Sygn. akt: KIO 2159/17

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce ,,M.” Sp. z 0.0., (...) w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersyteckie
Centrum Zdrowia Kobiety i Noworodka Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego Sp.
zo.0o.WwW,(...)

przy udziale wykonawcy E. M. S. Sp. z 0. 0., Sp. k, (...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie czesciowo w zakresie:
a) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust.1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych zwanego dalej: Pzp , jak i
b) zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 91 ust.1 Pzp wzw. z art. 7 ust. 3
Pzp
i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
z dnia 10.10.2017 r., jak i nakazuje Zamawiajagcemu powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w ramach ktérych nakazuje wezwanie Przystepujacego: E. M. S. Sp. z o.
o., Sp. k., (...) oraz A Sp. z 0.0,, (...) do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp o
materiaty pochodzace od producenta zaoferowanego aparatu, zawierajace
jednoznaczne potwierdzenie spetniania warunkow techniczno — uzytkowych, czyli
potwierdzenia spetniania przez oferowane urzadzenie w ramach dostawy wymagan

okreslonych przez Zamawiajacego (art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp), w zakresie mozliwosci
uruchomienia dwéch bramek Dopplera Pulsacyjnego (dotyczy obu Wykonawcow), jak
i wzakresie poz. 65 i 76 tabeli zatagcznika nr 1 do Specyfikac;ji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: SIWZ (w tym wypadku z uwagi na zakres zaskarzenia
dotyczy jedynie firmy A Sp. z 0.0.). W pozostatym zakresie odwolanie podlega
oddaleniu.
2. kosztami postepowania obcigza Uniwersyteckie Centrum Zdrowia Kobiety

i Noworodka Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego Sp. z 0.0. wW,, (...) i:

7.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
,»M.” Sp. z 0.0, (...) tytutem wpisu od odwotania,

7.2. zasadza od Uniwersyteckiego Centrum Zdrowia Kobiety i Noworodka
Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego Sp. z 0.0. wW.,
(...) narzecz ,,M.” Sp. z 0.0., (...) kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
sto ztotych zero grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu zwrotu kosztow wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2159/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Zakup i dostawa dwdch kompletnych aparatéw USG dla
Universyteckiego Centrum Zdrowia Kobiety i Noworodka Warszawskiego Uniwersytetu
Medycznego Sp. z 0.0. wW.”, numer sprawy: UCZKIN/ZP — 04/09/PN/2017 zostato
wszczete ogtoszenie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 588249 - N- 2017, data
zamieszczenia 14.09.2017 r., przez Uniwersyteckie Centrum Zdrowia Kobiety i Noworodka
Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego Sp. z 0.0. w W, (...) zwane dalej:
Zamawajgcym’.

W dniu 10.10.2017 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej E. M. S. Sp. z 0. 0. Sp. k., (...)zwany dalej: ,E. M. S. Sp. zo. 0. Sp. k.”albo
~Przystepujgcym”. ,M.” Sp. z 0.0, (...) zwany dalej: ,,,M.” Sp.

z 0.0.”albo ,,Odwotujgcym” uplasowat sie na trzeciej pozycji. Ponadto, na drugiej pozyciji
uplasowata sie firma A. Sp. z 0.0,, (...) zwana dalej: ,A. Sp. zo.0.”.

W dniu 16.10.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ,M.” Sp. z 0.0. wniosta
odwotanie na w/w czynnosci. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 16.10.2017 r.
(e-mailem). Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp”w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez:

1) dokonanie wyboru oferty, ktora nie spetniata warunkow okreslonych w Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ’,

2) brak dokonania wyboru oferty Odwolujgcego, ktéra jako jedyna spetiata wymogi
wynikajgce z SIWZ

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie podczas gdy w niniejszym
postepowaniu winien on by¢ zastosowany, co skutkowato brakiem odrzucenia ofert tak E. M.
S.Sp.zo.0.Sp. k., jakiA. Sp.zo.0.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit o:

1. Nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
najkorzystniejszej oferty przy jednoczesnym nakazaniu ofert tak E. M. S. Sp. z 0. 0. Sp. k.,
jakiA. Sp.z o.0.,

2. Nakazanie Zmawiajacemu powtorzenia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. Obcigzenia Zabawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i zasgdzenie od niego
na rzecz Odwotujgcego zwrotu optaty od niniejszego odwotania.

W postepowaniu tym oferenci ztozyli szereg pytan odnosnie parametrow
wymaganych przez Zamawiajgcego co do przedmiotu zamdwienia, na ktére Zamawiajacy
odpowiedziat pismami z 22.09.2017 r. (zmienit odpowiedz na jedno z pytan w dniu
25.09.2017 r.) oraz 26.09.2017 r. (w ktdérym jednocze$nie zmienit termin sktadania ofert).
Zamawiajagcy w odpowiedziach na pytania z 22.09.2017 r., wprowadzit wymog posiadania
przez oferowane aparaty mozliwosci uruchomienia dwdch bramek Dopplera Pulsacyjnego:
~Pytanie nr 13, dotyczy SIWZ

Ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy zamierza zakupic¢ aparat kliniczny wysokiej klasy,
prosimy o wyjasnienie czy Doppler Spektralny ma mie¢ mozliwo$¢ uruchomienia tylko dwoch
bramek aktywnego Dopplera Pulsacyjnego czy tez posiadac opcje pozwalajgca na
uruchomienie jednoczesnie dwoch bramek dopplerowskich z czego jedna jest aktywnym
Dopplerem Pulsacyjnym a druga aktywny Dopplerem Tkankowym?

Odpowiedz:

Zamawiajgcy wyjasnia, Ze urzgdzenie ma mie¢ mozliwo$¢ uruchomienia dwoch
bramek Dopplera Pulsacyjnego”.

W zwigzku z tym Odwolujacy przyjat, iz powyzsza odpowiedz wprowadza wymaog, ,Ze
urzgdzenie ma mie¢ moZliwo$¢ uruchomienia dwdch bramek Dopplera Pulsacyjnego’,
pomimo tego, iz Zmawiajgcy nie zmodyfikowat tresci tabeli zawartej w zat. nr 1 do SIWZ
Ponadto w tym samym pismie, stanowigcym wigzgce Zamawiajgcego odpowiedzi na zadane



pytania w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia Zamawiajgcy zawart sformutowanie
powyZsze odpowiedzi stajg sie integralng czescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
ZamOowienia oraz winny by¢ uwzglednione przez Wykonawcow w trakcie przygotowania
dokumentdéw do ztoZenia ofert w postepowaniu, co jednoznacznie potwierdza wprowadzenie
w/w wymogu {j. ,Zze urzgdzenie mam mie¢ moZlino$¢ uruchomienia dwdch bramek Dopplera
Pulsacyjnego”.

