Sygn. akt: KIO 2578/14

WYROK
z dnia 18 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2014 r. przez
Odwotujacego — PROFIMEDICAL B. W. SPOrKA JAWNA, ul. Oswobodzenia 1, 40-403
Katowice w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Samodzielny Publiczny
Szpital Kliniczny Nr 4, ul. dr K. Jaczewskiego 8, 20-954 Lublin

przy udziale Wykonawcy — GE Medical Systems Polska Sp. z o0.0., ul. Wotoska 9, 02-583
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postgpowania obcigza Odwotujacego - PROFIMEDICAL B. W. SPOLKA
JAWNA, ul. Oswobodzenia 1, 40-403 Katowice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego - PROFIMEDICAL B. W. SPOLKA JAWNA, ul. Oswobodzenia 1, 40-
403 Katowice, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2578/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 4 w Lublinie prowadzi
postepowanie, ktérego  przedmiotem jest dostawa Sredniej klasy aparatu
ultrasonograficznego z opcjg dopplerowska przeznaczonego do badan naczyn obwodowych.
Ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
18.11.2014 pod numerem 378596 — 2014.

Odwotujgcy "Profimedical B., W.” sp. j. wnidst odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego w
postaci bezzasadnego i bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujacego jako oferty
zawierajgcej razgco niskag cene oraz nie odpowiadajgcej tresci SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajagcy naruszyt art.89 ust 1 pkt 2 Ustawy oraz art.89 ust.1
pkt 4 Ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 Ustawy, a takze art. 7 ust.1 Ustawy, nie zapewniajgc
rownego traktowania wykonawcow, a w konsekwencji, wybierajac oferte Wykonawcy GE
Medical Systems Polska sp. z 0.0. w Warszawie, niezgodnie z przepisami Ustawy, naruszyt
takze art. 7 ust. 3 Ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotfania oraz uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
nakazanie ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert, z udziatem oferty
Odwotujgcego i dokonanie czynnosci wyboru oferty zgodnie z art. 91 ust. 1 w zwigzku z art.
7 ust.1 i ust. 3 Ustawy.

Zamawiajgcy w tresci specyfikacji sformutowat w punkcie 11 wymaganie techniczne dla
oczekiwanego urzadzenia - obrazowanie: B-mode (predkos¢ odswiezania min. 1400
klatek/sec), harmoniczne z kodowaniem wigzki, M-mode, Color Doppler (predkos¢ Frame
Rate min. 700 obrazdw/sec).

21 listopada 2014r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego w trybie art. 38 ust.1 ustawy z
pytaniami: Pytanie nr 1 pkt.7: Czy Zamawiajacy dopusci aparat usg, posiadajgcy klawiature
umieszczong na panelu dotykowym w miejsce zintegrowanej klawiatury alfanumerycznej?
Pytanie nr 2 pkt.11: Czy Zamawiajgcy dopusci ultrasonograf, ktorego czestotliwo$é
od$wiezania obrazu (frame rate) dla B-Mode: 1400 klatek/sek oraz CD wynosi 120Hz?
Zamawiajgcy tego samego dnia udzielit odpowiedzi, z ktérej wynikato, ze wyraza zgode na
zaoferowanie aparatu, o ktérym mowa w pytaniu nr 1 (odpowiedz w pkt.15) oraz ze
odswiezanie obrazu (frame rate) dla B-Mode:1400 klatek/sek jest dopuszczone obecnymi
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zapisami SIWZ, a Zamawiajacy nie stawia wymogu dotyczacego parametru wskazanego w
drugiej czesci pytania (odpowiedz w pkt.16).

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktdrej w zatgczniku nr 1 w poz. 7 oraz 11 wskazat, ze zaoferowat
aparat o parametrze: obrazowanie: B-mode (predkos¢ odswiezania min. 1400 klatek/sec),
harmoniczne z kodowaniem wigzki, M-mode, Color Doppler (predkos¢ Frame Rate min. 120

obrazdw/sec).

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego. W tresci uzasadnienia wskazat podstawe
prawng art. 89 ust.1 pkt 2. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedmiot
oferty jest niezgodny z SIWZ. Przywotat w tresci uzasadnienia odpowiedzi na pytania innych
Wykonawcow (tj. pytania nr 4 i nr 10), w ktdérych Zamawiajacy nie dopuscit zmiany tresci
SIWZ w przedmiotowym zakresie.

