z przedstawieniem takiego oswiadczenia zamawiajacemu.
Brak oswiadczenia producenta jednoznacznie potwierdza niespelnianie parametru granicznego
przez kardiowerter oferowany przez St. Jude.

Zwracal uwage, ze odpowiadajac na pismo zamawiajacego z dnia 04 sierpnia 2010 r. St.
Jude wskazal jedynie: ,,w zalaczeniu przedstawiam tabele, z ktoérej wynika, ze czas ladowania
kondensatora przy energii dostarczonej wynoszacej 35 | wynosi 9,15 sekundy" - dla poz. 4
Pakietu 14 oraz: "w zalaczeniu przedstawiam tabele, z ktérej wynika, ze czas tadowania
kondensatora przy energii dostarczonej wynoszacej 35 | wynosi 9,15 sekundy" - dla poz. 4
Pakietu 16.

Podkreslal, ze dolaczone do wyjasnien St. Jude tabele, sa tabelami, ktore St. Jude juz
pierwotnie dolaczyl do swojej oferty 1 ktore to tabele nie zostaly uznane przez Zamawiajacego za
oryginalng dokumentacje techniczng wystarczajaco potwierdzajaca spelnianie parametru w
zakresie czasu tadowania kondensatora. Ww. tabele zostaly przygotowane przez St. Jude jedynie
na uzytek niniejszego postepowania.

W ocenie odwolujacego, z wyjasnien ztozonych w imieniu St. Jude wynika, ze wskazane w
tabelach czasy tadowania kondensatoréw zostaly okreslone w ramach wewngetrznych badan nad
kardiowerterami. Podkreélal, Ze badania te zostaly przeprowadzone na sprzecie Atlas 11, a nie na
kardiowerterze Current RF, ktéry St. Jude oferuje zamawiajacemu. Ponadto, jak wynika z tabeli
przygotowanych przez St. Jude, zawarte w tabelach warto$ci sq wartosciami $rednimi dla napieé
baterii z zakresu zapewniajacego pelna funkcjonalnos¢ urzadzenia. Podanie wartosci $rednich z
calego zakresu nie potwierdza zachowania czasu ladowania kondensatoréw ponizej 10 s na
koncu zycia kondensatora (jak wymaga tego parametr graniczny). Powszechnie wiadomym jest, iz
w kardiowerterach czas tadowania na poczatku ich zycia (BOL) jest znacznie krotszy niz na
koncu funkcjonowania urzadzenia (ERI). Podkreslal, Zze St. Jude skladajac wyjasnienia i
uzupelniajac dokumenty na wezwanie zamawiajacego mial §wiadomos¢, ze przedstawione tabele
nie sg tymi dokumentami, ktérych wymaga zamawiajacy. W ocenie odwolujacego, swiadczy o tym
m.in. nastepujace stwierdzenie: ,,pragne podkreslic, iz nawet w przypadku ewentualnego uznania
przez szpital, iz powyzsze wyjasnienia nie sq wystarczajace, nie istnieja podstawy, aby spotka
zostala wykluczona z przedmiotowego postgpowania”. Przy czym istotne jest, ze argumentacja
dotyczaca braku podstaw do wykluczenia St. Jude z postepowania, z uwagi na spelnienie

warunkéw udzialu w postgpowaniu i przedstawieniu dokumentéw na ich potwierdzenie, tj.



dokumentéw z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest bezprzedmiotowa.

Biorac pod uwage, ze do zlozenia uzupelnien w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
dotyczacych konkretnego parametru, zamawiajacy ma prawo wezwac wykonawce tylko jeden raz
oferta St. Jude podlega odrzuceniu z postepowania jako oferta niezgodna z trescia siwz na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Zgodnie z powyzszym jest oczywiste, ze kardiowertery
Current RF oferowane przez St. Jude nie spelniaja parametru czasu tadowania kondensatora w
calym okresie zycia baterii (do osiagniecia ERI) mniejszego niz 10,0 sekund, St. Jude powinien
zosta¢ réwniez wykluczony z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z
powodu podania nieprawdziwych informacji, ktére mialy wplyw na wynik Postgpowania a jego

oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Podnosil, Ze podobne czynnosci Zamawiajacy powinien podja¢ w stosunku do
wykonawcy Biotronik. Argumentowal, ze zgodnie z notatka czlonka komisji przetargowej,
zalaczona do dokumentacji postgpowania, dokumentacja przetargowa firmy Biotronik, zalaczona
do oferty - strony 000385-390 - stanowi, ze czas tadowania kardiowertera Lumax 340 VR-T w
chwili ERI przekracza 10 sekund.

W zwigzku z tym oczywistym jest, ze oferta Biotronik powinna zosta¢ odrzucona przez
zamawiajacego jako niezgodna z trescia SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (i to
bez wyzwania do uzupelnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). Biotronik
powinien zosta¢ takze wykluczony z postepowania, z uwagi na zlozenie nieprawdziwych
informacji majacych wplyw na jego wynik, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Wskazywal takze, Ze mimo wezwania zamawiajacego z dnia 4 sierpnia
2010 r. Biotronik nie uzupelnil oferty poprzez dolaczenie oryginalnej dokumentacji technicznej
lub o$wiadczenia producenta potwierdzajacych spelnienie parametru w zakresie czasu tadowania

kardiowertera

W oparciu o powyzsza argumentacj¢ odwolujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty St. Jude w Pakiecie 14 1 16 oraz wyboér oferty odwolujacego
jako oferty najkorzystniejszej w Pakiecie 14 oraz 16, a w przypadku zawarcia przez zamawiajacego
umowy z St. Jude przed uplywem terminu wskazanego w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp odwolujacy

whnosil o uniewaznienie umowy

Zamawiajacy w dniu 6 wrzesnia 2010 r. przestal pozostalym wykonawcom

uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kopie odwolania wzywajac ich do



przystapienia do postgpowania odwolawczego. Wykonawca St. Jude i Biotronik otrzymali kopie¢

odwolania i wezwanie do przystapienia do postegpowania odwolawczego w dniu 6 wrzesnia

2010r. faksem.

Wykonawca St. Jude zglosit przystapienie do postgpowania odwolawczego po stronie
zamawiajacego doreczajac przystapienie Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej w formie
pisemnej w dniu 9 wrze$nia 2010 r. Termin 3 dniowy, okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zostal zatem zachowany.

W uzasadnieniu zgloszenia wykonawca St. Jude, argumentowal, ze zlozona przez niego
oferta jest zgodna z SIWZ 1 brak jest podstaw aby uznaé, Ze powinna zosta¢ odrzucona przez
zamawiajacego. Podnidsl, iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwolania na korzysé
zamawiajacego tj. aby czynno$¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej zostala utrzymana w
mocy.

W oparciu o powyzsza argumentacje wykonawca St. Jude wnidsl o oddalenie odwotania
w calodci, utrzymanie w mocy czynnosci zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej,,

utrzymanie w mocy decyzji zamawiajacego, zgodnie z ktérg oferta St. Jude spelnia wymogi siwz.

Wykonawca Biotronik dorgczyl zgloszenie przystapienia do postgpowania odwolawczego
Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej w formie elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym
podpisem w dniu 9 sierpnia 2010r. W zgloszeniu tym wykonawca Biotronik o$wiadczyl, iz

zglasza przystapienie do postgpowania odwolawczego:

a) po stronie odwolujacego - w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania wykluczenia i

odrzucenia 1 dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy St. Jude,

b) po stronie zamawiajacego - w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania wykluczenia i

zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Biotronik.

W uzasadnieniu zgloszenia wykonawca Biotronik podnosil, ze w zakresie zarzutow
dotyczacych St. Jude interes w przystapieniu po stronie odwolujacego polega na tym, ze w razie
uwzglednienia tych zarzutéw, jego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza. Popieral i
przyjmowal za wlasne zarzuty podniesione przez odwolujacego w tym zakresie.

Odnoszac si¢ do zarzutu zaniechania wykluczenia i1 zaniechania odrzucenia oferty
Biotronik podnosil, iz argumentacja zawarta w odwolaniu nie jest prawdziwa. Podnosil, ze
Zamawiajacy zwrocil sie do Biotronik pismem z dnia 4 sierpnia 2010 o wyjasnienia dotyczace

czasu tadowania kondensatora i w nastepstwie tego pismem z dnia 10 sierpnia 2010 r. Biotronik
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udzielil odpowiedzi o§wiadczajac raz jeszcze, ze czas tadowania kondensatoréw jest zgodny z
wymogami SIWZ. Na okoliczno§¢ prawdziwos$ci o§wiadczen zamiescil dokumentacje Zrédlowa.
Podnosil, iz nie zmienil tresci oferty poprzez wyjasnienia, a jego oferta od poczatku byla

materialnie i tre$ciowo zgodna z trescig SIWZ.

W oparciu o taka argumentacje wykonawca Biotronik wnosil o uwzglednienie odwolania
w zakresie zarzutow dotyczacych wykonawcy St. Jude oraz oddalenie odwolania w zakresie

zarzutow dotyczacych wykonawcy Biotronik.

Zamawiajacy, pismem z dnia 10 wrzesnia 2010 r. zlozyl odpowiedZ na odwolanie. W
odpowiedzi o§wiadczyl, iz po dokonaniu ponownej analizy ztozonych ofert uwzglednia zarzuty w
calosci.

Krajowa Izba Odwolawcza, pismem z dnia 10 wrzesnia 2010 r. wezwala wykonawce St.
Jude do zlozenia oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia przez
zamawiajacego w calodci zarzutow przedstawionych w odwolaniu w terminie 3 dni od dnia
otrzymania wezwania.

Wykonaweca St. Jude, pismem z dnia 13 wrzesnia 2010 r. doreczonym w tym samym dniu
Prezesowi Krajowej Izby odwolawczej wnidst sprzeciw co do uwzglednienia przez
zamawiajacego w calosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu. W uzasadnieniu podtrzymat

whnioski 1 argumenty przedstawione w zgloszeniu przystapienia do postepowania odwolawczego.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczego6lnosci postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, odpowiedzi na pytania udzielone przez Zamawiajacego w toku
postepowania, oferty ztozone przez wykonawcéw St. Jude i Biotronik i Odwotujacego,
wezwania do uzupelnienia dokumentéw przedmiotowych, dokumenty przestane przez
wykonawcéw w odpowiedzi na to wezwanie, tre§¢ odwotania, zgloszenie przystapienia
do postgpowania odwotawczego, odpowiedz na odwotanie, sprzeciw, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska a takze dokumenty zlozone w trakcie rozprawy

przez Strong i uczestnika postegpowania, sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje:

Zgodnie z zalacznikiem nr 6 do SIWZ w zakresie pakietu 14 Zamawiajacy wymagal, iz
Kardiowerter-defibrylator jednojamowy ICD-VR o dostepnej energii min. 35 J, wraz z elektroda i
z jednym zestawem do wprowadzania elektrody przez naklucie zyly podobojczykowej powinien

spetnia¢ parametr graniczny ktory brzmial: Czas ladowania kondensatora w calym okresie Zycia baterii
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(do osiqgniecia ERI) nie wieksgy niz 10,0 sekundy, zas wykonawca wypelniajac ww. zalacznik
zobowiazany byl wskaza¢ wlasciwosci fizyczne oferowanego produktu w ponizszym zakresie z

wyraznym wskazaniem ,,spelnia wymagania” albo ,,nie spelnia wymagan”.

Zgodnie zalacznikiem nr 6 do SIWZ w zakresie pakietu 16 zamawiajacy wymagal, iz
Kardiowerter-defibrylator dwujamowy ICD-DR o dostepnej energii min. 35 |, wraz z elektroda i
z dwoma zestawami do wprowadzania elektrody przez naklucie zyly podobojczykowej powinien
spetnia¢ parametr graniczny ktory brzmial: Czas ladowania kondensatora w catym okresie Zycia baterii
(do osiqgniecia ERI) nie wieksgy niz 10,0 sekundy, zas wykonawca wypelniajac ww. zalacznik
zobowiazany byl wskaza¢ wlasciwosci fizyczne oferowanego produktu w ponizszym zakresie z

raznym wskazaniem . spelnia wymagania” albo ,.,nie spetnia wymagan.
bb) bb)

Zgodnie z pkt IV. 13 ppkt h) SIWZ w celu udokumentowania stawianych wymagan
wzgledem oferowanego przedmiotu zamodwienia, do oferty nalezalo dolaczy¢ materialy opisowe
potwierdzajace wymagane parametry przedmiotu zamowienia (np. instrukcja lub wyciagi z
instrukcji uzytkownika, dokumentacja techniczna, instrukcja serwisowa, oryginalne foldery,
oswiadczenie producenta).