Po szczegdlowej analizie oferty A. Sp. z 0.0., jak i E. M. S. Sp. z 0. 0. Sp. k.
Odwolujgcy wskazuje, Ze zaden z tych oferentéw nie potwierdzit w tabeli, ze oferowane
aparaty marki S. model (...) posiadajg taka funkcjonalno$¢, co powinno skutkowaé
odrzuceniem obu ofert przez Zamawiajgcego jako nie spetniajgcych wymogoéw zawartych w
SIWZ. Brak jest takich informaciji (potwierdzenia spetniania w/w parametru) w specyfikacjach
technicznych oferowanych urzgdzen zatgczonych do ofert. Stan wiedzy Odwotujgcego
jednoznacznie stwierdzi¢, iz obydwa zaoferowane urzadzenia S. (...) nie posiadajg takiej
funkcjonalnosci, zatem sg niegodne z parametrami jakie wymagat Zamawiajgcy w
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamédwienia.

W dalszej czesci odwotania przedstawit wycigg z tabel obydwu oferentéw, ktére nie
zawierajg potwierdzonej informacji o posiadaniu mozliwo$¢ uruchomienia dwoch bramek
Dopplera Pulsacyjnego. Dla poréwnania przedstawit takze wycigg z tabeli Odwotujgcego,
ktory taki zapis potwierdzajgcy posiadat. (TAK, Doppler Pulsacyjny z funkcjg Dual Gate Doppler, ktéra umozliwia
otrzymanie obrazu spektrum w czasie rzeczywistym z dwéch
niezaleznych bramek dopplerawskich. Mozliwe kombinacje PW/PW, TDI/TDI, PW/TDI.
Zgodnie z wprowadzonym wymaganiem Zamawiajgcego zawartym w odpowiedziach na
pytania z 22.09.2017 r.).

Zwrocit takze uwage na fakt, ze obydwaj oferenci, tj. tak A. Sp. z 0.0., jak
i E. M. S. Sp. z 0. 0. Sp. k. zaoferowaty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia to samo urzgdzenie (S. (...)), ale specyfikacje techniczne tych urzgdzen oraz
zawarte w nich parametry znacznie sie réznig. Ponadto rzekoma specyfikacja, a w zasadzie
sgdzac po nazwie ,folder” dotgczony do oferty E. M. S. Sp. z 0. 0. Sp. k. w zadnym stopniu
nie przypomina specyfikacji technicznej urzgdzenia, ani folderu - jest tylko opisem
zawierajgcym wylgcznie parametry wymagane przez Zamawiajgcego, dlatego tez
Odwolujgcy kategorycznie jest w stanie stwierdzi¢, iz ,folder” ten powstat wylgcznie na
potrzebny niniejszego postepowania. Dla poréwnania warto zwr6ci¢ uwage na specyfikacje
techniczng aparatu S. (...) zawartg w ofercie firmy A. Sp. z 0.0., ktora takg specyfikacje juz
przypomina, chociaz zawiera bardzo skromne informacje - typu: nazwa funkciji, ale juz bez jej
szerszego opisu, tym samym uniemozliwia potwierdzenie wielu parametrow. W dalszej
czesci odwotania przedstawit przyktady parametrow, ktorych nie da sie potwierdzi¢ na
podstawienie specyfikacji technicznych zatagczonych przez ww. oferentéw:

1. Zamawiajgcy w pkt (poz.) 65 wymaga mozliwosci rozbudowy o opcje ,,Oprogramowanie
elastograficzne do badania tarczycy; elstografia bez uciskowa z wykorzystaniem pulsacji
tetnicy szyjnej oraz indeksem elastycznosci ECF”. A. Sp. z 0.0. zaoferowata opcje E-Thyroid.
W dotgczonej specyfikacji mozna znalez¢ opcje E-Thyroid ale bez absolutnie Zzadnego opisu
do czego dana funkcja stuzy. Daje to podstawy do podejrzen, iz nie spetnia ona zadanych
parametrow.

2. Zamawiajgcy w pkt(poz.) 76 wymaga rozbudowy aparatu o funkcje oceny morfologicznej

i funkcjonalnej tetnic i zyt. A. Sp. z 0.0. podat funkcje Arterial Analysis jednakze w dotgczonej
specyfikacji podana opcja widnieje tylko z nazwy, ale bez absolutnie zadnego opisu do czego
dana funkcja stuzy. Daje to podstawy do podejrzen, iz nie spetnia ona zgdanych parametrow.

W specyfikaciji obu w/w oferentéw dotyczacych tego samego - identycznego
urzadzenia, tj. S. (...) znajdujg sie znaczne réznice w opisach dotyczgcych tych samych
parametrow:

a) Kanaly procesowe:

A. Sp. z 0.0.: 1.548.288
-E. M. S. Sp. zo. 0. Sp. k.: 1.500.000, a ,folderze” 1.548.288



b) Pojemnos$¢ dysku SSD:
A. Sp.z 0.0.:512GB
-E.M. S. Sp. z 0. 0. Sp. k.: 500 GB a ,folderze” 532 GB

¢) Maksymalna osiggana dynamika systemu:

A. Sp. z 0.0.: 255 dB,

E. M. S. Sp. z 0. 0. Sp. k.: powyzej 250 dB, a w ,folderze”. 256 dB .
d) Maksymalna predko$¢ obrazowania (frame rate):

A. Sp. z 0.0.: 2189 fps (Action), -

E. M. S. Sp. z 0. 0. Sp. k.: 2100 fps a ,folderze” powyzej 2100 fps -

Ponadto zauwazyt, ze cena oferowanych urzadzen w sposéb istotny sig rézni. Cena
zaoferowanych 2 szt. aparatu S. (...) przez A. Sp. z 0.0. i to ,bez obrazowania B+CW oraz
LB+E” wynosi 379 620 zt brutto. Podczas gdy doktadnie takie same aparaty i to z
obrazowaniem B+CW oraz B+E (w wiec w bogatszej wersji) firma E. M. S. Sp. z 0. 0. Sp. k.
zaoferowata w cenie 298 600 zt brutto, tj. az 0 81 029 zt mniej, w zwiazku z tym zachodzi
podejrzenie razgco niskiej ceny, co jednakze w $wietle braku spetniania parametrow SIWZ
przez obie w/w oferty nie ma praktycznego znaczenia, albowiem winny one zosta¢
odrzucone przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Podsumowujgc, wskazat,
ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej treS¢ nie odpowiada
SIWZ. Ponadto art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajagcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
W niniejszym postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty w tym dwie (poza ofertg
Odwotujgcego) winny zosta¢ odrzucone jako niespetniajgce wymogow postawionych przez
Zmawiajgcego w SIWZ i odpowiedziach na poszczegoine pytania. W tym kontakcie
wymagania z SIWZ - parametry urzgdzen, ktérych zakupu chciat dokona¢ Zamawiajacy
spetia jedynie oferta Odwolujgcego i to zasadniczo ona winna zosta¢ wybrana. Z tej raciji
konicznym stato sie nakazanie uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na
wyborze najkorzystniejszej oferty, przy jednoczesnym nakazaniu odrzuceniu ofert tak E. M.
S. Sp.zo0.0.Sp. k., jaki A Sp. z 0.0., przy nakazaniu Zmawiajgcemu powtdrzenia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, tak by wybrana zostata oferta Odwotujgcego.