Odwotujgcy uznat, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieuprawnione. W jego ocenie
Zamawiajgcy odwotat juz po ztozeniu ofert, na etapie ich oceny, udzielone wykonawcom
wyjasnienie w przywotanej powyzej odpowiedzi na pytanie 16. W ocenie Odwotujgcego
stanowi to razgce naruszenie przywotanego powyzej przepisu, a takze art. 7 ust.1 Ustawy,
gdyz oferta Odwotujacego nie zostata oceniona w sposéb zapewniajgcy uczciwg

konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

W zawiadomieniu o ofertach odrzuconych z postepowania Zamawiajgcy jako podstawe
prawng dokonania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat takze art. 89 ust. 1
pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Ustawy.

Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust.1 Ustawy zwrdcit sie do Odwotujgcego o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodbw, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokosc¢ ceny, ktéra ,w ztozonej ofercie jest o 30% nizsza od wartosci zamowienia".
Odwotujgcy na wezwanie przedtozyt wyjasnienia, wskazujgc, ze - jako autoryzowany
dystrybutor marki Philips dokonuje zakupdw aparatéw po cenach preferencyjnych, nizszych
niz ceny katalogowe, rekomendowane dla uzytkownikow koncowych. Na dowdd powyzszego
faktu Odwotujgcy dotaczyt przyktadowg oferte firmy Philips dla Zamawiajgcego, w ktérej cena
sugerowana dla uzytkownika koncowego byta nizsza, niz cena oferowana przez
Odwotujgcego, potwierdzajaca, ze instalacja, szkolenie i serwis, gwarancje sg w cenie oferty,
a zatem czynnik kosztéw osobowych Odwotujacego w ramach realizacji przedmiotu
zamoOwienia nie jest osobno kalkulowany.

Odwotujgcy zauwazyl, ze oferta zawierata stwierdzenie, ze dodatkowo dystrybutorzy
otrzymujg rabat zgodnie z indywidualnymi uzgodnieniami, jednakze nawet bez
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uwzglednienia tego rabatu Odwotujgcy uzyskatby poziom zysku ok. 3%, a z uwzglednieniem
rabatu zysk ten jest znacznie wyzszy.

Odwotujgcy uznat, ze podstawa odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych jest bezzasadna.

Odwotujgcy w tresci odwotania podkreslat, ze Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia
wyjasnien nie okreslit, ze oczekuje kalkulacji ceny, a jedynie poprzestat na przytoczeniu
tresci art. 90 ust.1 i ust. 2.

Nadto podnosit, ze zgodnie z art. 55 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. (,dyrektywy klasycznej”) proces wyjasniania ceny powinien
mie¢ charakter konsultacji z oferentem, w ktérym Zamawiajgcy weryfikuje sktadowe
elementy oferty, uwzgledniajgc dostarczone dowody. Podnosit takze, ze w literaturze
wskazuje sie, ze Zamawiajgcy, formutujgc zadanie wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw,
powinien doktadnie okresli¢ stopien szczegotowosci wyjasnien i wskaza¢ na dowody, jakich
oczekuje od Wykonawcy, formutujgc w tym celu konkretne pytania. Wyjasnienia co do
zasady nie moga by¢ jednoetapowe.

Odwotujgcy argumentowat, ze razaco niska cena to sytuacja, w ktérej dane $wiadczenie
objete przedmiotem zamowienia oferowane jest danemu Zamawiajgcemu ponizej kosztow
jego realizacji ponoszonych przez Wykonawce. Sytuacja, w ktérej Wykonawca uzyskuje zysk
nigdy nie moze by¢ kwalifikowana jako razgco niska cena.

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego uznat, ze wyjasnienia sg
nieprzekonujgce. Odnoszac sie do wskazanego przez Philips Polska S.A. terminu realizaciji
zamodwienia 6-8 tygodni (odmiennego od oczekiwanego przez Zamawiajgcego terminu 1
tygodnia) Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,nie daje pewnosci co do tego, ze zamdwienie za cene
zaproponowang w ofercie zostanie zrealizowane w sposob rzetelny’.

Odwotujgcy podkreslit, ze bezpodstawne jest stwierdzenie Zamawiajgcego, ze dokonanie
montazu, szkolenia personelu Zamawiajgcego i objecie 24-miesieczng ochrong serwisowg
dostarczonego sprzetu jest niemozliwe. Wskazat, ze w przedstawionym dowodzie
jednoznacznie stwierdzano, ze cena zawiera instalacje, serwis i szkolenie.

Jako dowody na okolicznosé, ze oferowana przez Odwotujgcego cena nie jest razgco niska i
koresponduje z cenami wchodzacymi w zastosowanie w analogicznych postepowaniach
ztozyt wnioski dowodowe =z nastepujagcych dokumentéw: informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w Lublinie z dnia
19-11-2014 (cena oferty wytonionej w tamtym postepowaniu to 178 200 PLN); informacja o
wyborze najkorzystniejszej oferty przez Szpital Kliniczny Przemienienia Panskiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu z listopada 2014 r. (cena
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oferty wytonionej w tamtym postepowaniu to 138 790 PLN).