W odpowiedzi na pytanie 6 o tresci Cxy Zamawiajqcy wymaga potwierdzenia i wskazania w
oryginalnej dokumentaci technicznej uryqdzen parametru granicgnego opisanego w SIWZ jako: ,,Czas
tadowania kondensatora w calym okresie $ycia baterii (do osiqgniecia ERI) nie wigkszgy niz 10,0 sekundy”

Zamawiajacy udzielit w dniu 12 lipca 2010 r. odpowiedzi, iz ,, Tak, Zamawiajacy wymaga”.

Wykonaweca St. Jude w zlozonej przez siebie ofercie, w pakiecie 14 zaoferowal kardiowerter-
defibrylator Current RF VR, producenta St. Jude Medical, USA. Zlozyt wraz z oferta zalacznik
nr 6 ,parametry graniczne” dla pakietu 14 (s. 26 oferty). W zalaczniku tym, w wierszu 4 w
kolumnie ,,wymagania” o§wiadczyl, iz oferowany kardiowerter spelnia parametr Czas ladowania
kondensatora w calym okresie Zycia baterii (do osiqgniecia ERI) nie wiekszgy niz 10,0 sekundy. W kolummnie
wwlasciwosci fizyezne” oswiadegyl: |, Tak, maksymalna dostarczona energia 36

Zalaczyl rowniez do oferty tabele (s. 296 oferty), podpisana przez Dagmar Kowal -
przedstawiciela handlowego St. Jude Medical sp. z o0.0., z ktérej wynika iz przy energii
dostarczonej 35 J, czas fadowania baterii wynosi 9,15 s. Pod tabela znalazlo si¢ wyjasnienie
sformulowania ,,czas tadowania” tj. prgy catkowitym sformatowanin kondensatora, wartosci Srednie dla

napiec baterii 3 zakresu Japewniajacego petna funkcgjonalnosé urzadzenia.



Wykonawca St. Jude w pakiecie 16 zaoferowal kardiowerter-defibrylator Current RF DR,
producenta St. Jude Medical, USA. Zlozyl wraz z oferta zalacznik nr 6 ,,parametry graniczne” dla
pakietu 16 (s. 28 oferty). W zalaczniku tym, w wierszu 4 w kolumnie ,,wymagania” o§wiadczyl, iz
oferowany kardiowerter spelnia parametr Czas Zadowania kondensatora w calym okresie Zycia baterii (do
osiqgniecia ERI) nie wieksgy niz 10,0 sekundy. W kolumnie ,wlasciwosci figyezne” oswiadegyt: |, Tak,
mafksymalna dostarczona energia 36]”.

Zalaczyl réwniez do oferty tabele (s. 307 oferty), podpisang przez Dagmara K -
przedstawiciela handlowego St. Jude Medical sp. z o0.0., z ktérej wynika iz przy energii
dostarczonej 35 J, czas ladowania baterii wynosi 9,70 s. Pod tabela znalazlo si¢ wyjasnienie
sformulowania ,,czas tadowania” tj. prgy catkowitym sformatowanin kondensatora, wartosci Srednie dla
napiec baterii 3 zakresu apewniajacego petng funkcgjonalnosé urzadzenia.

Pismem z dnia 4 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy zwrécil sie do wykonawcy St. Jude z
wnioskiem o przedstawienie na piSmie informaciji i zrédla potwierdzajacego spetnienie wymogu
dotyczacego czasu tadowania kondensatora w calym okresie zycia baterii (do osiagnigcia ERI) nie
wickszy niz 10,0 sekundy w pakiecie 14 i pakiecie 16. Zamawiajacy wyznaczyl termin
dostarczenia dokumentéw na dzien 11 sierpnia 2010 r.

Pismem z dnia 11 sierpnia 2010 r. wykonawca St. Jude oswiadczyl, iz czas ladowania
kondensatora urzadzenia Current RF VR, zaproponowanego w pakiecie 14 przy energii
dostarczonej wynoszacej 35 ] wynosi 9,15 sekundy, za$ czas tadowania kondensatora urzadzenia
Current RF DR (pakiet 16) przy energii wynoszacej 35 | wynosi 9,70 sekundy. Wyjasnil, Zze czasy
tadowania kondensatoréw zostaly okreslone w ramach wewnetrznych badan nad kondensatorem
1 stanowig jego oficjalne parametry techniczne. Badania dotyczyly urzadzenia Atlas II tj. generacji
poprzedzajacej urzadzenia Current. Z uwagi na fakt, iz bateria i platforma cyfrowa urzadzen
Atlas 11 1 Current sg identyczne, wyniki badan nad baterig urzadzenia Atlas II odnosza si¢ wprost
réwniez do urzadzenia Current. Do ww. pisma wykonawca St. Jude zalaczyl tabele podpisane za
zgodno$¢ z wydrukiem elektronicznym przez radce prawnego Krzysztofa K.

Z tabeli dotyczacej pakietu 14 wynika, iz przy energii dostarczonej 35 J, czas ladowania
baterii wynosi 9,15 s. Pod tabelg znalazlo si¢ wyjasnienie sformulowania ,,czas tadowania™ tj. przy
catkowitym sformatowanin kondensatora, wartosci Srednie dla napieé baterii 3 Jakresu apewniajqcego pelng
funkgjonalnosé urzadzenia.

Z tabeli dotyczacej pakietu 16 wynika iz przy energii dostarczonej 35 |, czas fadowania baterii
wynosi 9,70 s. Pod tabela znalazlo si¢ wyjasnienie sformulowania ,,czas tadowania” tj. prgy
catkowitym sformatowanin kondensatora, wartosci Srednie dla napieé baterii 3 zakresu apewniajqcego pelna

funkgjonalnosé urzadzenia.
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Wykonawca Biotronik w zlozonej przez siebie ofercie, w pakiecie 14 zaoferowal
kardiowerter-defibrylator Lumax 340 VR-T 355271, producenta Biotronik SE&CO KG,
Niemcy. Ponadto, zlozyl wraz z oferta zalacznik nr 6 ,,parametry graniczne” dla pakietu 14 (s. 53
oferty). W zalaczniku tym, w wierszu 4 w kolumnie ,,wymagania” oswiadczyl, iz oferowany
kardiowerter spetnia parametr Czas ladowania kondensatora w calym okresie $ycia baterii (do osiqgniecia
ERI) nie wickszy niz 10,0 sekundy. W kolumnie ,,wladciwosci fizyczne” oswiadczyl: | spetnia
wymagania. Czas ladowania kondensatora w catym okresie Zycia baterii (do osiqgniecia ERI) nie wiekszy nig
10.0 sekundy.

Zalaczyl réwniez do oferty dokument VER-115-07-0096 dot. pomiaru czasoéw i energii
wyladowania kardiowerteréw-defibrylatorow, zastrzegajac jego tajnosé.