Zamawiajagcy w dniu 16.10.2017 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 19.10.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) zwana dalej: E. M. S. Sp.
z 0. 0. Sp. k. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Stwierdzit, iz Odwotujacy stusznie
podnosit, iz mimo, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi udzielonej w dniu 22.09.2017 r. na pytanie
nr 13 wskazat iz "urzgdzenie ma mie¢ mozliwo$¢ uruchomienia dwéch bramek Dopplera Pulsacyjnego”, to nie
zmodyfikowal tresci tabeli stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ. (str. 4.

odwotania, akapit ostatni, str. 5. odwotania, akapit pierwszy). Stad tez Przystepujacy wypetnit
rubryke nr 42 Zatgcznika nr 1 do SIWZ w spos6b tozsamy z innymi rubrykami tego
zatgcznika - wymagajgcymi od oferenta jedynie potwierdzenia spetnienia danego wymogu -
uznajgc za wystarczajgcg odpowiedz TAK wskazang w kolumnie "Warto$c¢ lub zakres
warto$ci wymaganych” (jak np. najblizsza rubryce 42 rubryka tozsamo sformutowana,

tj. rubryka 39). Podobnie zresztg uczynit drugi z oferentow. Przystepujacy wskazat, iz
Zamawiajacy dysponowat w toku postepowania przetargowego narzedziem pozwalajgcym
rozwia¢ ewentualne jego watpliwosci co do ztozonej przez Przystepujgcego oferty, to jest
wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonej oferty — na podstawie przepisu art.
87 ust. 1 Pzp. Z narzedzia tego Zamawiajgcy skorzystat, zwracajac sie do Przystepujacego
w dniu 06.10.2017r. o udzielenie wyjasnien odnosnie tresci oferty, w tym réwniez spetienia
wymogu mozliwosci uruchomienia dwoch bramek Dopplera Pulsacyjnego. W udzielonych

w dniu 06.10.2017 r.. wyjasnieniach do ztozonej przez siebie oferty Przystepujgcy potwierdzit
fakt spetnienia wymogu mozliwo$ci uruchomienia dwoch bramek Dopplera Pulsacyjnego.
Odnoszac sie do twierdzen Odwolujgcego podniesionych przezen w odwotaniu,

a dotyczacych rzekomych rozbieznosci pomiedzy parametrami zadeklarowanymi przez
Przystepujacego w zat. nr 1 do SIWZ a parametrami wskazanymi w folderze oraz, braku
potwierdzenia niektérych parametréow podniést co nastepuje. Przyjeta przez Zamawiajgcego



metodyka wypetniania zatagcznika nr 1 do SIWZ w niniejszym postepowaniu pozwalata co do
zasady na potwierdzenie spetnienia wymogow minimalnych, oczekiwanych przez
Zamawiajgcego, a tylko w niektorych wypadkach, tych mianowicie, w ktorych spetnienie
wymogdéw wyzszych niz minimalne premiowane byly dodatkowymi punktami, wymagata
wskazania maksymalnych warto$ci oferowanego urzadzenia, to jest w przypadku pkt. 6, 7,
15, 17, 241 40 zat. nr 1 do SIWZ. W tych tez punktach zat. nr 1 do SIWZ Przystepujacy
wskazat maksymalne warto$ci/parametry oferowanego urzadzenia, w pozostatych co do
zasady ograniczajac sie do potwierdzenia spetniania minimalnych/brzegowych wartosci
gwarantujgcych dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.
Stad tez rozbieznosci pomigdzy minimalnymi warto$ciami niektorych parametrow
zadeklarowanych przez Przystepujgcego a oczekiwanych przez Zamawiajgcego,
a rzeczywistymi niektorych znacznie maksymalnymi wartoSciami parametréw,
przewyzszajgcymi wartosci brzegowe zakreslone w SIWZ przez Zamawiajgcego. Z faktu

powyzszego zadng miarg nie mozna wywodzi¢ jednak, iz urzgdzenie oferowane przez
Przystepujgcego nie spetnia wymogéw SIWZ

Z kolei twierdzenia Odwotujgcego, jakoby niektére z parametréw nie znajdowaty
potwierdzenia w ztozonej przez Przystepujgcego ofercie nie polegajg na prawdzie. Ot6z przytoczone przez Skarzgcego
parametry wyszczegdlnione w pkt.65 i 76 zatgcznika nr 1 do
SIWZ znajdujg potwierdzenie w folderze zatgczonym przez Przystepujacego do jego oferty
(str.15 oferty u dotu). Odnoszac sie do hipotetycznie wyartykutowanego przez Skarzgcego
zarzutu razgco niskiej ceny (str. 8. odwotania, po srodku) pragniemy podnies¢ co nastepuje.

Pismem z 04.10.2017r Przystepujacy udzielit wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego z 03.10.2017r, wystosowane przezen na podstawie przepisu art. 90 ust.1
i 1a Pzp. Zwazywszy, iz Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujgcego, udzielone
przezen wyjasnienia w zakresie ceny zaoferowanych urzadzenh uznane zostaty za
satysfakcjonujgce Zamawiajgcego.

Na marginesie jedynie Przystepujacy wskazat, ze to jego oferta oscyluje w cenowych
realiach rynkowych, a oferty konkurencyjne zgtoszone w niniejszym postepowaniu sg
»wygoérowane", na dowdd czego Przystepujgcy przytacza oferte Skarzgcego, firmy M. Sp.

Z 0.0., ktora to spotka w postepowaniu 6/PN/2017/D organizowanym przez: 115 Szpital
Wojskowy z Przychodnig - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, (...)
zaoferowata 1 aparat USG (...) w cenie 158 000 zt.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwolujgcy ma
interes w uzyskaniu zaméwieniu. Odwotujacy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na
trzeciej pozycji, w wypadku potwierdzenia sie zarzutow wobec podmiotow, ktore zostaty
skalsyfikowana na pierwszej i drugiej pozycji na szanse na uzyskanie zamowienia.

Izba oddalit wniosek Zamawiajacego o odrzucenie odwotania na postawie art. 189
ust. 2 pkt 1 Pzp, sformutowany w kontek$cie wniosku w tekScie przestanej korespondenciji,
gdzie, wnosit 0 rozwazenie swojego statusu oraz braku podstaw do stosowania przez niego
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jako podmiot bedacy spdtka z 0.0. przepiséw Pzp. Zgodnie z art. 3 ust. 1 Pzp, ustawe

stosuje sie do udzielania zamowien publicznych przez:

1. jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych;

2. inne. niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej;
3. inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania

potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemysfowego ani



handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i pkt 2,
pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a. finansujg je w ponad 50% lub

b. posiadajg ponad potowe udziatéw lub akcji, lub

c. sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub

d. majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub
zarzadzajgcego

- 0 ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest
wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajacych z prowadzenia dziatalno$ci;

4. zwigzki podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1 i pkt 2, lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt
3

5. inne niz okre$lone wyzej podmioty, jezeli zamowienie jest udzielane w celu wykonywania
jednego z rodzajéw dziatalnosci, o ktérej mowa w art, 132, a dziatalno$¢ ta jest wykonywana
na podstawie praw szczegoélnych lub wytgcznych albo jezeli podmioty, o ktérych mowa
powyzej, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywierajg
na nie dominujgcy wptyw w szczegolnosci:

a. posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji lub,

b. posiadajg ponad potowe gtoséw wynikajgcych z udziatéw albo akcji, lub

c. majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub
zarzadzajgcego;

6. inne niz okre$lone wyzej podmioty, jezeli zachodzg nastepujgce okolicznoéci:

a. ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zaméwienia jest finansowane ze srodkéw
publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-4;

b. wartos§¢ zaméwienia jest rbwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8;

c. przedmiotem zaméwienia sg roboty budowalne w zakresie inzynierii Ilgdowej lub wodnej
okreslone w zatgczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektow sportowych,
rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkow szkdt wyzszych lub
budynkéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi

robotami budowalnymi. W przedmiotowym stanie faktycznym konieczne jest rozwazenie, czy
Zamawiajacy jest nim w rozumieniu art. 3 ust.1 pkt 3 lit. a do d Pzp. Izba biorgc pod uwage
zatgczong korespondencje pomiedzy Izba, a Zamawiajgcym, a bedgcg czescig przestanej
dokumentacji — wniosek z 29.08.2017 r. skierowany do Departamentu Prawnego UZP (ktory
ostatecznie nie zajat wigzgcego stanowiska odsytajgc do ogolnej opinii przywotanej ponizej),
jak i stanowiska stron wyrazone na posiedzeniu stwierdza, ze Zamawiajgcy jest innym
podmiotem zobowigzanym do stosowania przepiséw Pzp na podstawie art. 3 ust.1 pkt 3 lit.
b, c i d Pzp. W zakresie przestanek wynikajacych z przywotanych lit. b, ¢ i d Zamawiajgcy
przyznat w powotanym wniosku, ze jednostka z sektora finanséw publicznych (uczelnia
publiczna ,Warszawski Uniwersytet Medyczny” — art. 9 pkt 11 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych - Dz.U. z 2016 r. poz. 1870 ze zm.) posiada ponad potowe
udziatéw albo akciji, sprawuje nadzér nad organem zarzgdzajgcym, czy tez ma prawo do
powotywania ponad potowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego. Kwestionowat
jednakze, ze jest osobg prawng utworzong w szczegdinym celu zaspokajania potrzeb

o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego. Izba
w tym konteksScie podnosi za samym Zamawiajgcym, ze stosownie do § 4 ust. 1 Umowy
Spotki podstawowym celem jego dziatalnosci jest prowadzenie podmiotu leczniczego
Swiadczacego ustugi w zakresie opieki stacjonarnej i specjalistycznej ambulatoryjnej,
pomocy doraznej i transportu sanitarnego oraz podstawowej opieki zdrowotnej i opieki
paliatywnej. Jego dalsze rozwazanie w przywotanym wniosku de facto potwierdzajg cel tego
utworzenia taki jak wynika ze statutu, sugestia, ze bedzie to uzaleznione od wielu czynnikéw,
w tym i tego czy Narodowy Fundusz Zdrowia dalej NFZ zawrze z Zamawiajgcym umowe na
wykonywanie $wiadczen medycznych, oraz, ze zawarcie umowy z NFZ jest uzaleznione od
spetnienia przestanek okreslonych przez NFZ i dokonania przez NFZ wyboru tego, a nie
innego podmiotu, w ocenie Izby nie zmienia pierwotnego celu utworzenia wynikajacego

z przywotanego § 4 ust. 1 Umowy Spotki. Kwestia, tego, ze teoretycznie moze sie zdarzyc, iz
Zamawiajacy bedzie wykonywat S$wiadczenia medyczne tylko odptatnie, komercyjnie — nie
zmienia tego pierwotnego celu utworzenia. W tym kontek$cie, Zamawiajgcy wyartykutowat
takze nowg przestanke - ,,0 ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej



celem nie jest wypracowanie zysku nie ponosi strat wynikajgcych z prowadzenia
dziatalnosci”. Stwierdzit, ze dodany na podstawie jednej z ostatnich nowelizacji (ustawa
2 22.06.2016 r. — Dz. U. z 2016 r., poz. 1020) w art. 3 ust. 1 pkt 3 in fine zapis ,0 ile osoba
prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest wypracowanie zysku
i nie ponosi strat wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci" stanowi odzwierciedlenie
w szczegolnosci wyjasnienia zawartego w motywie 10 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE
(Dz.U. UE L z dnia 28 marca 2014 t. 94, s. 65). Przepis motywu 10 preambuty stanowi, ze
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podmiot dziatajgcy w zwyktych warunkach rynkowych, ma na celu wypracowanie zysku

i ponosi straty wynikajgce z prowadzenia dziatalnosci, nie powinien by¢ uwazany za podmiot
prawa ,publicznego, - poniewaz potrzeby interesu ogélnego, do zaspokajania ktorych ten
podmiot zostat zatozony lub zaspokajanie ktdrych powierzono mu jako zadanie, mozna uwazac za posiadajgce charakter
przemystowy lub handlowy. Uznat, Ze w jego wypadku jest

przedsigbiorcg prowadzgcym dziatalnos¢ w formie spotki z 0.0., w ktorej ponad 50%
udziatow posiada uczelnia publiczna, sprawuje nadzo6r nad organem zarzgdzajacym, czy tez
ma prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego

i ktéra de facto dziata w zwyklych warunkach rynkowych, jego celem jest wypracowanie
zysku i ponoszenie straty wynikajgcej z prowadzenia dziatalnosci, a w konsekwencji nie
powinna stosowac przepisow Pzp.

Izba wskazuje, ze tzw. rozstrzygajaca dodana w 2016 r. przestanka, ktéra miataby
zmienia¢ zakres podmiotowy stosowania przepiséw Pzp, nie wywoluje takich skutkow.
Wskazuje na to analiza przepisow takze dyrektyw i orzecznictwa europejskiego, jak i opinia
prawna UZP: ,Podmiot prawa publicznego w Swietle nowelizacji przepiséw ustawy Prawo
zamadwien publicznych” ( https:/lwww .uzp.gov.plbaza-wiedzy/interpretacja-przepisow /pytania-i-odpow iedzi-dotyczace-
now elizacji-ustaw y-praw o-zanmow ien-publicznych-2/podmiot-praw a-publicznego-w -sw ietle-now elizacji-przepisow -ustaw y-praw o-
zamowien-publicznych). Przy czym, nalezy sie zgodzic, z tezg zawarta w tej opinii, ze ta
przestanka: ,nie posiada charakteru samoistnego, ale subsydiarny i nalezy rozumiec jg jako
wskazowki interpretacyjne w kontekscie pierwszego elementu definicji, tj. warunku
dotyczgcego powotania w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym,
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego. Tym samym, nalezy wyraZnie
wskazac, iz nadanie przez ustawodawce przepisows art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nowego
brzmienia nie wptywa automatycznie na zakres podmiotowy jego stosowania. W tym celu
nalezy odwotac sie do brzmienia motywu 10 do dyrektywy 2014/24/UE, a takze motywu 21 i
12 odpowiednio do dyrektyw 2014/23/UE oraz 2014/25/UE, gdzie unijny prawodawca
wskazat, Ze podmiot, ktéry dziata w zwyktych warunkach rynkowych, ma na celu
wypracowanie zysku i ponosi straty wynikajgce z prowadzenia dziatalno$ci, nie powinien by¢
uwazany za ,podmiot prawa publicznego’, poniewaz potrzeby interesu ogdlnego, do
zaspokajania, ktérych ten podmiot zostat zatoZzony lub zaspokajanie, ktorych powierzono mu
Jako zadanie, moZna uwazac za posiadajgce charakter przemystowy lub handlowy. W tych
samych motywach preambut cytowanych dyrektyw unijny prawodawca przypomniat, ze
termin ,instytucje zamawajgce’, a zwmaszcza termin ,podmioty prawa publicznego” byty
wielokrotnie analizowane przez Trybunat Sprawiedliwosci UE. Zaznaczyt zarazem, zZe zakres
podmiotowy dyrektyw powinien pozostac niezmieniony. W tym celu w dyrektywach
2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE zachowane zostaty definicje, na ktérych opart sie
Trybunat, oraz wprowadzono pewng liczbe objasnien przedstawionych wramach tego
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orzecznictwa jako kluczowych dla zrozumienia samych definicji, przy czym zamiarem
unijnego prawodawcy nie byta zmiana rozumienia poje¢ wypracowanych w orzecznictwie.”.
Izba nadto wskazuje, ze na jej subsydialny charakter wskazuje sformutowanie ,,0 ile”. W tym
kontekscie, Izba podnosi, ze Zamawiajgcy oSwiadczyt na posiedzeniu, ze stosowat przepisy
Pzp przed wprowadzeniem tej przestanki. Jednoczesnie, Izba podnosi, ze Trybunat uznat, ze
sam fakt wystepowania konkurenciji nie wystarcza do wykluczenia mozliwosci, ze podmiot
finansowany lub kontrolowany przez panstwo, organy samorzadowe lub inne instytucje
prawa publicznego moze si¢ kierowa¢ wzgledami innymi niz ekonomiczne. (orzeczenie
Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente
Arnhem u Gemeente Rheden przeciwko BFI Holding BV.). Trybunat stwierdzit takze, ze
istnienie znaczacej konkurencji samo w sobie nie pozwala wysnué¢ wniosku, ze nie mamy do



czynienia z potrzebami w interesie ogdélnym, ktore nie majg charakteru przemystowego ani
handlowego. Podobnie rzecz sie ma z tym, Ze dany podmiot ma na celu zaspokajanie w
szczegolnosci potrzeb przedsiebiorstw handlowych. Aby dokonaé rzetelnej oceny, czy
potrzeby w interesie ogdlinym, do ktérych zaspokajania dany podmiot zostat powotany lub
ktérych zaspokajanie zostato mu powierzone, majg nieprzemystowy i niehandlowy
charakteru, nalezy wzigé pod uwage szereg réznych czynnikéw, w tym warunki, w jakich ten
podmiot prowadzi swojg dziatalnos¢. (za orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia
w sprawie C-18/01 Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti
Toivanen Oy i Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa przeciwko Varkauden Taitotalo Oy,
ECLI:EU:C:2003:300 oraz orzeczeniem Trybunaltu Sprawiedliwosci UE w sprawie Korhonen
pkt 50; por. takze wyrok z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/00 Adolf Truley GmbH
przeciwko Bestattung Wien GmbH, ECLI:EU:C:2003:110, pkt 61).

Niewatpliwe na rynku na ktory funkcjonuje Zamawiajgcy ma miejsce znaczna
konkurencja i jak kazdy podmiot funkcjonujacy na rynku, takze Zamawiajgcy wypracowuje
zysk i czasem ponosi straty, ale w ocenie Izby twierdzenie, Ze dziata na zwyktych warunkach
rynkowych jest niezasadne. Izba podnosi, ze sam przyznat na posiedzeniu, ze nie moze
odméwic przyjecia pacjenta w ramach kontraktu z NFZ, czyli kieruje sie takze wzgledami
innymi niz ekonomiczne. Inaczej méwiac, w ramach kontraktu z NFZ moze sig nawet liczy¢
ze bedzie ponosit straty z tytutu ponoszenia kosztéw leczenia pacjenta nieadekwatnych do
jego rzeczywistych kosztow, ktére ponosi z tytutu realnej ceny, na jakg winny opiewac dane
ustugi medyczne. Ich pdzniejsze ewentualne dochodzenie na pozniejszym etapie nie zawsze
jest skuteczne. W sytuaciji realizaciji tylko odptatnych $wiadczen medycznych, to sam
Zamawiajacy okreslit takg mozliwosc¢ jako teoretyczng. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze rynek
tego typu Swiadczen, a doktadnie grono ich obiorcéw mimo, ze sukcesywnie wzrasta nadal
jest mniejsze. Nadto, w tym zakresie mozliwo$¢ utrzymania sie tylko z tego typu $wiadczen
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odpfatnych wigzataby sie z koniecznoscig daleko idgcych zmian w strukturze Zamawiajgcego

i koniecznoscig rozliczenia wielu wczesniejszych zakupdw dokonywanych nie rzadko ze

Srodkéw publicznych (nie tylko Uczelni, ale i innych podmiotéw publicznych), gdyz

niewatpliwie dokonywane zakupy miaty by¢ przeznaczone dla szerokiego grona obywateli nie tylko dla oséb
korzystajgcych ze Swiadczen odptatnych. Powyzsza teza ma uzasadnienie

w niniejszym stanie faktycznym i nalezy jg odnies¢ wprost do Zamawiajgcego i jego

konkretnej sytuaciji, chociazby dlatego, ze o$wiadczyt na rozprawie, iz Srodki w tym

postepowaniu na: ,Zakup i dostawa dwoch kompletnych aparatow USG dla

Universyteckiego Centrum Zdrowia Kobiety i Noworodka Warszawskiego Uniwersytetu

Medycznego Sp. z o.0. wW.” pochodzg z Ministerstwa Zdrowia.

Skiad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci treSci ogloszenia nr 588249-N-2017 z 14.09.2017 r., postanowienia SIWZ,
w tym tabela w zat. nr 1 do SIWZ, odpowiedzi na pytania z 20.09.2017 r., odpowiedzi na
pytania z 22.09.2017 r., pismo zmieniajgce odpowiedz na jedno z pytan (nr 14) z 25.09.

2017 r, odpowiedzi na pytania z 26.09.2017 r., ogtoszenia nr 500034288-N-2017

z 26.09.2017 r., pisma Zamawiajgcego z 03.10.2017 r. w przedmiocie informacji z otwarcia
ofert, oferty Przystepujacego, tj. E. M. S. Sp. z 0. 0. Sp. k., oferty A. Sp. z 0.0., oferty
Odwolujgcego, tj. M. Sp. z 0.0., korespondencji mailowej z 06.10.2017 pomiedzy
Zamawiajgcym, a Przystepujgcym oraz analogicznej korespondencja mailowa takze z
06.10.2017 r. miedzy Zamawiajgcym a A. Sp. z 0.0., wezwania Zamawiajgcego z 03.10.2017
do udzielenia wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust.1 i 1a Pzp, wyjasnienia Przystepujgcego
w tym zakresie z 04.10.2017 r., kopia oferty M. Sp. z 0.0. w postepowaniu 6/PN/2017/D
organizowanym przez 115 Szpital Wojskowy z Przychodnig - SPZOZ, (...), jak i pisma
Zamawiajgcego z 10.10. 2017 r. zawierajgce informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zlozone przez Odwotujgcego jako dowod na rozprawie:
1) dwie kopie folderéw urzadzenia, zaoferowanego przez Przystepujacego, w dwéch
odmianach, radiologicznej i ginekologicznej — Izba nie uznata jako dowo6d z uwagi na brak
tlumaczenia, odnosi sie do tej kwestii w dalszej czesci uzasadnienia;
2) folder aparatu, ktéry zaoferowat w swojej ofercie wraz ze specyfikacjg techniczng
i przettumaczonymi fragmentami — Izba uznata jako dowod.



Ztozone przez Zamawiajgcego jako dowoéd na rozprawie:
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[ o$wiadczenie producenta aparatu, zaoferowanego przez Przystepujgcego, jak
i A. Sp. z 0.0. 2 20.10.2017 r. wraz z petlnomocnictwem dla osoby sktadajgcej niniejsze
oswiadczenie — Izba uznata jako dowdd i odnosi sie do niego w dalszej czesci uzasadnienia.

Zlozone przez Przystepujacego jako dowodd na rozprawie:

[ zrzuty ekrandw, zaoferowanego urzadzenia (...) — Izba nie uznata jako dowod, odnosi sie
do tej kwestii w dalszej czesSci uzasadnienia.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, a nadto stanowiska i oSwiadczenia stron oraz
Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez:

1) dokonanie wyboru oferty, ktora nie spetniata warunkow okreslonych w SIWZ,

2) brak dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, ktdra jako jedyna spetiata wymogi
wynikajgce z SIWZ

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie podczas gdy w niniejszym
postepowaniu winien on by¢ zastosowany, co skutkowato brakiem odrzucenia ofert tak E. M.
S.Sp.zo.0.Sp. k., jakiA. Sp.z o.0.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
whniesionego odwotania oraz przystgpienia. Istotna jest przywotana w odwotaniu tre$¢ poz.
42, 65i 76 w ofertach Przystepujgcego oraz A. Sp. z 0.0. Nadto, odpowiedz na pytanie 13 z
22.09.2017 r., jak i tres¢ zat. nr 1 do SIWZ w kontekscie wszystkich udzielanych przez
Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania i braku dokonywania zmian w jego tre$ci przez
Zamawiajgcego. Nie bez znaczenia jest takze korespondencja prowadzona przez
Zamawiajacego z Przystepujgcym oraz A. Sp. z 0.0., ale jej charakter Izba ocenia w dalszej
czesci uzasadnienia. Dodatkowo, istotny jest fragment ze str. 8 SIWZ: ,4) dokfadny opis
oferowanego urzadzenia oraz materiaty firmowe producenta takie jak drukowane broszury,
specyfikacje, aplikacje oryginalne lub potwierdzone za zgodnosc¢ z oryginatem lub nalezy
podac adres/adresy stron internetowych z ktorych informacje te moga by¢ pobrane
i Zamawiajgcy bedzie mdgt potwierdzi¢ deklarowane przez oferenta parametry oraz
informacje. Z opisu tego jak rowniez z zatgczonych materiatow musi wynika¢ w sposéb
precyzyjny i niebudzacy Zadnych watplino$ci spetnienie warunkow techniczno-uzytkowych
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okreslonych przez Zamawiajgcego.”. Izba odniesie sie do poszczegdlnych kwestii w ramach
rozpatrywania zarzutéw w zakresie podtrzymanym przez Odwotujgcego.
Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art.
190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Izba odniesie sie do zarzutéw odwotania, z uwagi na ich charakter i wzajemnie
przenikanie tgcznie, uznajac, ze w/w zarzuty zostaty potwierdzone, ale jedynie czesciowo,
a faktyczna konieczno$¢ uwzglednienia czesciowego wynikata takze z potrzeby
przeprowadzenia procedury sanacyjnej w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, po uniewaznieniu
pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zakresie oferty Przystepujgcego, Izba uznata, odno$nie zarzutu dotyczacego
wymogu, aby zaoferowane urzgdzenie miato mozliwo$¢ uruchomienia dwéch bramek
Dopplera Pulsacyjnego, co nastepuje.

Po pierwsze, udzielona odpowiedz na pytanie nr 13 — pismem z 22.09.2017 r. nie
pociggata za sobg zmiany tresci zalgcznika nr 1 do SIWZ w poz. 42. W konsekwenciji
uwzgledniajac klauzule ze wstepu zatgcznika nr 1: ,(...) przestrzegajgc $cisle postanowien



Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (...)" jak i tre$¢ klauzuli nr 6 pod tabela:
,O8wadczamy, ze zapoznali$my sie ze Specyfikacja Istotnych Warunkdéw Zamdwienia
i uznajemy sie za zwigzanych okreslonymi w niej postanowieniami i warunkami’, przy
jednoczesnym uwzglednieniu zastrzezenia z pisma Zamawiajgcego z 22.09.2017 r.
odpowiedzi na pytania: ,,PowyZsze odpowiedzi stajg sie integralng czescig SIWZ oraz winny
by¢ uwzgledniony przez Wykonawcow w trakcie przygotowania dokumentow do ztoZzenia
ofert w postepowaniu”nalezy uznac, ze potwierdzenie ,TAK” w poz. 42 Doppler Pulsacyjny
byto deklaracjg dotyczaca takze udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 13. Izba nie moze
bowiem wycigga¢ negatywnych konsekwencji w zakresie niejednoznacznych postanowieh
SIWZi pozostawienie przez Zamawiajacego pierwotnej tabeli (zat. Nr 1) w poz. 42.
Przystepujacy nie zmienit zadnego fragmentu tej tabeli, ani tez nie odnosit sie do zadnego
z innych odpowiedzi na pytania, czyli de facto nie zmieniajgc tabeli, 1j. jej treSci — uwzglednit
odpowiedzi na pytania - w trakcie przygotowania dokumentéw do ztozenia oferty
w postepowaniu.

Po drugie, niewatpliwe w ramach zat. nr 1 do SIWZ nalezato zadeklarowa¢
oczekiwane przez Zamawiajgcego parametry urzadzenia. Na ich potwierdzenie nalezato
z kolei zatgczyc¢: ,dokfadny opis oferowanego urzgdzenia oraz materiaty firmowe producenta
takie jak (...)”. W konsekwencji tak z opisu, jak i zataczonych materiatéw miato wynikac
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potwierdzenie spetnienia warunkow techniczno - uzytkowych okreslonych przez

Zamawiajgcego, co jest zgodne z postanowieniami SIWZ ze str. 8, w tym zakresie.

Przystepujacy ztozyt takze: ,folder”, ktory jest de facto oczekiwanym opisem, przy czym sam

Odwolujgcy na rozprawie zwracat uwage na nieostry charakter sformutowania ,dokfadny opis”, nadto deklaracje
producenta, ktéra biorgc pod uwage oswiadczenia Przystepujacego

w zakresie parametru z poz. 65 i 76 zatgcznika nr 1 z rozprawy, byta faktycznie materiatem

firmowym producenta, a przynajmniej za taki mozna bylo je traktowac w kontek$cie

otwartego katalogu i sformutowania ,takie jak” w SIWZ (str. 8).

Tak czy inaczej, zaden fragmentu oferty Przystepujgcego pochodzacy od producenta
oferowanego aparatu nie potwierdzat parametru mozliwosci uruchomienia dwoch bramek
Dopplera Pulsacyjnego. Jednoczes$nie, Zamawiajgcy ztozyt jako dowdd na rozprawie —
oswiadczenia producenta zaoferowanego aparatu firmy S. E. P. Sp. z 0.0. z 20.10.2017 r.
~przedstawiciela na Polske” (tak przez Przystepujgcego, jak i firme A. Sp. z 0.0.) zawierajgce
takie potwierdzenie. W ocenie Izby, ten dokument moze by¢ oceniany jedynie w kategoriach
wstepnego potwierdzenia, gdyz zaden dokument producenta w postepowaniu przetargowym
tego nie czynit, a tzw. ,wyjasnienia” po pierwsze pochodzity od Przystepujacego, czyli
stanowity dodatkowg deklaracje lub opis, nadto zostaty uzyskane w niewiadomym trybie -
miaty charakter prosby, a nie byty wynikiem formalnego wezwania.

W konsekwencji, Izba nakazata takie dziatanie jak w sentencji podnoszgc, ze
materiaty pochodzgce od producenta obok opisu, ktory nie musiat mie¢ takiego charakteru
miaty potwierdza¢ parametry (,warunki techniczno-uzytkowe”), czyli stuzy¢ potwierdzeniu
spetnienia przez oferowane urzagdzenie w ramach dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp). Izba uznata, ze w tym stanie faktycznym, po
analizie postanowien SIWZ (ze str. 8 w szczegdInosci) jest to dokument uzupetnialny, stad
stosowny nakaz. Przy czym, Izba zwigzana jest zarzutem, a nie wnioskami zawartym
w odwotaniu, z tej przyczyny nakazuje wezwanie w zakresie bedgcym przedmiotem sporu
w stosunku do Przystepujgcego.

Odnosnie ,folderu” Izba tak jak wskazywata powyzej, uznata go za opis. Naturalnie
opis mogt takze zawierac sie w materiale producenta, jak w przypadku A. Sp. z 0.0. lub tez
stanowi¢ oddzielny dokument, jak u Przystepujgcego i nie pochodzi¢ od producenta. Przy
czym, w takim wypadku wystarczajgce bylo jesli parametry potwierdza co najmniej dokument
pochodzacy od producenta (biorgc pod uwage, ze jest to dokument dalej idacy).

Wzgledem dokumentoéw ztozonych na rozprawie przez Odwotujacego, a pobranych
ze strony producenta S. M. CO., LTD, Izba nie uznata ich z uwagi na brak thumaczenia, co
jest niezgodne z § 19 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22.03.2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964
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zezm. z Dz. U.z 2017 r., poz. 14). Jednocze$nie Izba zwraca uwage, ze noszg date 2015, i
w tym kontek$cie nalezy zauwazyc¢, ze specyfikacja techniczna zataczona przez A. Sp. z o.o.
pochodzi z 2016 r. i stanowi wersje 2.0, takze wiec z tej przyczyny owe dokumenty nie sg
wiarygodne co do ich aktualnosci. Wzgledem przedtozonych przez Przystepujgcego

- zrzutéw ekranu z aparatu
zaoferowanego przez Przystepujgcego, stanowisko Odwotujgcego sprowadzato sie do ich
negaciji i stwierdzenia, Ze mamy do czynienia z obrazem podzielonym na pét, a nie z dwoma
bramkami i ze sg to bramki, ktore nie dziatajg w tym samym czasie. Odwotujgcy nie wyjasnit
skad taki wniosek, ani dlaczego takie bramki muszg dziata¢ w tym samym czasie, skoro
odpowiedz na pytanie 13 z 22.09.2017 r. nic nie wspomina o tym, Ze owe bramki majg mie¢
aktywny charakter, ani tez nie przedstawit dowoddw na potwierdzenie swojego stanowiska
wynikajgcego z tej negacji. Ograniczyt sie jedynie do wskazanego o$wiadczenia. Nie wnosit
tez o przeprowadzenie dowodu np. w postaci eksperymentu procesowego, czy tez nie wnosit
0 powotanie dowodu z opinii biegtego.

W kwestii samego o$wiadczenia producenta ztozonego na rozprawie przez
Zamawiajgcego, Izba nie widzi podstaw do jego kwestionowania, tym bardziej, ze zatgczone
petnomocnictwo upowaznia osobe podpisujacg przedmiotowe oswiadczenie do
potwierdzania w imieniu Mocodawcy parametréw technicznych urzadzen. Jednoczesnie,
Izba podnosi, ze wiele oczekiwanych parametréw przez Zamawiajgcego w zat. nr 1 do SIWZ
wskazywato na mozliwo$¢ rozbudowy (np. od poz. 60 do poz. 63, czy tez od poz. 69 do 79),
czyli przedmiotem zamowienia nie bylo do korica gotowe urzgdzenie. Istotne bylo, aby
oczekiwana funkcjonalnosS¢ zostata osiggnieta.

Jedyng wada wskazanego wyzej oswiadczenia byto jego ztozenie na rozprawie,

w tym znaczeniu, ze Izba ocenia czynno$¢ Zamawiajgcego na podstawie tych dokumentow
jakimi Zamawiajgcy dysponowat w toku postepowania przetargowego. (stan rzeczy na dzien
podjecia czynnosci przez Zamawiajgcego). Jednoczesnie Izba podkresla, ze zgodnie z art.
191 ust. 2 Pzp wydajac wyrok bierze pod uwage "stan rzeczy ustalony w toku
postepowania". Za$ sformutowanie "w toku postepowania" odnosi sie do postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Powyzszego nie zmienia przepis art. 190 ust. 1 zd 2
Pzp, zgodnie z ktérym strony mogg przedstawia¢ dowody na poparcie swych twierdzen do
zamkniecia rozprawy. Oznacza to jedynie tyle, Zze wprawdzie dowody strony mogg sktadac
az do zamkniecia rozprawy, jednakze mogg one dotyczy¢ tylko takiego stanu rzeczy, ktéry
zostat ustalony w toku postepowania. W tym zakresie podzielono w petni stanowisko
przedstawione w wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga
652/13.

17

Z tej przyczyny stosowny nakaz w sentencji, ewentualne odrzucenie jest
przedwczesne, z uwagi na niewyczerpanie trybu wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp i przy
uwzglednieniu uzupetnialnego charakteru dokumentéw pochodzgcych od producenta
urzadzenia. Jednocze$nie, aby wezwac do uzupetnienia (ten obligatoryjny bowiem tryb jak wskazano powyzej nie zostat
wyczerpany) konieczne stato si¢ uwzglednienie odwotania
w przedmiotowym zakresie i nakazanie powtdrzenia badania i oceny ziozonych ofert.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie rézni¢ miedzy tabelg w zat. nr 1 do SIWZ, a ,folderem” u Przystepujacego,
Izba uznaje zarzut za niezasadny. Izba w tym kontekscie uznata stanowisko Przystepujgcego
z przystgpienia za wiarygodne w kontek$cie przywotanych pozycji tabeli zat. nr 1. Stajac na
stanowisku, ze zaistniate réznice rzeczywiscie wynikajg z przyjetych zasad premiowania
dodatkowymi punktami w danych pozycjach, jak i zarazem uznania, ze przyjeta metodyka
wypetniania zat. nr 1 do SIWZ pozwalata w innych pozycjach na potwierdzenie jedynie
spetniania wymogéw minimalnych oczekiwanych przez Zamawiajgcego.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Podnoszone, za$ z kolei w odwotaniu réznice miedzy ofertg Przystepujacego, a ofertg
firmy A. Sp. z 0.0., jak i zarzut w tym zakresie |zba uznata za niezasadny.
Owe réznice majg charakter pozorny, gdyz w dwéch wypadkach sformutowanie ,powyzej’
u Przystepujgcego nie stoi w sprzecznosci z warto$ciami firmy A. Sp. z 0.0. Odnoénie, za$
kanatéw procesowych réznica, jest wynikiem przyjetej minimalnej deklaracji. W zakresie, zas



pojemnosci dysku SSD nie deprecjonuije zaistniata réznica poziomu, od ktdérego za ten
parametr winno by¢ przyznana odmienna punktacja.
Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Kwestia ceny razgco niskiej nie byta odrebnym zarzutem i nie bedzie rozpatrywana
z uwagi na art. 192 ust. 7 Pzp. Stanowita jak stwierdzit na rozprawie Odwotujacy, jedynie
argumentem dodatkowym w sprawie. Wobec powyzszego, Izba jedynie wiec stwierdza, Zze
okolicznos$¢, iz oferowanie ceny, nawet tego samego aparatu, réznig sie, nie Swiadczy
definitywnie o charakterze zaoferowanej ceny jako razaco niskiej, mogg bowiem zaistniate
réznice wynika¢ z odmiennej marzy, czy tez innego rabatu u producenta.

Odnosnie A. Sp. z 0.0., Izba wzgledem kwestii uruchomienia dwoch bramek Dopplera
Pulsacyjnego podtrzymuje swojg wczesniejsza argumentacje, uwzgledniajgc zarzut jedynie
czesciowo. Przy czym, w tym zakresie ten Wykonawca nie trzymat sie $cisle tabeli zat. nr 1
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do SIWZ dokonujgc w okreslonych pozycjach odwotah do odpowiedzi na pytania z
20.09.2017 r. (poz. 64, 65, 85 i 86). Nie uczynit tego wzgledem co do poz. 42 w zakresie
odpowiedzi na pytania z 22.098.2017 r., czy tez 25.09.2017 r. Z tych powoddw Izba uznata,
jak wyzej. W wypadku A. Sp. z 0.0. nakaz wynikajgcy z sentencji dotyczyt takze poz. 65 i 76 tabeli z zat. nr 1 do SIWZ
Nalezy przy czym podkresli¢, ze odnos$nie tych pozycji zarzut
dotyczyt jedynie firmy A. Sp. z 0.0. Swiadczy to o niekonsekwencji Odwotujgcego bowiem,
obie funkcjonalnosci takze zostaty zadeklarowane w ofercie Przystepujacego, jak i wynikajg z
deklaracji producenta, zas z ttumaczenia tej deklaracji wynika wprost (str. 19 — ttumaczenie
str.22), ze dotyczy to ,Analizy naczyn krwiono$nych”, jest tam tez wskazana opcja E-Thyroid
oraz technologia Stain. Podobnie jest co do A. Sp. z 0.0. (str. 8 -9 specyfikacji technicznej)
— Opcje dodatkowe — Analiza tetnic, E-Thyroid oraz technologia Stain. Z niewiadomych
powodow odwotanie i zarzut odnosnie poz. 65 i 76 tabeli z zat. nr 1 do SIWZ zostat
postawiony jedynie do oferty A. Sp. z 0.0.

Podmiot ten zadeklarowat rozbudowe aparatu o obie sporne funkcjonalnosci w tabeli
w zat. nr 1 do SIWZ , w stosownych pozycjach - dokonujgc odpowiednich ,dopiskdéw” lub
odwotan do odpowiedzi na pytanie (pismo z dnia 20.09.2017 r.). Jednakze celem rozwiania
wszelkich watpliwosci i w kontekScie ztozonego na rozprawie oswiadczenia producenta
aparatu, ktére pojawito sie dopiero w toku postepowania odwotawczego, Izba nakazata
stosowne wezwanie. Przy czym, ewentualne odrzucenie, jest na obecnym etapie
przedwczesne, z uwagi na uzupetnialny charakter dokumentu pochodzgcego od producenta
i nie wyczerpanie trybu z art. 26 ust. 3 Pzp. Analogiczna argumentacja w tym zakresie
przedstawiona przy rozpatrywaniu zarzutu co do powodéw uwzglednienia odwotania
i nakazania wezwania ma zastosowania takze w tym wypadku.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. ai pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.
47). Izba uznata wniosek Odwolujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
w kwocie 3.600,00 zt, tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3
pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).
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Przewodniczacy:
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