Jako dowody na okolicznosc¢, ze Odwotujacy dotychczas realizowat dostawy Odwotujgcy (w
trakcie rozprawy) przedstawit takze umowe z dnia 5 grudnia 2014 roku zawartg pomiedzy
Odwotujgcym a American Heart of Poland S.A. z siedzibg w Ustroniu na kwote 149 000 z
brutto. Dodatkowo przedstawit potwierdzenie odbioru (przez Odwotujgcego od Philips Polska
sp. z 0.0) sprzetu Afinity 50 wraz z poszczegdlnymi czesciami przez klienta.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy oswiadczyt, ze ograniczyt podstawe odrzucenia oferty
Odwotujgcego do okolicznosci niezgodnosci jego oferty z trescig SIWZ.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron zlozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jest
jednym z wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu, w przypadku

potwierdzenia stawianych zarzutéw, miatby szanse uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy przedstawit w SIWZ wymaganie dla oczekiwanego urzadzenia
- obrazowanie: B-mode (predkos¢ odswiezania min. 1400 klatek/sec), harmoniczne z
kodowaniem wigzki, M-mode, Color Doppler (predkos¢ Frame Rate min. 700 obrazéw/sek).
Odwotujgcy zaoferowat aparat o parametrze: obrazowanie: B-mode (predkos¢ odswiezania
min. 1400 klatek/sec), harmoniczne z kodowaniem wigzki, M-mode, Color Doppler (predkos¢
Frame Rate min. 120 obrazéw/sec),

Nadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy przekazat wykonawcom pismo z dnia 21 listopada 2014
roku, w ktérym udzielit odpowiedzi na zadane przez wykonawcow pytania, dotyczace tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Odwotujgcy zadat pytanie: Czy Zamawiajacy dopusci ultrasonograf, ktérego czestotliwosé
odswiezania obrazu (frame rate) dla B-Mode:1400 klatek/sek oraz CD wynosi 120Hz?
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: od$wiezanie obrazu (frame rate) dla B-Mode:1400
klatek/sek jest dopuszczone obecnymi zapisami SIWZ. Zamawiajacy nie stawia wymogu
dotyczacego parametru wskazanego w drugiej czesci pytania.

Nadto, w tym samym piSmie Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie innego wykonawcy:
,Czy Zamawiajgcy dopusci do przetargu wysokiej klasy aparat z maksymalng predkoscig
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odswiezania w trybie Color Doppler 360 obrazéw/s?

Zamawiajgcy odpowiedziat: Zamawiajacy wymaga zgodnie z SIWZ.

Na pytanie innego wykonawcy: ,Czy Zamawiajgcy dopusci do przetargu wysokiej klasy
aparat USG, w ktérym max czestotliwos¢ odswiezania dla trybu Color Doppler wynosi
2150brazow/sec? (...). Zamawiajacy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy wymaga zgodnie z SIWZ.”
W ocenie Izby, z tresci powyzszych odpowiedzi wyraznie wynika, ze Zamawiajacy nie
odstgpit od postanowien SIWZ, w ktérych znalazio sie wymaganie: obrazowanie: B-mode
(predkos¢ odswiezania min. 1000 klatek/sec), harmoniczne z kodowaniem wigzki, M-mode,
Color Doppler (predkos¢ Frame Rate min. 700 obrazéw/sec). W przypadku kazdego pytania
o mozliwos¢ dopuszczenia aparatu USG z predkoscig odswiezania w trybie Color Doppler
mniejszg niz 700 obrazéw na sekunde, Zamawiajacy odpowiadat konsekwentnie, ze
pozostawia wymaganie dotychczasowe SIWZ. Oznacza to, ze w tym samym pismie
Zamawiajgcy konsekwentnie przedstawit, Ze jego intencjg jest, aby ten parametr nie ulegat
zmianie.

W ocenie Izby nie sposdb wywies¢ logicznego wniosku, aby odpowiadajgc na pytanie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy odstgpit od dotychczasowych wymagan SIWZ aparatu USG z
predkoscig odswiezania w trybie Color Doppler nie mniejszg niz 700 obrazéw na sekunde,
albo je zmodyfikowat. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy przyznat, ze nie stawiat wymogu
dotyczacego parametru wskazanego w drugiej czesci pytania, poniewaz w tresci SIWZ nie
znalazt sie zaden parametr CD, ktdérego wielkos¢ zostataby okreslona w jednostce Hz, i w
zwigzku z tym udzielit odpowiedzi, ze nie stawia wymagan w zakresie tego parametru. Zatem
odpowiedz Zamawiajgcego (z 21 listopada 2014 roku), ze nie stawia wymagania
dotyczacego parametru CD 120 Hz oznacza jedynie, ze Zamawiajgcy nie utozsamiat tego
parametru z jakimkolwiek wymaganiem SIWZ.