Pismem z dnia 4 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy zwrocil sie do wykonawcy Biotronik z
wnioskiem o podanie dokladnego czasu ladowania kondensatora w momencie pojawienia si¢
komunikatu ERI i zrédla potwierdzajacego spelnienie wymogu dotyczacego czasu tadowania
kondensatora w calym okresie zycia baterii (do osiagniecia ERI) nie wigkszy niz 10,0 sekundy w
pakiecie 14. Zamawiajacy wyznaczyl termin dostarczenia dokumentéw na dzien 11 sierpnia
2010r.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2010 r. wykonawca Biotronik o$wiadczyl, iz czas fadowania
kondensatoréw w defibrylatorze Lumax 340 VR-T przy wartosci energii 34 | wynosi 8,6 s,
warto$¢ 35 | — nieprogramowalna, przy wartos$ci energii 36] wynosi 9,3 sekundy, zgodnie z tabela
tadowania kondensatorow zlozona w ofercie. Os$wiadczyl ponadto, Zze po wyswietleniu
informacji o osiagnigciu przez bateri¢ kardiowertera defibrylatora ERI czas fadowania moze
wzrasta¢ maksymalnie o 20%. Ze wzgledu na brak mozliwosci dokladnego ustawienia wartosci
energii 35 | niemozliwe jest okreslenie precyzyjnie czasu tadowania kondensatora w momencie
osiggni¢cia ERI przez bateri¢ kardiowertera. Jednoczesnie zwracal uwage, ze w calym okresie
tadowania kondensatorow energia wyzsza od wymaganej w SIWZ, czas tadowania zgodnie z

wymaganiami SIWZ dla pakietu 14 pkt 4 jest ponizej 10 sekund.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Sktad orzekajacy w pierwszej kolejnosci zwazyl, ze nie zostala wypelniona Zadna z

przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien

publicznych. Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1
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ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uprawniajacy go do zlozenia odwolania, a takze moze
ponies¢ szkode.

Potwierdzenie si¢ zarzutow niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania wykluczenia z
udzialu w postepowaniu wykonawcéw St. Jude i Biotronik, zaniechania odrzucenia ofert zlozonych
przez tych wykonawcodw pozbawia odwolujacego mozliwosci uzyskania zamoéwienia, a tym samym tracac

mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia, ponosi szkode.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w  trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wymaganych przy procedurze, przy ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Odnoszac si¢ do kwestii skutecznosci zgloszenia przystapienia do postgpowania
odwolawczego przez wykonawce Biotronik, Izba stwierdzila, Ze nie jest dopuszczalne
przystapienie do postepowania odwolawczego po obu stronach postepowania, a wiec zaréwno
po stronie zamawiajacego jak i odwolujacego.

Izba zwazyla, ze zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zglosi¢ przystapienie
do postgpowania odwolawczego wskazujac strong, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystepuje. Wykonawcy, ktérzy przystapili do
postepowania odwolawczego, staja si¢ uczestnikami postepowania odwolawczego, jezeli maja
interes w tym, aby odwolanie zostalo rozstrzygnigte na korzysc¢ jednej ze stron. Ponadto na
podstawie art. 185 ust. 5 ustawy Pzp czynnosci uczestnika postgpowania nie moga pozostawac w
sprzeczno$ci z czynnos$ciami i o$wiadczeniami strony, do ktorej przystapil, z zastrzezeniem
zgloszenia sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp przez uczestnika, ktory
przystapil po stronie zamawiajacego. Krajowa Izba Odwolawcza wskazuje w tym miejscu, ze
powolane przepisy roznig si¢ znaczaco od tresci art. 181 ust. 5 ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujacym przed dniem 29 stycznia 2010 r. Przepis ten stanowil, ze wykonawca zglasza
przystapienie do postepowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu, wskazujac swoj
interes prawny w przystapieniu i okredlajac swoje zadanie w zakresie zarzutéw zawartych w
protescie. Przeslanka do zgloszenia przystapienia do postgpowania protestacyjnego bylo
wykazanie swego interesu w przystapieniu i okreslenie zadan w zakresie zarzutéw zawartych w
protescie, co umozliwialo popieranie niektérych zarzutow protestu i odpieranie innych, a wigc
przystepowanie do postgpowania protestacyjnego po roznych stronach tj. zamawiajacego i

odwolujacego. Natomiast, jesli chodzi o przystapienie na etapie postgpowania odwolawczego
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ugruntowany byl poglad, w $wietle ktérego, nie bylo dopuszczalnym przystapienie do
postepowania odwolawczego po obu stronach postgpowania, a wiec zardwno po stronie
zamawiajacego jak 1 odwolujacego. (por. réwniez wyrok Izby z dnia 11 sierpnia 2010 r. w sprawie
o sygn. akt KIO/UZP 1191/101 1192/10).

Po wejSciu w zycie w dniu 29 stycznia 2010 r. nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w dalszym ciagu brak podstaw do dopuszczenia do udzialu w postepowaniu
odwolawczym w charakterze uczestnika postepowania wykonawcy zglaszajacego przystapienie
po obu stronach tj. zamawiajacego i odwolujacego. Na uwage zastuguje to, ze ustawodawca
jeszcze w bardziej precyzyjny sposob przesadzil o niedopuszczalnosci zgloszenia przystapienia do
postepowania odwolawczego po obu stronach tj. zamawiajacego 1 odwolujacego, wskazujac, ze
wykonawcy staja si¢ uczestnikami postegpowania odwolawczego, jezeli maja interes w tym, aby

odwolanie zostalo rozstrzygniete na korzy$¢ jednej ze stron (art. 185 ust. 3 ustawy Pzp), a

ponadto zastrzegajac, iz czynnos$ci uczestnika nie moga pozostawaé w sprzecznosci z
czynno$ciami i oswiadczeniami strony, do ktorej przystapit (art. 185 ust. 5 ustawy Pzp).
Dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu w charakterze uczestnika postepowania
wykonawcy, ktéry zglosit przystapienie do postepowania odwolawczego po obu stronach
postepowania prowadzitoby do sytuacji, ktorej przystepujacy popierajac czg$¢ zarzutéw, a
odpierajac pozostale, pozostawalby w sprzecznosci z czynnosciami i stanowiskami zaréwno

zamawiajacego jak i odwolujacego, co naruszaloby norme wyrazong w art. 185 ust. 5 ustawy Pzp.

Odnoszac si¢ do podniesionych w treSci odwolania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwolanie zasluguje na uwzglednienie.

Przechodzac do podniesionego przez odwolujacego w odwolaniu zarzutu dotyczacego
zaniechania wykluczenia z udzialu w postgpowaniu wykonawcy St. Jude 1 wykonawcy Biotronik
Izba stwierdzila, ze zarzut ten nie potwierdzil si¢ w stosunku do wykonawcy St. Jude, natomiast
potwierdzil si¢ w stosunku do wykonawcy Biotronik. Odwolujacy zarzucil zamawiajacemu
zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu ww. wykonawcow, wskazujac na naruszenie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z postegpowania o udzielenie
zamowienia wyklucza si¢ wykonawcow, ktorzy zlozyli nieprawdziwe informacje majace wplyw
lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego post¢powania.

Norma prawna wyrazona w powolanym wyzej przepisie jest normg ius cogens. Oznacza
to, ze zamawiajacy jest zobowiazany wykluczy¢ z udzialu w postgpowaniu wykonawce, w

stosunku do ktérego potwierdzi si¢ zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za
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nieprawdziwg informacj¢ nalezy uznaé taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejacego w
rzeczywisto$ci. Zdaniem Izby, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostaja bez
znaczenia dla wywolania skutku wykluczenia wykonawcy z postgpowania, okreslonego w ww.
przepisie. Stanowisko takie Krajowa Izba Odwolawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca
2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktérym wskazala, ze ,,dla
oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie ma tylko okoliczno$é, ze informacja majaca
rzeczywisty, realny wplyw na wynik postgpowania jest niezgodna z rzeczywisto$cia w sposéb nie
budzacy zadnych watpliwosci. Gdyby w tej mierze istnialy jakiekolwiek watpliwosci, informacje
bylyby niepetne, nie potwierdzalyby warunku udzialu w postepowaniu, badz zawieraly
niedcistosci zamawiajacy moglby je wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp”.

Zwazy¢ nalezy, ze art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okresla powodoéw zlozenia
nieprawdziwych informacji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwych informacji musi by¢
zawinione przez wykonawce, ani nawet, ze musi wynika¢ ,,z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy”.

Zlozenie dokumentu zawierajacego nieprawdziwe informacje, nie podlega uzupelnieniu
przez umozliwienie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktoéry
potwierdzitby spelnienie wymagan udzialu w postgpowaniu, okreslonych specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, podlega uzupetnieniu dokument
nieztozony lub dokument wadliwy. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1223/09, w ktérym Izba uznala, Ze,
zlozenie ,,nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postgpowania stanowi wyjatek
od generalnego obowigzku wzywania do uzupelnienia wynikajacego z art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz nie
mozna zastapi¢ nieprawdziwej informacji prawdziwa. W odniesieniu do dokumentu
zawierajacego informacje nieprawdziwa nie mozna uznaé, iz ma si¢ do czynienia z bledem, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry mozna sanowac”. Podobny poglad Izba
reprezentowala m.in. w wyroku z dnia 5 lutego 2009r. sprawie o sygn. akt KIO/UZP 99/09.

Izba stwierdzila takze, Ze cigzar dowodu co do podania przez wykonawcoéw St. Jude i
Biotronik informacji nieprawdziwych spoczywal w niniejszej sprawie na odwolujacym, albowiem
to on z faktu tego wywodzil skutek prawny tj. twierdzenie o obowigzku wykluczenia ww.
wykonawcéw z udzialu w postegpowaniu. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sa
obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony moga

przedstawia¢, az do zamknigcia rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w zwiazku z art. 14
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ustawy Pzp, ci¢zar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktéra z faktu wywodzi skutki
prawne.

Wykonawca St. Jude w zlozonej przez siebie ofercie, w pakiecie 14 zaoferowal
kardiowerter-defibrylator Current RF VR, producenta St. Jude Medical, USA. W zalaczniku nr 6
»parametry graniczne” dla pakietu 14, w wierszu 4 w kolumnie ,,wymagania” o$wiadczyl, iz
oferowany kardiowerter spelnia parametr Czas Zadowania kondensatora w calym okresie Zycia baterii (do
osiqgniecia ERI) nie wieksgy niz 10,0 sekundy. W kolumnie ,,wlasciwosci figyezne” oswiadegyt: |, Tak,
mafksymalna dostarczona energia 36]”.

Wykonawca St. Jude w pakiecie 16 zaoferowal kardiowerter-defibrylator Current RF DR,
producenta St. Jude Medical, USA. W zalaczniku nr 6 ,,parametry graniczne” dla pakietu 16, w
wierszu 4 w kolumnie ,,wymagania” oswiadczyl, iz oferowany kardiowerter speinia parametr
Czas ladowania kondensatora 1w calym okresie Zycia baterii (do osiqgniecia ERI) nie wigkszy nig 10,0 sekundy.
W kolumnie ,,wlasciwosci fizyezne” oswiadegyt: |, Tak, maksymalna dostarcgona energia 36]”.

Wykonawca Biotronik w zlozonej przez siebie ofercie, w pakiecie 14 zaoferowal
kardiowerter-defibrylator Lumax 340 VR-T 355271, producenta Biotronik SE&CO KG,
Niemcy. W zalaczniku nr 6 ,parametry graniczne” dla pakietu 14, w wierszu 4 w kolumnie
,wymagania” o$wiadczyl, iz oferowany kardiowerter spetnia parametr Czas fadowania kondensatora
w calym okresie Zycia baterii (do osiqgniecia ERI) nie wigksgy niz 10,0 sekundy. W kolumnie ,,wadciwosci
tizyczne” o$wiadczyl: ,,spefnia wymagania. Czas ladowania kondensatora w catym okresie $ycia baterii (do
osiqgniecia ERI) nie wigkszy niz 10.0 sekundy.

Prawdziwosci ww. o§wiadczen wykonawcow St. Jude i1 Biotronik zaprzeczal Odwolujacy.

Izba zwazyla, ze obalenie prawdziwosci ww. o§wiadczen wymagato wskazania dowodow,
z ktérych wynikaloby, iz wbhrew o§wiadczeniom obu wykonawcow czas fadowania oferowanych
przez nich kondensatoréw w ktérymkolwiek momencie Zycia baterii, w tym w granicznym
momencie (ERI) przekracza 10 s.

Odnoszac si¢ do zarzutu podania nieprawdziwych informacji w czg¢sci dotyczacej
wykonawcy St. Jude, w trakcie rozprawy odwolujacy wyjasnil, iz nie byl w stanie fizycznie
odnalez¢ dokumentu, np. materialu katalogowego, ulotki, dokumentacji technicznej, z ktorej
wynikaloby, iz czas ladowania kondensatora oferowanego przez wykonawce St. Jude w
momencie ERI przekracza 10 sekund. Wyjasnil takze, ze materialy katalogowe producenta St.
Jude Medical USA w ogdle nie opisujg kwestionowanego parametru. Podnosit jednak, iz

okolicznos$¢ ta jest znana w srodowisku technicznym.
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Odnoszac si¢ do zarzutu podania nieprawdziwych informacji przez wykonawce St. Jude Izba
stwierdzita, ze Odwolujacy nie przedstawil Zadnego dowodu na poparcie swego stanowiska. Co
wiecej przyznal na rozprawie, ze materialy katalogowe producenta St. Jude Medical USA w ogoéle
nie opisuja kwestionowanego parametru. Rowniez w tresci oferty ztozonej przez wykonawce St.
Jude, w szczegoélnosci w zlozonych w ofercie 1 przy pismie z dnia 11 sierpnia 2010 r. tabelach,
brak jest informaciji, ktéra potwierdzalaby zasadno§¢ zarzutu podnoszonego przez
Odwolujacego, albowiem z zadnego z tych dokumentéw nie wynika w sposob jednoznaczny, iz
w jakimkolwiek momencie zycia baterii czas ladowania kondensatora w momencie ERI
przekracza 10 s. Wykonawca St. Jude w tabelach tych wskazal usredniony czas tadowania baterii
w okresie zycia baterii przy calkowitym sformatowaniu kondensatora wskazujac iz w przypadku
urzadzenia w pakiecie 14 jest to 9,15 s, za§ w przypadku urzadzenia oferowanego w pakiecie 16 —
9,7 s. Poniewaz wykonawca St. Jude podal wartosci $rednie ww. parametru w okresie zycia
materii, nie mozna w oparciu o nie jednoznacznie stwierdzi¢, iz w ktérymkolwiek momencie
zycia baterii czas fadowania przekracza 10 s., cho¢ takiej mozliwosci nie mozna wykluczy¢.

W $wietle powyzszego Izba uznala ww. podniesiony przez Odwolujacego zarzut ztozenia
informacji nieprawdziwych przez wykonawce St. Jude za niezasadny. Nie zostalo wykazane, ze
oswiadczenie wykonawcy St. Jude jest niezgodne z rzeczywistoscia.

Na poparcie zarzutu w cze$ci dotyczacej wykonawcy Biotronik odwolujacy ztozyl w
trakcie rozprawy wydruk ze strony internetowej wraz z tlumaczeniem przysieglym, w oparciu o
tres¢ ktérego wywodzil, ze czas ladowania baterii urzadzenia zaoferowanego przez Biotronik w
momencie ERI wynosi 12 sekund. Izba odmoéwita wiarygodnosci ww. dowodowi. Po pierwsze
przedlozona zostala jedynie jedna, niepodpisana strona dokumentu. Nie mozna wigc ustalic
fragment jakiego dokumentu stanowi ta strona, nie wiadomo czy i na jakiej stronie internetowe;j
dokument zostal zamieszczony i w jakiej dacie. Ponadto watpliwosci budzi sama tresc
dostarczonego wydruku. Wskazana w wydruku bateria o symbolu Lis 3182 K7 i GB 2491
producenta Litronik Niemcy, nie jest tozsama z symbolem baterii wskazanej przez wykonawce
Biotronik w ofercie w dokumencie VER-115-07-0096.

7 uwagi na daleko idacy skutek uznania zlozonej w ofercie informacji za nieprawdziwa
jakim jest obowiazek wykluczenia z udzialu w postepowaniu, w orzecznictwie uksztaltowal sie
poglad, ze wykazanie nieprawdziwosci oswiadczenia wykonawcy wymaga zlozenia dowodu,
ktérego wiarygodnos¢é nie budzi watpliwosci 1 z ktérego w sposob jednoznaczny wynika, ze
oswiadczenie wykonawcy jest niezgodne z rzeczywistoscia. Takie stanowisko Krajowa Izba
Odwolawcza zajela m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 666/09,
667/09, 668/09, 669/09, w ktérym wskazala, ze ,dla oceny podstaw wykluczenia istotne
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znaczenie ma tylko okoliczno$¢, ze informacja majaca rzeczywisty, realny wplyw na wynik
postepowania jest niezgodna z rzeczywisto$cig w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci.”.

Rozpoznajac podniesiony zarzut w kontekscie dokumentéw zlozonych w  ofercie
wykonawcy Biotronik, Izba uznala ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie. Izba zwazyla, ze w
ztozonym w ofercie dokumencie VER-115-07-0096, ktérego tajnos$¢ zastrzegl wykonawca
Biotronik, (s. 385-409 oferty), wskazania czasu fadowania baterii w momencie opisanym w tym
dokumencie jako ERI przekraczaja 10 s.

W $wietle powyzszego Izba uznala podniesiony przez odwolujacego zarzut podania
informacji nieprawdziwych przez wykonawce Biotronik za udowodniony. Niezgodne z
rzeczywisto$cia okazalo si¢ bowiem o$wiadczenie wykonawcy Biotronik, iz oferowany przez
niego kardiowerter spelnia parametr Czas fadowania kondensatora w calym okresie ycia baterii (do
osiqgniecia ERI) nie wigkszy niz 10,0 sekundy.

Podanie informacji nieprawdziwych mialo wplyw na wynik postepowania. Na skutek
podania informacji nieprawdziwych oferta Biotronik podlegata ocenie w pakiecie 14 1 zajela w
rankingu 2 miejsce, wyprzedzajac ofert¢ zlozong przez Odwolujacego. Wobec skutecznego
podniesienia przez odwolujacego zarzutow rowniez wobec oferty najkorzystniejszej w tym
pakiecie, o czym bedzie mowa w dalszej czesci uzasadnienia, podanie informacji nieprawdziwych
przez wykonawce Biotronik pozbawilo odwolujacego mozliwosci uznania jego oferty za
najkorzystniejsza w tym pakiecie, co niewatpliwie oznacza spelnienie przestanki ,,wplywu na

wynik postepowania”.

W konsekwenciji decyzj¢ Zamawiajacego o zaniechaniu wykluczenia z udzialu w
postepowaniu w pakiecie 14 wykonawcy Biotronik na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nalezalo uznaé¢ za nieprawidlowa. Potwierdzil si¢ zatem zarzut blednej interpretacji i
niewlasciwego zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, a w konsekwencji takze art. 7 ust. 1

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Wobec niewykazania zasadno$ci zarzutu podania informacji nieprawdziwych przez
wykonawce St. Jude, Izba rozpoznala zarzut zaniechania przez zamawiajacego odrzucenia oferty
wykonawcy St. Jude.

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyla, ze zaréwno w pakiecie 14 jak i pakiecie 16 w
zalaczniku nr 6 do SIWZ Zamawiajacy wskazal parametry przedmiotu zamowienia. Jeden z

parametréw brzmial. Czas ladowania kondensatora w calym okresie $ycia baterii (do osiqgniecia ERI) nie
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wiekszy niz 10,0 sekundy. Zgodnie z pkt IV. 13 ppkt h) SIWZ w celu udokumentowania

stawianych wymagan wzgledem oferowanego przedmiotu zamowienia, do oferty nalezato

dofaczy¢ materialy opisowe potwierdzajace wymagane parametry przedmiotu zaméwienia (np.
instrukcja lub wyciagi z instrukcji uzytkownika, dokumentacja techniczna, instrukcja serwisowa,
oryginalne foldery, o§wiadczenie producenta).

Z punktu widzenia art. 25 ustawy Pzp, wsréod dokumentéw, ktére zamawiajacy moze
zada¢ od wykonawcoéw mozna wyrdznic:

a) dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu (tzw. dokumenty
o charakterze podmiotowym, o ktérych mowa w § 1 1 § 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogga by¢ sktadane),

b) dokumenty potwierdzajace, ze oferowane przez wykonawcéw dostawy, ustugi, roboty
budowlane odpowiadaja wymaganiom zamawiajacego (tzw. dokumenty przedmiotowe, o
ktérych mowa w § 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich dokumenty te moga by¢ skladane).

W ocenie Izby opisane w pkt IV. 13 ppkt h) SIWZ dokumenty s3 tzw. dokumentami
przedmiotowymi. Swiadczy o tym przede wszystkim cel skladania dokumentu, ktéry zostal
okreslony wyraznie przez samego zamawiajacego w pkt IV. 13 SIWZ, a mianowicie iz stuza
potwierdzeniu spelniania parametru dotyczacego oferowanego przedmiotu zamodwienia. Katalog
dokumentéw przedmiotowych, wymienionych § 5 Rozporzadzenia pozostaje otwarty, jednakze
wymienione s3 tam przykladowo m.in. opis, opis urzadzen technicznych, instrukcja obslugi.
Charakter dokumentéw jakie zadal zamawiajacy w pkt IV. 13 ppkt h) niewatpliwie objety jest
dyspozycja § 5 Rozporzadzenia. Okoliczno$¢ ta nie byla sporna pomiedzy Stronami.

Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 3 ustawy pzp, w przypadku niezlozenia wraz z oferta
dokumentéw przedmiotowych, obowiazkiem zamawiajacego jest wezwanie wykonawcy do ich
uzupelnienia w wyznaczonym terminie, za§ w przypadku bezskutecznego uptywu tego terminu —

odrzucenie oferty jako niezgodnej z trescia SIWZ, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba zwazyla, ze w mysl pkt IV. 13 ppkt h SIWZ, w celu
potwierdzenia spelniania kwestionowanego parametru, dopuszczalne bylo zlozenie opisu
pochodzacego od wykonawcy. Ze sformulowania ,material opisowy” nie sposob
wywnioskowaé, ze material ten musial pochodzi¢ od producenta urzadzenia. Zamawiajacy

jedynie przykladowo wskazal, ze materialami opisowymi moga by¢: instrukcja lub wyciagi z
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instrukcji uzytkownika, dokumentacja techniczna, instrukcja serwisowa, oryginalne foldery,
os$wiadczenie producenta, natomiast nie wykluczyl mozliwosci zlozenia opisu pochodzacego od
samego wykonawcy.

W dalszej kolejnosci Izba poddata analizie tres¢ odpowiedzi na pytanie 6, jakiej
zamawiajacy udzielit w dniu 12 lipca 2010 r. Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie o tresci Cgy
Zamawiajqcy wymaga potwierdZenia i wskazania 1w oryginalne dokumentacji technicine unrzadzern
parametrn granicgnego opisanego w SIWZ jako: ,Czas ladowania kondensatora w calym okresie $ycia
baterii  (do osiqgnigcia ERI) nie wiekszy niz 10,0 sekundy” Zamawiajacy poinformowal
wykonawcow, 1z ,, Tak, Zamawiajacy wymaga”.

W ocenie Izby literalna wykladnia tresci odpowiedzi prowadzi do wniosku, iz intencja
Zamawiajacego bylo dokonanie modyfikacji SIWZ. W ocenie Izby, Zamawiajacy poprzez ww.
odpowiedz ograniczyl bowiem katalog dokumentéw, jakie mogli ztozy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia parametru 4 w pakiecie 14 1 16, dopuszczajac mozliwos¢ udokumentowania go
jedynie oryginalna dokumentacja, wykluczajac za$ mozliwos¢ zlozenia materialu opisowego
pochodzacego od samego wykonawcy, co, jak zostalo wyjasnione wczesniej, bylo dopuszczalne
zgodnie z postanowieniem SIWZ.

W tym miejscu stwierdzi¢ nalezy, ze wbrew intencjom Zamawiajacego powolanej
odpowiedzi na pytanie nie mozna rozpatrywa¢ w kategoriach modyfikacji SIWZ. Zgodnie z art.
38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, jezeli w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zmiana tre$ci SIWZ prowadzi do zmiany ogloszenia, zamawiajacy przekazuje
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich ogloszenie dodatkowych informaci,
informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania. Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajacy ma obowiazek wskaza¢ w ogloszeniu o zamdwieniu dokumenty potwierdzajace
spetnienie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajacego (tzw.
dokumenty przedmiotowe). Modyfikacja SIWZ w zakresie wymaganych od wykonawcow
dokumentéw przedmiotowych, ktére zgodnie z art. 25 ust. 1 nalezy wskaza¢ w ogloszeniu o
zamoOwieniu, wymagala wicc przekazania odpowiedniego ogloszenia o zmianie ogloszenia
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot FEuropejskich, czego Zamawiajacy zaniechal.
Zamawiajacy nie przeanalizowal réwniez zasadnodci przediuzenia terminu skladania ofert o
dodatkowy czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach, co bylo jego obowigzkiem
wynikajacym z art. 38 ust. 6 ustawy Pzp.

W $wietle powyzszego Izba uznala, ze odpowiedz zamawiajacego z dnia 12 lipca 2010 r.
nie stanowila modyfikacji SIWZ, a jedynie miala charakter wyjasnien. Wobec rozbieznosci

pomiedzy trescig odpowiedzi a SIWZ nalezalo przyzna¢ pierwszenstwo postanowieniom SIWZ,
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ktéra ma charakter podstawowego dokumentu, jakim powinni si¢ kierowa¢ wykonawcy
ubiegajacy si¢ o udzielenie zamoéwienia przy sporzadzaniu swej oferty.

Majac powyzsze na uwadze Izba stwierdzila, iz zlozone przez wykonawce St. Jude wraz z
oferta, a takze zalaczone do pisma z dnia 11 sierpnia 2010 r. tabele, stanowily material opisowy,
w mysl pkt IV. 13 ppkt h SIWZ.

Oceniajac merytorycznie materialy opisowe zlozone wraz z oferta, a takze zalaczone do
pisma z dnia 11 sierpnia 2010 r., ztozonego przez wykonawce St. Jude w wyniku wezwania do
uzupelnienia dokumentéw przedmiotowych, Izba stwierdzila, ze z dokumentéw tych nie wynika
potwierdzenie spelnienia parametru Czas fadowania kondensatora w calym okresie Zycia baterii (do
osiqgniecia ERI) nie wieksgy niz 10,0 sekundy.

Wykonawca St. Jude zalaczyl do oferty tabele (s. 296 oferty), z ktorej wynika iz przy
energii dostarczonej 35 ], czas ladowania baterii wynosi 9,15 s. Pod tabela znalazlo si¢
wyjasnienie sformulowania ,,czas tadowania” tj. prgy catkowitym sformatowanin kondensatora, wartosci
Srednie dla napied baterii 3 zakresu apewniajqeego petng funkcjonalnost urzadzenia. Zakaczyl réwniez do
oferty tabel¢ (s. 307 oferty), z ktérej wynika iz przy energii dostarczonej 35 J, czas tadowania
baterii wynosi 9,70 s. Pod tabela znalazlo si¢ wyjasnienie sformulowania ,,czas tadowania” tj. prgy
catkowitym Sformatowanin kondensatora, wartosci Srednie dla napieé baterii 3 zakresu apewniajqcego pelna
Sfunkgjonalnos¢ urzqdzenia. Analogiczne wartosci parametru z identyczna adnotacja dotyczaca
sformulowania ,,czas fadowania” wykonawca St. Jude powtérzyl w tabeli zalaczonej do pisma z
dnia 11 sierpnia 2010 r., ztozonego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego do uzupelnienia
materialéw opisowych.

Analiza przedstawionych przez wykonawce St. Jude danych prowadzi do wniosku, ze sa
to wartosci usrednione dla catego okresu zycia baterii, czemu zreszta nie zaprzeczal wykonawca
St. Jude.

W ocenie Izby brak bylo podstaw do takiej interpretacji parametru, jakiej dokonal
wykonawca St. Jude, a mianowicie iz chodzilo o $redni czas tadowania baterii obejmujacy okres
od poczatku zycia baterii (tj. BOL) do korica zycia baterii (ERI). W ocenie Izby sformulowanie
uzyte przez zamawiajgcego bylo jednoznaczne. Caly okres zycia baterii obejmuje okres od
momentu BOL do momentu ERI. Skoro zamawiajacy wymagal aby w calym tym okresie wartosc
parametru nie przekroczyla 10 s, niewystarczajacym bylo podanie usrednionego czasu tadowania
baterii. Z danych zawartych w materialach opisowych St. Jude nie wynika, ze calym okresie zycia
baterii do czasu osiagniecia ERI czas ladowania nie przekroczy 10 sekund. Moze si¢ bowiem
zdarzy¢, iz pomimo u$rednionego czasu tadowania baterii ponizej 10 s. w calym okresie zycia

baterii, pod koniec jej zycia, tj. w momencie ERI parametr ten wzrosnie ponad graniczne 10 s. W
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celu wykazania spelnienia parametru nalezalo wiec wskaza¢ w materialach opisowych
przynajmniej warto§¢ parametru w granicznym momencie ERI. W przeciwienstwie do
wykonawcy St. Jude Odwolujacy w zlozonych materialach opisowych wskazal warto§¢ czasu
ladowania w momencie ERI. Bez znaczenia byla natomiast okoliczno$¢, czy warto$¢ tego
parametru w momencie granicznym BRI wskazywana byla w warunkach optymalnych, przy
pelnym sformatowaniu baterii. Zamawiajacy opisujac parametr nie wskazal bowiem, iz ma by¢
on ustalony w warunkach typowych.

W swietle powyzszego nalezalo uzna¢, Zze wykonawca St. Jude, pomimo wezwania przez
zamawiajacego do uzupelnienia dokumentéw przedmiotowych, pismem z dnia 11 sierpnia 2010r.
nie zlozyl materialéw opisowych, z ktérych wynikatoby potwierdzenie spelniania parametru
Czas tadowania kondensatora w calym okresie Zycia baterii (do osiqgniecia ERI) nie wieksgy niz 10,0
sekundy, co $wiadczy o niezgodnosci tresci jego oferty w pakiecie 14 i 16 z postanowieniem
pkt IV. 13 ppkt h SIWZ w zw. z postanowieniem pkt 4 zalacznika nr 6 dotyczacego pakietu 14 i
16 do SIWZ. Wypelniona zostala wigc przestanka odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, ktoéry stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

W konsekwencji decyzje Zamawiajacego o zaniechaniu odrzuceniu oferty wykonawcy St.
Jude w pakiecie 14 i 16 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezalo uzna¢ za
nieprawidlows. Potwierdzit si¢ zatem zarzut blednej interpretacji i niewlasciwego zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 82 ust. 3 art. 91 ust. 1, a w konsekwenciji takze art. 7 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwolanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Izba uznala, Ze wykazane naruszenie przez Zamawiajacego przepisu art. 24 ust. 2
pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 82 ust. 3, art. 91 ust. 1, art. 7 ustawy Pzp mialo wplyw
na wynik postgpowania, albowiem pozbawily odwolujacego mozliwosci uznania jego oferty za

najkorzystniejsza w pakiecie 14 1 16.

7. powyzszych wzgledow, na podstawie art. 192 ust. 1, 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 91 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2
w zw. § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Izba zasadzila od wnoszacego
sprzeciw na rzecz odwolujacego rownowarto$¢ wpisu od odwolania, a takze zwrot
uzasadnionych kosztéw poniesionych z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika w kwocie 3.600 z1,

na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy:
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