Nadto spos6b zadania pytania przez Odwotujgcego: ,Czy Zamawiajgcy dopusci
ultrasonograf, ktérego czestotliwos¢ odswiezania obrazu (frame rate) dla B-Mode:1400
klatek/sek oraz CD wynosi 120Hz?” mégt wskazywacé, ze pytanie dotyczy trybu B-mode. Tym
bardziej, Zamawiajgcy w tym zakresie nie stawiat zadnych wymagan w sposob wskazany

przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy twierdzit, ze CD jest powszechnie uzywanym skrétem oznaczajgcym color
doppler. Jednakze Odwotujacy nie dowiodt prawdziwosci tego twierdzenia. Jego stanowisko
pozostato gotostowne. Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie uzyt w tresci SIWZ (w
zestawieniu parametréw technicznych minimalnych) skrétu CD jako color doppler. Nie
okreslit takze zadnego parametru w jednostce Hz. Co wazne, takiego skrétu oraz takiej
jednostki nie uzyt takze Odwotujacy w tresci swojej oferty. CD jest skrotem powszechnie
uzywanym, oznaczajgcym ptyte kompaktowg (compact disc) lub urzadzenie stuzgce do jej
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odtwarzania. Zamawiajagcy w punkcie 10 specyfikacji przedmiotowej (zestawienie
parametréw technicznych minimalnych) zawart wymaganie co do napedu dyskéw CD/DVD-
R. Nie mozna zatem powiedzie¢, aby tres¢ pytania Odwotujgcego byta oczywista, a w
szczegoblnosci, aby oczywiste czy zwyczajowe byto uzywanie skrétu CD jako okreslenie color
doppler. W ocenie Izby za nieprecyzyjne i niejasne sformutowanie pytania konsekwencje
ponosi wykonawca. Tym bardziej, ze jak wspomniano powyzej, Zamawiajgcy w tym samym
pismie konsekwentnie podkreslat, ze nie godzi sie na zmiane parametru M-mode Color
Doppler (predkos¢ Frame Rate min. 700 obrazéw/sek). Z tresci pisma z dnia 21 listopada
2014 roku nie sposOb zatem byto wywie$s¢ wniosek, ze Zamawiajgcy rezygnuje z (lub
odstepuje od wymagan) parametru Color Doppler (predkos¢ Frame Rate min. 700

obrazéw/sec).

Powyzsze oznacza, ze nie mozna stwierdzi¢, aby Zamawiajgcy odstgpit od wymagania
okreslonego w tresci SIWZ, zgodnie z ktérym obrazowanie: B-mode (predkos$¢ odswiezania
min. 1400 klatek/sec), harmoniczne z kodowaniem wigzki, M-mode, Color Doppler (predkosé
Frame Rate min. 700 obrazéw/sek). Skoro wiec Zamawiajgcy nie odstgpit od wymagania, to
zaoferowany przez Odwotujgcego aparat o parametrze: obrazowanie: B-mode (predkos¢
odswiezania min. 1400 klatek/sec), harmoniczne z kodowaniem wigzki, M-mode, Color
Doppler (predkos¢é Frame Rate min. 120 obrazéw/sec), nie spetnia ww. wymagania SIWZ.
Zatem zasadne okazato sie odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie braku zgodnosci
jego oferty z trescig SIWZ. Tym samym nie potwierdzit sie zarzut Odwotujgcego o
naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W ocenie lzby nie podlega ocenie pod katem razgco niskiej ceny zaoferowany przez
Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu aparat. Zaoferowany aparat rézni sie od tego, jaki
wymagat Zamawiajacy; nie odpowiada tresci SIWZ. Z tego wzgledu jest to urzadzenie
nieporéwnywalne, nie moze wiec by¢ porownywana jego cena. Nie mozna zatem stwierdzi¢,
czy byta ona razaco niska.

Nawet gdyby uwzgledni¢ okolicznos¢, ze Zamawiajgcy juz po wniesieniu odwotania
ograniczyt odrzucenie oferty Odwotujgcego tylko do okolicznosci niezgodnosci tej oferty z
trescig SIWZ, to okolicznos¢ ta nie wptywa na wynik postepowania. Odwotanie podlega
oddaleniu. Stosownie do tresci art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Rozstrzygniecie w
niniejszym postepowaniu odwotawczym o zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych oznacza, ze wynik
postepowania, nie bedzie podlegat zmianie.



Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:



