Sygn. akt KIO 2568/17
K10 2597/17
K10 2605/17
WYROK
z dnia 20 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 4 grudnia 2017 r. przez wykonawce: PHILIPS Polska Sp. z o0.0., Aleje
Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa (sygn. akt KIO 2568/17),
B. w dniu 8 grudnia 2017 r. przez wykonawce: PHILIPS Polska Sp. z o0.0., Aleje
Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa (sygn. akt KIO 2597/17),
C. w dniu 8 grudnia 2017 r. przez wykonawce: Physio-Control Poland Sales Sp.
z 0.0., ul. Plac Joachima Lelewela 2, 01-624 Warszawa (sygn. akt KIO 2605/17)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Lotnicze Pogotowie Ratunkowe,

ul. Ksiezycowa 5, 01-934 Warszawa,
przy udziale:

A. wykonawcy WhiteMed Sp. z o0.0., ul. Chiodna 48/lok. 189, 00-872 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2568/17
oraz KIO 2597/17 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Schiller Poland Sp. z o0.0.,, ul. Rolna 157, 02-727 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2605/17
po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotania,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: PHILIPS Polska Sp. z o0.0., Aleje

Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa i wykonawce: Physio-Control Poland

Sales Sp. z 0.0., ul. Plac Joachima Lelewela 2, 01-624 Warszawa, i



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci pie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
odwotujgcych, w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: PHILIPS Polska Sp. z o0.0., Alegje
Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: PHILIPS Polska Sp. z o0.0., Alegje
Jerozolimskie 195B, 02-222 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

C. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: Physio-Control Poland Sales Sp. z o0.0.,
ul. Plac Joachima Lelewela 2, 01-624 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 2568/17
Sygn. akt KIO 2597/17
Sygn. akt KIO 2605/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,dostawe urzgdzen medycznych dla Lotniczego
Pogotowia Ratunkowego — 2 zadania”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S 208- 429871 w dniu 28
pazdziernika 2017 r.

Zamawiajacy w dniu 24 listopada 2017 r. przekazat wykonawcy Philips Polska Sp. z
0.0. informacje o odrzuceniu oferty ztozonej na zadanie nr 2 natomiast w dniu 28 listopada
2017 r. przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr
1 i zadaniu nr 2. W zadaniu nr 1 zostata wybrana oferta ztozona przez wykonawce WhiteMed
Sp. z 0.0., natomiast w zadaniu nr 2 — oferta ztozona przez wykonawce Schiller Poland sp. z

0.0.

K10 2568/17

Wykonawca Philips Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej zwany ,Philips”)
whniost odwotanie wobec czynnosci:
1. odrzucenia oferty Odwotujgcego w zadaniu nr 2, jako niezgodnej ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ);
2. wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty Philips jako niezgodnej z SIWZ, podczas gdy oferta jest w catosci zgodna z trescig
SIWZ, nie podlega odrzuceniu i jest najkorzystniejszg oferta w postepowaniu, zas
Zamawiajacy, stwierdzajgc rzekomg niezgodnosc tej oferty z SIWZ, bezzasadnie, przy braku
poszanowania zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 Pzp, ocenit oferte Philips odwotujgc sie do
wymagan, ktore nie znalazty odzwierciedlenia w SIWZ.
2. art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 1 i w zw. z ust. 2 ppkt 3 Pzp, poprzez arbitralne
odrzucenie oferty Odwotujgcego bez wczesniejszego wyczerpania trybu wyjasnienia tresci
oferty,
3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, biorac pod uwage kryteria oceny ofert ustalone

W postepowaniu.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt. 1 Pzp;

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Philips;
3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Ponadto, Odwotujgcy wniost o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym Kkosztéw zastepstwa
procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa.

W postepowaniu w zadaniu nr 1 oferty zlozyto trzech wykonawcéw: Odwolujgcy,
Trimed Sp. z 0.0. oraz WhiteMed Sp. z 0.0.

W dniu 17 listopada 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia, czy
zaoferowany zestaw zapewnia mozliwos¢ wykonywania badania dla obszaréw
wymienionych w opisie przedmiotu zamoéwienia, tj. klatka piersiowa, serce, jama brzuszna,
miednica oraz na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1, 2 Pzp - do ztozenia wyjasnien w zakresie
elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy pismem z dnia 21 listopada 2017 r. wyjasnit, ze jego oferta w zakresie
badania obszarow wymienionych w opisie przedmiotu zamoéwienia zapewnia mozliwos¢
badania klatki piersiowej, serca, jamy brzusznej oraz miednicy. Kolejnym pismem z dnia 21
listopada 2017 r. Philips wyjasnit elementy majgce wptyw na wysokos¢ ceny podajgc
sktadniki sktadajgce sie na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, naruszyt przepisy Pzp, gdyz bezpodstawnie
odrzucit oferte Odwotujgcego. Gdyby Zamawiajgcy postgpit prawidtowo i dokonat oceny
oferty, to bytaby ona najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu.

I. Niezasadne odrzucenie oferty Philips jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Przedmiotem postepowania jest ,Zakup wraz z dostawg urzgdzen medycznych dla
Lotniczego Pogotowia Ratunkowego, 2 zadania”. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia
w Zat. Nr 2B do SIWZ - Zadanie 2.

Philips wypetnit formularz ofertowy stanowigcy zatgcznik nr 1 do SIWZ i o$wiadczyt,
zgodnie z brzmieniem pkt 4, ze oferowany sprzet spetnia wszystkie parametry i wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego w Opisie przedmiotu zamdwienia- zatgcznik nr 2A lub/i 2B
do SIWZ.

Urzadzenie medyczne bedgce przedmiotem zaméwienia wedlug Zamawiajgcego ma
stuzy¢ w obszarach zastosowan w celach diagnostycznych. Jednym z wymaganych
parametréw, okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, jest ,Obszar zastosowania w
celach diagnostycznych, m.in.: serce (ocena obecnosci ptynu w osierdziu, ocena

kurczliwosci, ocena wielkosci jam serca)”



Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie wskazane przez Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty Philips nie moze by¢ przyjete ze wzgledu na fakt, iz w SIWZ Zamawiajgcy
nie wskazat, ze oczekuje gtowicy USG dedykowanej do badanh serca, a okreslit, ze oczekuje
gtowicy umozliwiajgcej zastosowanie w celach diagnostycznych serca, jak rowniez klatki
piersiowej, jamy brzusznej i miednicy. Ze wzgledu zas na specyfike budowy gtowic USG, nie
ma mozliwosci wyboru jednej gtowicy USG, ktéra bytaby dedykowana do wszystkich
wskazanych zastosowan.

Odwotujagcy podkredlit, ze w piSmie z dnia 24 listopada 2017 r. o odrzuceniu oferty
Zamawiajgcy potwierdzit mozliwos¢ przeprowadzenia badania w obszarze serca z uzyciem
gtowicy ultrasonograficznej typu Convex, jakg jest Philips Lumify C5-2, zaoferowana przez
Odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat jednak w ww. pisSmie dodatkowe kryteria oceny
funkcjonalnosci gtowicy ultrasonograficznej, ktére nie znalazly odzwierciedlenia w SIWZ,
a zatem nie powinny by¢ brane pod uwage. Zaoferowana gtowica ultrasonograficzna Lumify
C5-2 spetnia réwniez te dodatkowe kryteria oceny i umozliwia przeprowadzanie badah
diagnostycznych serca, zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego.

Wskazujgc w argumentacji odrzucenia oferty na gtowice typu phased array (sektor),
Zamawiajgcy de facto zmienit tres¢ SIWZ, do czego nie miat prawa po terminie sktadania
ofert. W SIWZ Zamawiajacy nie zawart wymogu zaoferowania takiego typu gtowicy, przez co
dat wybdér wykonawcom zaoferowania takiego typu gtowicy, ktéry wg wykonawcy najlepiej
spetnia wymogi SIWZ. Wedtug deklaracji producenta, zawartej w odpowiedzi na pytania
Zamawiajgcego, Odwotujgcy stwierdzit, ze zaoferowana gtowica Lumify C5-2 spetnia
zawarte w SIWZ wymagania. Zamawiajgcy nie dysponuje zadnymi dokumentami, ktore
podwazatyby deklaracje producenta, a jedynie przedstawit swojg opinie, co nie moze by¢
uznane za powod odrzucenia oferty.

Z podobnych wzgledéw Zamawiajgcy mogtby odrzuci¢ oferte firmy Whitemed,
poniewaz zaoferowana przez tego wykonawce gtowica nie zawiera trybu do badan miednicy,
czyli jednego z kluczowych obszaréw, wskazanych w opisie przedmiotu zaméwienia. Brak
odrzucenia oferty Whitemed stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw,
o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

Ponadto, argumentacja Zamawiajgcego dotyczaca odrzucenia oferty Philips nie
znajduje potwierdzenia w biezgcej wiedzy i doswiadczeniach Kklinicznych popartych
badaniami i publikacjami. Ostatnie doniesienia naukowe przeczg tezie Zamawiajgcego oraz
dowodzg poprawno$ci oferty ztozonej przez Philips.

Glowica typu Convex jest najczesciej wybierang gtowicg USG do wykorzystania w
medycynie ratunkowej ze wzgledu na jej uniwersalne zastosowanie w obszarach
wskazanych przez Zamawiajgcego. Dotgczona do odwotania publikacja (Zatgcznik nr 3)

dowodzi, iz gflowica typu convex znajduje zastosowanie w medycynie ratunkowej w
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badaniach serca, gdzie konieczne jest uwidocznienie obecnosci ptynu w worku
osierdziowym, oceny kurczliwosci oraz wielkosci jam serca. Odwotujgcy zatgczyt takze
zdjecia ukazujgce ptyn w osierdziu, ocene kurczliwosci oraz wielkosci jam serca wykonane
na oferowanej gtowicy typu convex (C5-2), co stanowi zaprzeczenie tezy Zamawiajgcego
o braku mozliwosci obrazowania serca. Przedstawione zdjecia stanowig obrazy pacjentow
dobranych losowo, bez oznaczanego wskaznika BMI - co stanowi rzeczywistos¢ pracy
w ramach medycyny ratunkowej. Odwotujgcy wskazat, ze u pacjentow z wysokim BMI
wystepuja ogdlne trudnosci uzyskania optymalnej jakosci obrazowania, co dotyczy kazdej
z gtowic USG, takze wybranej przez Zamawiajgcego gtowicy typu Sektor.

Kolejnym potwierdzeniem mozliwosci oceny serca za pomocg gtowicy C5-2, jest
zatgczone pismo lekarza: ,Glowica C5-2 i jej zastosowanie do badan ultrasonograficznych
w medycynie ratunkowej (badania przedszpitalne) (Zatgcznik nr 2), ktéry stosuje gtowice
typu Convex w medycynie ratunkowej, petnigcego funkcje ordynatora Szpitalnego Oddziatu
Ratunkowego Powiatowego Centrum Zdrowia Sp. z o0.0. NZOZ im. Aleksandra
Majkowskiego w Kartuzach oraz dyzurujgcego w ww. osrodku w ramach wyjazdowego
zespotu ratownictwa medycznego.

Przyjmowanie do oceny ofert intencji Zamawiajgcego czy tez oczekiwan, ktére nie
znalazty odzwierciedlenia w SIWZ stanowi razgce naruszenie przepisow Pzp, w tym art 29
ust. 1 Pzp. Odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji ewentualnego
btednego opisania wymogow SIWZ.

Il. Niezasadnie odrzucenie oferty Philips jako zawierajacej btad
w obliczeniu ceny

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp
w zwigzku z art. 91 ust. 3a Pzp, jako oferte zawierajgcg btgd w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku towarow
i ustug (Dz. U. 2004 r. Nr 54 poz. 535 z pézn. zm.), ze wzgledu na warto$¢ tabletow
Samsung Galaxy Tab S2 8.0 cala, oferowanych przez Odwotujgcego, przekraczajgcg kwote
20 000,00 zt, powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzek podatkowy.

Ze wzgledu na brak stosownej informacji w ofercie Odwotujgcego oraz wskazanie
w formularzu cenowym oferty dwoch stawek podatku VAT (8% i 23%) Zamawiajgcy uznat,
ze nie jest w stanie stwierdzi¢, jaka jest rzeczywista cena oferty oraz dokona¢ ewentualnej
poprawy.

Odwotujgcy podniodst, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO, naruszenie
obowigzku zlozenia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a Pzp lub niewtasciwe
wypetnienie formularza cenowego informujgcego o powstaniu po stronie Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, nie powoduje odrzucenia oferty (tak m.in. w wyroku KIO z dnia 10
marca 2017 r. (sygn. akt KIO 339/17). W wyroku KIO z dnia 23 listopada 2015 r. (sygn. akt
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KIO 2400/15, KIO 2411/15) jednoznacznie wskazano, ze zamawiajgcy powinni wyjasni¢ w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp brak lub niewlasciwe wypetnienie przez wykonawcow obowigzku
informacyjnego o obowigzku podatkowym po stronie zamawiajgcego, o ktérym mowa w art.
91 ust. 3a.

Ztozona przez Philips oferta obejmowata dostawe 30 zestawow ultrasonografow
przenosnych wraz z akcesoriami:

- Lumify C5-2 Utrasound,
- tablet Samsung Galaxy Tab S2 8.0 cala, torba transportowa.

Przedmiot dostawy wskazany w ofercie Odwotujgcego byt opodatkowany stawkami
podatku VAT, zgodnie z ustawg o podatku od towardw i ustug odpowiednio w wysokosci 8%
(Lumify C5-2 Ultrasound jako wyréb medyczny) i 23% (pozostate elementy oferty - tablet
Samsung i akcesoria).

W trakcie postepowania Zamawiajgcy wezwat Philips do ziozenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Na podstawie ztozonych
wyjasnien Zamawiajgcy stwierdzit, ze czes¢ towardw byta objeta mechanizmem odwrotnego
obcigzenia dla celéow podatku VAT. Zamawiajgcy nie kwestionowat wyjasnienn Odwotujgcego
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny ani, co najistotniejsze, nie
zwrocit sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp odnosnie
powstania obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 91 ust.
3a Pzp. Brak zadania takich wyjadnieh jednoznacznie przesgdza, ze Zamawiajgcy nie miat
zadnych watpliwosci co do elementéw cenowych oferty, w tym naleznego podatku od
towaréw i ustug od poszczegdinych przedmiotow dostawy: Lumify C5-2 Ultrasound jako
wyrobu medycznego i pozostatych elementéw oferty - tablet Samsung Galaxy Tab S2 8.0
cala i akcesoria.

Odwotujgcy wskazat, ze bezpodstawne byto odrzucenie oferty sprowadzajgce sie do
zarzutu braku mozliwosci stwierdzenia rzeczywistej ceny oferty. Zgodnie z SIWZ Zatgcznik nr
2 - Ultrasonograf Przenosny - 30 zestawdw, przedmiot zamowienia zostat okreslony jako
,2Ultrasonograf przenosny wraz z akcesoriami” i Zamawiajgcy wymagat podania w ofercie:
ceny jednostkowej brutto, ceny catkowitej brutto i stawki podatku VAT. Zamawiajgcy nie
przewidziat zatem w formularzu cenowym ani nie wymagat przedstawienia poszczegdinych
elementow przedmiotu zamowienia, jesli byly opodatkowane innymi stawkami podatku VAT,
co miato miejsce w przypadku oferty Odwotujgcego. Niedostosowanie formularza cenowego,
uniemozliwiajgce wskazanie oddzielnych stawek podatku VAT dla poszczegdlnych
elementow sktadowych przedmiotu zamowienia nie moze mie¢ negatywnego wptywu na
tres¢ oferty Odwotujgcego, w tym skutkowac odrzuceniem oferty.

Rzeczywista cena oferty zostata wskazana przez Odwotujgcego jako cena

jednostkowa brutto i cena catkowita brutto, zgodnie z trescig formularza cenowego
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okreslonego przez Zamawiajgcego oraz zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa podatkowego, tj. z podaniem dwoch stawek podatku VAT (8% i 23%), ktore majg
zastosowanie do wyrobéw medycznych (8% dla Lumify C5-2 Ultrasound) i do pozostatych
akcesoriéw wchodzacych w sktad przedmiotu zamdwienia (23% dla tabletu Samsung Galaxy
Tab S2 8.0 cala i akcesoriow).

Wskazanie w formularzu cenowym przez Odwotujgcego dwoch stawek podatku VAT
(8% i 23%) dla oferowanego przedmiotu zamowienia byto prawidtowe, a brak rozdzielenia
poszczegodlnych elementow przedmiotu zaméwienia (wedtug stawki podatkowej VAT) nie
byto mozliwe w formularzu cenowym. Niemniej jednak podanie przez Odwotujgcego dwoch
stawek podatku VAT (8% i 23%) w formularzu cenowym nie miato wptywu na okreslong w
ofercie jednostkowg i catkowitg cene brutto przedmiotu zamdwienia, bowiem Odwotujgcy
uwzglednit te stawki podatkowe odnos$nie poszczegolnych czesci sktadowych przedmiotu

zamowienia.

K10 2597/17

Wykonawca Philips Polska Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec czynnosci:

1. nieprawidiowe] oceny ofert ztozonych w postepowaniu, wskutek nieuwzglednienia
oferty Philips jako najkorzystniejszej,

2. bezpodstawnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty WhiteMed;

3. zaniechania réwnoczesnego poinformowania Odwotujgcego o czynnosci odrzucenia
jego oferty i informacji o wyborze oferty WhiteMed.

Odwotujacy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 89 ust.
1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1, art. 92 ust. 1 Pzp oraz wniost o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty
WhiteMed;

3.  odrzucenia oferty WhiteMed;

4.  dokonania ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

L Zaniechanie odrzucenia oferty WhiteMed, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Przedmiotem Postepowania jest ,Zakup wraz z dostawag urzadzen medycznych dla
Lotniczego Pogotowia Ratunkowego, 2 zadania". Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia
w zat. Nr 2B do SIWZ - Zadanie 2.

Jednym z wymaganych parametrow, okreslonych w SIWZ, jest ,Obszar zastosowania

w celach diagnostycznych, m.in.: miednica (obecnos¢ wolnego ptynu)”’. Majgc na uwadze
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powyzsze Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte firmy Whitemed, poniewaz zaoferowana przez
tego wykonawce gtowica nie zawiera trybu do badan miednicy, czyli jednego z kluczowych
obszaréw, wskazanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia. Brak
odrzucenia oferty Spotki Whitemed stanowi naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow, o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

Nie sposob rowniez twierdzi¢, aby rozwigzania zaproponowane przez WhiteMed
miato charakter rownowazny wzgledem oczekiwanych przez Zamawiajgcego. Przeciwnie, w
treSci SIWZ zostato wyraznie okreslone, jakie badania diagnostyczne powinna posiadac¢
zaoferowana gtowica. Oferta Whitemed - dla wykazania zgodnosci ze specyfikacjg -
proponuje rozwigzanie inne niz wyraznie opisane w SIWZ. Nie jest rolg wykonawcy
decydowanie za Zamawiajgcego, jakie sg jego potrzeby co do nabywanych urzadzen i jakie
parametry powinny one posiada¢. Zatem, w postepowaniu wymagane byto przedstawienie
urzagdzen odpowiadajgcych wymogom SIWZ, a nie prezentowanie rozwigzan innych.

W takim przypadku nalezy mowi¢ o ofercie wariantowej, ktéra pozwala osiggngc¢ ten
sam efekt przy zastosowaniu innych rozwigzan niz przewidziat Zamawiajgcy, ktéra jest
dopuszczalna, ale tylko w przypadku wyraznej zgody Zamawiajgcego, ktéra w przypadku
tego postepowania nie zostata wyrazona.

Tym samym oferta WhiteMed podlegata obligatoryjnemu odrzuceniu, a zaniechanie
tej czynnosci stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Il Zaniechanie réwnoczesnego poinformowania Odwotujgcego o czynnosci
odrzucenia oferty i o wyborze oferty WhiteMed jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy, poprzez zaniechanie poinformowania w jednym czasie Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty (w dniu 24 listopada 2017 r.) i przestania informacji o wyborze oferty
WhiteMed (w dniu 28 listopada 2017 r.) naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 180 ust. 1 Pzp w niniejszym postepowaniu
terminy na wniesienie Srodkow odwotawczych od niezgodnej z ustawg czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego (objetego odwotaniem z
dnia 4 grudnia 2017 r.) oraz od czynnosci wyboru oferty WhiteMed (objetej niniejszym
Odwotaniem) biegng w tym samym czasie. Zamawiajgcy Swiadomie, bez uzasadnienia
rozdzielit te czynnosci, ktére sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane. Brak jednoczesnego
dokonania ww. czynnosci i brak poinformowania o nich wszystkich uczestnikéw
postepowania narazit Odwotujgcego na konieczno$¢ ztozenia dwéch odrebnych odwotan,
ktorych wyniki nierozerwalnie sg ze sobg zbiezne i majg na siebie wzajemny wptyw zaréwno
w zakresie uzasadnienia interesu w ich wniesieniu, jak rowniez kosztow, ktorymi potencjalnie
Odwotujgcy moze by¢ obcigzany dwukrotnie. Mozna domniemywaé, ze dziatanie
Zamawiajgcego nie bylo podyktowane niczym wiecej niz strategig prawng, bowiem specyfika

niniejszego postepowania nie wymagata rozdzielenia ww. czynnosci, a co wiecej z terminu
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realizacji udzielonego zamowienia wynika, ze Zamawiajgcemu zalezy na szybkiej realizacji

dostawy jeszcze w tym roku.

K10 2605/17

Wykonawca Physio-Control Poland Sales sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie ("Physio-
Control") wniést odwotanie wobec:
1.  zaniechania wykluczenia wykonawcy SCHILLER Poland sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie ("Schiller") z uwagi na to, ze wykonawca przedstawit, co najmniej w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa, informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego
dotyczgce zgodnosci oferowanego produktu, tj. Easy Pulse z opisem przedmiotu zamowienia
opisanym w Zatgczniku nr 2A do SIWZ Opis przedmiotu zamowienia Zadanie 1, co mogto
mie¢ istotny wptyw na podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje w postepowaniu, tj.
wybor oferty Schiller jako oferty najkorzystniejszej - co stanowito naruszenie art. 24 ust. 1 pkt
17 Pzp;
2. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Schiller, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, opisanej w Zatgczniku nr 2A do SIWZ Opis
przedmiotu zamowienia Zadanie 1 - co stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;
3. zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez Schiller w piSmie
z 24 listopada 2017 r. w przedmiocie zakresu czestosci i gtebokosci kompresji urzgdzenia
zaoferowanego przez Schiller oraz mozliwosci automatycznego dopasowania sity ucisku do
podatnoéci klatki piersiowej w postaci raportu z przeprowadzonych badan urzgdzenia Easy
Pulse, tj. dokumentow, ktére zostaty dodatkowo przediozone na potwierdzenie zgodnosci
tresci oferty Schiller z trescig specyfikacji - co stanowi naruszenie art. 8 ust. 1i 3 Pzp w zw. z
art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (,uznk”).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w trybie
art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Schiller jako oferty najkorzystniejszej;
- dokonania ponownej oceny ofert i wykluczenia wykonawcy Schiller z postepowania
lub ewentualnie odrzucenie oferty tego wykonawcy;
- udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien Schiller z dnia 24 listopada 2017 r.
w zakresie, w jakim wyjasnienia te i ewentualne zatgczniki do nich potwierdzajg spetnienie
przez produkt Easy Pulse wymogow opisanych w SIWZ;
- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwofawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych

i zgodnie z fakturg VAT, ktora zostanie przedstawiona na rozprawie.
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W ramach zadania nr 1 - Urzadzenia do kompresji klatki piersiowej - 26 szt. wplynety
dwie oferty - oferta Schiller oraz oferta Physio-Control. Szczegétowy opis przedmiotu
zamowienia dla tego zadania zostat okreslony w Zatgczniku nr 2A do SIWZ - Opis
przedmiotu zamowienia - Zadanie 1, a nastepnie doprecyzowany i zmieniony odpowiedziami
Zamawiajgcego na pytania wykonawcow, zawartymi w pidmie z dnia 8.11.2017 r.

W OPZ Zadanie 1 Zamawiajgcy postawit szereg wymogdéw do spetnienia w
odniesieniu do dostarczanego urzgdzenia do kompresji klatki piersiowej. Na potrzeby
niniejszego postepowania odwotawczego, istotne znaczenie bedg miaty nastepujace wymogi
zawarte w OPZ Zadanie 1:

Pkt IV SZCEGOLOWE ppkt 7a) OPZ Zadanie 1, tj. szczegdtowy wymaég Zamawiajgcego, by
parametry pracy dostarczanego urzadzenia w zakresie czestosci i gtebokosci kompresji byty
zgodne z aktualnymi wytycznymi ERC, AHA,;

Pkt IV SZCZEGOLOWE ppkt 1, tj. szczegétowy wymdg Zamawiajgcego, by dostarczane
urzgdzenie automatycznie dopasowywato site ucisnie¢ do podatnosci klatki piersiowe;j.

W Wyijasnieniach OPZ, na pytanie nr 8 ,Czy Zamawiajgcy wymaga dla urzadzen do
kompresiji klatki piersiowej wykorzystujgcych ruch posuwisto-zwrotny ttoka (masaz stosujgcy
technike pompy sercowej) spetnienia wytycznych ERC/AHA z 2015 r. dla tego typu techniki
co do gtebokosci ucisniec tj. zakresu od 5 do 6 cm?

Jest to standard dla urzadzen tego typu. Wszelkie odstepstwa od tych wytycznych skutkujg
niskiej jakosci RKO co zwieksza ryzyko zgonu lub urazu neurologicznego pacjenta.”
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Zamawiajagcy w opz w czesci szczegbtowej zawart
informacje, ze zakres czestosci i gtebokosci kompresji ma byé zgodny z aktualnymi
wytycznymi ERC, AHA.”

W ocenie Odwotujgcego, majgc na uwadze jasny i precyzyjny wymog postawiony
przez Zamawiajgcego, potwierdzony dodatkowo w wyjasnieniach OPZ, by dostarczane
urzadzenia do kompresji klatki piersiowej w zakresie czestosci i gtebokoéci ucisnieé
(kompresji) byly zgodne z obowigzujgcymi aktualnymi wytycznymi ERC oraz AHA, nalezy
uznaé, iz urzadzenie oferowane przez Schiller takich wymogdéw nie spetnia. Ponadto,
urzadzenie oferowane przez Schiller nie spetnia wymogu automatycznego dopasowywania
sity ucisnie¢ do podatnosci klatki piersiowe;j
Niezgodnosé oferty Whitemed z trescia SIWZ w zakresie czestosci i gtebokosci
ucisnieé - Wytyczne ERC i AHA oraz wprowadzajace w btad dokumenty.

~Wytyczne ERC" to wytyczne Europejskiej Rady Resuscytacji. Tres¢ tych wytycznych
dostepna jest m.in. na stronie internetowej Polskiej Rady Resuscytacji. "Wytyczne AHA" to
wytyczne Amerykanskiego Towarzystwa Kardiologicznego, dostepne m.in. na stronie

internetowej.
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Oba ww. dokumenty stanowig poparte wynikami badah wytyczne w zakresie
resuscytacji krgzeniowo-oddechowej (RKO) i stanowig podstawe odniesienia dla najlepszych
praktyk w tym zakresie. To m.in. dlatego Zamawiajgcy wymagat w Pkt IV SZCEGOLOWE
ppkt 7a) OPZ Zadanie 1, by dostarczane urzgdzenie do kompresji klatki piersiowej byto
zgodne z tymi wytycznymi w tym wiasnie zakresie. Wymogiem Zamawiajgcego byto, aby
dostarczane urzgdzenie byto zgodne z aktualnymi wytycznymi ERC z 2015 .

Zgodnie z wytycznymi ERC i AHA, zakres gtebokosci kompresji zostat okreslony od
(minimalnego) 5 cm do 6 cm (str. 5 wytycznych AHA z 2015 oraz str. 105 wytycznych ERC z
2015), podczas gdy urzadzenie EasyPulse nie generuje uciskéw klatki piersiowej w tym
zakresie.

Z dokumentoéw, w tym oswiadczen wlasnych i oswiadczen producenta dotgczonych
przez Schiller do oferty, wynikajg sprzeczne informacje na temat gilebokosci kompresji
urzagdzenia Easy Pulse, niemniej z zadnego dokumentu dotgczonego do oferty Schiller nie
wynika mozliwos¢ dokonywania kompresji zgodnych z zakresem opisanym w ww.
wytycznych, tj. w zakresie od 5 cm do 6 cm, podczas gdy na stronie 5 oferty Schiller znajduje
sie adnotacja odreczna, ze ,Niniejszym potwierdzam spetnienie przez oferowany przez nas
aparat wszystkich powyzszych warunkow (...)"y co odnosito sie réwniez do warunku z Pkt IV
SZCEGOLOWE ppkt 7a) OPZ Zadanie 1.

Na dowdd spetniania tego warunku Schiller dotgczyt oswiadczenia wiasne i
producenta urzgdzenia - firmy Schiller AG - ktérego jest upowazniony reprezentowaé w
Polsce. Omawiany parametr miatyby potwierdzaé w ocenie Schiller dokumenty
przedstawione do oferty i wymienione w tabelarycznym zestawieniu na str. 68 oferty Schiller,
tj. str. 37 i 38 Podrecznika uzytkownika, Oswiadczenie Schiller AG z dnia 24.04.2017 r punkt
1, oraz oswiadczenie wykonawcy i producenta z dnia 10.11.2017 r. (przy czym wydaje sie,
ze daty te zostaty podane btednie, gdyz do oferty zostaty dotgczone oswiadczenia z dat
pozniejszych, w wiekszym stopniu odnoszgce sie do tego parametru).

Z podrecznika uzytkownika urzgdzenia Easy Pulse, opatrzonego datg wydania na
30.10.2017 r., dotgczonego do oferty Schiller wynika, ze urzgdzenie to ma mozliwos¢
wykonywania ,idealnej" gtebokosci ucisku od 42 mm do 50 mm. a ciggtos¢ ucisku okreslona
zostata na 100 uciskéw na minute (str. 38).

Z oswiadczenia Schiller z 14.11.2017 r. zataczonego na str. 74 oferty, wynika, ze
Schiller sugeruje, iz wytyczne ERC i AHA z 2015 r. nie majg zastosowania do zakresu
czestosci i gtebokosci kompresji dla urzgdzen mechanicznych, gdyz miatyby jedynie
dotyczy¢ kompresji manualnej.

Powyzszego nie mozna uzna¢ za potwierdzenie przez Schiller, iz oferowane

urzadzenie Easy Pulse spetnia jakikolwiek zakres czestosci i gtebokosci ucisku okreslony

12



wytycznymi 2015, gdyz oswiadczenie to stanowi jedynie prébe wykazania, iz wytyczne ERC
i AHA nie zawierajg zadnych zakresow dla urzgdzen mechanicznych.

Skoro Zamawiajgcy - jako profesjonalista - zna wytyczne ERC i AHA oraz posiada
wiedze, ze wytyczne te odnoszg sie do zakresu czestosci i gtebokosci kompresji na
okreslonym ustalonym poziomie, tj. od minimum 5 cm do 6 cm, to nalezy uznac, iz ten
wymaog zostat wprowadzony przez Zamawiajgcego wobec dostarczanych urzadzen, a nie
zostat on zakwestionowany przez zadnego z wykonawcow.

Z oswiadczenia Schiller AG, tj. producenta, ktéry ma najwiekszg wiedze
o dostarczanym urzadzeniu Easy Pulse, z 8.11.2017 r., dotagczonego do oferty na str. 79 i
wynika, ze producent jest swiadomy wymaganego zakresu czestosci i gtebokosci ucisku
okreslonego w wytycznych z 2015 r., a niektére urzgdzenia do mechanicznej kompresji klatki
piersiowej dziatajg w taki sposob, ze nie gwarantujg utrzymania zakresu czestoSci i
gtebokosci wymaganej przez wytyczne ERC oraz AHA z 2015 .

Z tego oswiadczenia wynika tez, iz Easy Pulse moze urzadzeniem, ktére dziata
inaczej i ktéore moze nie gwarantowaé¢ zakresu wymaganego wytycznymi ERC 2015.
Wskazuje na to oryginalna tres¢ oswiadczenia Schiller AG w jezyku angielskim, ktéra w
wersji polskiej wskazuje na celowy zabieg dostosowania ttumaczenia, tak by rzekomo miato
potwierdza¢ spetnienie wytycznych. Wynika to z fragmentu ttumaczenia oswiadczenia
Schiller AG zawartego na str. 80 oferty.

Przy czym podkreslony tekst nie stanowi ttumaczenia oryginalnego o$wiadczenia
Schiller AG, a jest jedynie dopiskiem w tlumaczeniu, bez ktérego ttumaczenie miatoby
sugerowac, iz urzadzenie Easy Pulse rzekomo moze zmniejszy¢ gtebokosé ucisku, ale do
takiej wartosci, ktora jest rekomendowana w Wytycznych ERC 2015. Dopisek w ttumaczeniu
moze swiadczy¢ o dziataniu wprowadzajgcym Zamawiajgcego w biad.

Z kolejnego oswiadczenia producenta Schiller AG z 8.11.2017 r., tj. rowniez z daty
pozniejszej niz data wydania Podrecznika uzytkownika, zatgczonego na str. 81 oferty wynika,
iz zakres czestosci i gtebokosci kompresji wynosi statg wartos¢, ktora jest niezgodna z
wytycznymi ERC i AHA z 2015 .

Zaden z dokumentdw przedstawionych przez Schiller nie potwierdza, ze urzadzenie
Easy Pulse moze wykonywaé uciski na gtebokosci okreslonej przez Wytyczne ERC oraz
AHA 2015, a przedstawiane w ofercie dokumenty, w szczegolnosci nieprawidiowo
przettumaczone oswiadczenia producenta Schiller AG z daty podzniejszej niz Podrecznik
uzytkownika, mogg swiadczyC o dziataniu wprowadzajgcym Zamawiajgcego w btad co do
rzekomego spetniania wytycznych ERC i AHA z 2015 przez oferowane urzadzenie.

Nawet gdyby uznac, ze wyzej opisane dziatania nie wprowadzaty Zamawiajgcego w
btad, to w ocenie Odwotujgcego dobitnie wykazujg niezgodnos¢ oferowanego urzadzenia

Easy Pulse z wymogami Zamawiajgcego.
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Ponadto, urzadzenie EasyPulse podczas jego stosowania spoczywa catym swoim
ciezarem na klatce piersiowej pacjenta. Urzgdzenie wraz z akumulatorem wazy 3,5 kg.
Wytyczne ERC i AHA stanowia, ze bardzo wazna jest faza odprezania klatki piersiowej po
ucisku i ze w zaden sposob nie moze by¢ ona poddawana w tym czasie zadnym naciskom,
na przyktad naciskom lezgcego na pacjencie urzgdzenia.

Poniewaz urzadzenie EasyPulse spoczywa swoim ciezarem 3,5 kg na Kklatce
piersiowej takze w fazie jej odprezania, wywiera na nig nacisk, ktory jest niezgodny z
wymaganiami ERC i AHA. Fakt ten nie pozwala na osiggniecie petnej fazy odprezenia klatki
piersiowej i ma negatywny wptyw na jako$¢ prowadzonej resuscytaciji.

Niezgodnosé z wymogiem opisanym w pkt IV.l Zatgcznika nr 2A do SIWZ, zgodnie z
ktéorym urzadzenie automatycznie dopasowuje site ucisnie¢ do podatnosci klatki
piersiowej

W ocenie Odwotujgcego w przypadku urzgdzenia Easy Pulse nie mozna mowic¢ o
spetnieniu tego warunku. Mozna by mowi¢ o spetnieniu tego warunku gdyby urzgdzenie
EasyPulse dostarczato gtebokosci ucisku na statym, okreslonym poziomie np. 5,3 cm lub
innym podobnym. W takim przypadku statego ucisku w przypadku klatki piersiowej o matej
podatnosci (fj. sztywna klatka) urzadzenie musiatoby zwiekszy¢ dostarczang site do takiego
poziomu, aby uzyska¢ ucisk na gteboko$¢ 5,3 cm. Poniewaz urzadzenie EasyPulse
dostarcza gtebokosci ucisku w zakresie od 4,2 cm do 5 cm to dopasowanie sity do
podatnosci ma bardzo ograniczony charakter (o ile w ogole istnieje) i odbywa sie przez
podanie uciskdbw z mniejszg gtebokoscig dla osdb ze sztywng klatkg piersiowg (mata
podatnos¢) w zakresie blizej dolnej podanej granicy, niezgodnej z wytycznymi ERC i AHA.
Zaniechanie odtajnienia dokumentéw, ktére nie moga stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa

Zamawiajgcy wezwat wykonawce Schiller do zlozenia wyjasnieA pismem z
23.11.2017 r. Wykonawca odpowiedziat na to wezwanie pismem z dnia 24.11.2017 r., kt6re
zastrzegt w catosci tych jako tajemnice przedsiebiorstwa, co Zamawiajacy zaakceptowat.
Pismo Zamawiajgcego kierowato do Schiller nastepujgce pytania kluczowe dla niniejszej
sprawy:

I Czy faktycznie zakres czestosci i gtebokosci kompresji urzadzenia Easy Pulse jest
zgodny z aktualnymi wytycznymi ERC, AHA?

. Czy zaproponowane przez wykonawce urzadzenie Easy Pulse zapewnia mozliwo$¢
automatycznego dopasowania sity ucisku do podatnosci klatki piersiowej?

Zgodnie z uzasadnieniem zastrzezenia Schiller miat przedstawi¢ wyjasnienia
w przedmiocie zakresu czestosci i gtebokosci kompresji urzgdzenia Easy Pulse oraz
mozliwosci automatycznego dopasowania sity ucisku do podatnosci klatki piersiowej w

postaci raportu z przeprowadzonych badan urzadzenia Easy Pulse.
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Zdaniem Odwotujgcego, zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa tych informaciji,
ktére potwierdzajg lub powielajg tresé lub wymogi SIWZ jest niezasadne (podobnie wyrok
KIO z 18 stycznia 2012, KIO 68/12). W ocenie Odwotujgcego, tajemnicy przedsiebiorstwa nie
moze stanowi¢ ,catos¢" dokumentéw.

Nawet gdyby uzna¢, ze zastrzezenie tych informaciji przez Schiller byto zasadne, to w
przypadku gdyby zalgczony do wyjasnien raport zostat sporzgdzony przed datami
oswiadczen i dokumentéw dotgczonych do oferty tonie mogg stanowi¢ odpowiedniego

dowodu i zaprzeczenia tych oswiadczen i dokumentow.

Wykonawca WhiteMed Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zglosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2568/17 oraz KIO 2597/17 po stronie
Zamawiajgcego.

Wykonawca Schiller Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2605/17 po stronie

Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18 grudnia 2017 r. ztozyt odpowiedz na odwotania.
Whniost o oddalenie wniesionych odwotan w cato$ci jako bezzasadnych.

W sprawie o sygn. akt KIO 2568/17 Zamawiajgcy wyjasnit, ze jego stanowisko
uzasadniajgce odrzucenie oferty Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w ogdlnodostepnym
opisie zawartym w charakterystyce gtowicy Lumify C5-2, gdzie producent podaje, ze gtowica
ta jest dedykowana do wykonywania badan w obszarze jamy brzusznej, pecherzyka
z6tciowego, ptuca i do badania ginekologiczno-potozniczego. Gtowica ta w pewnym zakresie
i w pewnych warunkach pozwala na uwidoczni¢ serce z projekcji jednostkowej, ale tylko
u pacjentdw o szczuptej budowie ciata i podatnej powltoce jamy brzusznej. Natomiast
u pacjentéow otytych oraz przy napietych powtokach nie ma mozliwosci oceny serca w ww.
projekcji. Ponadto, gtowica typu Convex jakg jest Lumify C5-2 uniemozliwia wykonanie
badania przez przestrzen miedzyzebrowg, ze wzgledu na ksztatt wigzki obrazowania.
Powyzsze wynika z tresci opisu poszczegolnych gtowic zawartych w instrukcji uzytkowania,
w wersji angielskiej User Manual Lumify Ultrasound System (wydanie 453561909131_A/795*
APR 2017).

Dodatkowo, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 91 ust. 3a Pzp, Odwotujgcy
oswiadczyt w formularzu ofertowym, ze wybor jego oferty nie bedzie prowadzit do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami od podatku od towarow
i ustug. Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z tresScig oferty i pdzniejszymi wyjasnieniami

ztozonymi w zakresie elementéw cenotworczych oferty stwierdzit, ze zgodnie z ustawg z dnia

15



11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz.U. nr 54, poz. 535 z pézn. zm.) ze
wzgledu na warto$¢ tabletéw Samsung Galaxy Tab S2 8.0 cala, przekraczajgcag 20 000,00 zt
powstaje po stronie Zamawiajgcego obowigzek podatkowy. Ze wzgledu na brak w ofercie
Odwotujgcego stosownej informacji oraz wskazanie w ofercie dwéch stawek podatkowych
8% i 23% podatku VAT Zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzi¢, jaka jest rzeczywista cena
oferty oraz dokonac¢ ewentualnej poprawy jej tresci, z uwagi na fakt, ze nie jest to Zzadna
z omytek wymienionych w art. 87 ust. 2 Pzp.

Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujgcy dysponuje w swojej ofercie handlowej
zestawem gtowic- 1 cardio i jedna convex. Wykonawca TRIMED sp. z o.0. zaoferowat
uniwersalng gtowice sektorowag, ktéra ma stozkowy ksztalt wigzki charakterystyczny dla
gtowicy cardio i gtebokg jak glowica convex penetracje. Odwotujgcy zaoferowat natomiast
tylko jedng gtowice z zestawu, co powoduje, ze oferta jest niezgodna z trescig SIWZ.
Zaoferowanie dwoch glowic znacznie podniostoby koszt urzadzenia, a tym samym cene
oferty. Przywotane przez Odwotujgcego publikacje zawierajg dane sprzed 8 lat i sa
nieaktualne. W ocenie Zamawiajgcego, opinia lekarza p. Witkowskiego jest niewiarygodna,
natomiast przedstawiony przez Odwolujgcego consensus ekspertdw dotyczy sytuaciji,
w ktérych nie jest dostepna zadna inna gtowica oprdécz convex, wiec jest to rozwigzanie
skrajne. Consensus nie jest juz aktualny, zawiera informacje na dzien gdy oferowane dzis$
gtowice nie byty jeszcze obecne na rynku. Doc. Dr Darocha i doc. Dr Sobczyk zawarli
w sowim kursie oraz ksigzce Critical USG informacje, iz gtowica typu convex jest ,przydatna
w badaniach wszystkich obszaréw ciata poza sercem, typowo wykorzystywana w badaniach
jamy brzusznej i miednicy oraz ptuc (micro-convex)”. Powotujgc sie na eksperta Philips
Zamawiajgcy wskazat, ze sam Odwotujgcy przyznat, ze USG Philips zawiera zestaw gtowic
dedykowany do danego badania i C5-2 stuzy do badania woreczka zotciowego/miednicy —
w potoznictwie, brzucha i ptuc.

W odniesieniu do odwofania w sprawie o sygn. akt KIO 2597/17 Zamawiajacy
podtrzymat swoje stanowisko w zakresie uzasadnienia do odrzucenia oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z wymaganiami SIWZ, a takze w zakresie wyboru oferty WhiteMed jako
najkorzystniejszej w zadaniu nr 2. W zakresie zarzutu braku jednoczesnego powiadomienia
Odwotujgcego o odrzuceniu oferty i wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy wskazat
na zmiane tresci przepisu art. 92 Pzp w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy oraz wyjasnit, ze
brak jednoczesnosci ww. decyzji wynikat bezposrednio z podjetych przez Zamawiajgcego
czynnosci badania i oceny ofert.

W zakresie odwotania wniesionego przez Physio-Control Poland Sales sp. z o.0.
o sygn.. akt KIO 2605/17 Zamawiajgcy wyjasnit, ze w zadaniu nr 1 wybrat oferte Schiller
Poland sp. z o0.0. jako najkorzystniejszg. Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska

Odwotujgcego, ze ww. wykonawca wprowadzit w btagd Zamawiajgcego co do zgodnosci
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tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie wlasciwosci urzadzenia Easy Pulse (pkt 7a SIWZ).
Zdaniem Zamawiajgcego, zadne wytyczne nie precyzujg gtebokosci i czestoéci ucisnieé dla
urzgdzen mechanicznych, a jedynie dla ucisnie¢ metodg manualng. Wszystkie urzgdzenia
dostepne na rynku do mechanicznej kompresji klatki piersiowej nie sg w stanie osiggngc
precyzyjnie tych wartosci, sg do nich jedynie zblizone i osiggajg przewaznie ich dolng
wartos¢, co wedtug przytoczonych wytycznych nie jest btedem i nie moze dyskwalifikowac
danego urzadzenia. Z tego tez powodu Zamawiajgcy zawart w SIWZ zapis, aby przedmiot
zamowienia osiggat wyniki jak najbardziej zblizone w swoim dziataniu do czestosci
i gtebokosci osiggalnych manualnie zgodnie z zaleceniami ERC i AHA, ktore w tym
przypadku sg takie same. Zadne z zaoferowanych urzgdzen: Easy Pulse oraz Lucas 2 nie
jest w stanie wygenerowaé gtebokosci kompresji klatki piersiowej réwnej zalecanym
wartosciom ucisnie¢ manualnych, wedlug ERC, ale przedstawione dane nie dyskwalifikujg
zadnego z wykonawcéw. Wytyczne ERC na stronie 113 ttumaczenia polskiego wskazuja,
Zze na podstawie przeprowadzonych badan, po opublikowaniu w 2010 r. poprzednich
wytycznych, gtebokosc¢ ucisniec¢ klatki piersiowej powinna wynosi¢ okoto 5 cm (4-5,5 cm) lecz
nie gtebiej niz 6 cm u dorostego pacjenta o sredniej budowie ciata. Na tej podstawie zostaty
wydane zalecenia, aby w resuscytacji manualnej stosowa¢ uciskanie w przedziale 5-6 cm.
W przypadku urzadzen mechanicznych do RKO nie opracowano takich szczegodtowych
zalecen. Na stronie 163 Wytycznych ERC znajduje sie informacja dot. Urzgdzen Autopulse
oraz Lukas 2, ktére pozwalajg na uciskanie na gtebokos¢ 4-5 cm. Dla Zamawiajacego
najwazniejsze jest aby oferowane urzgdzenia nie wykonywato uci$nie¢ ponizej wartoSci
gtebokoéci podawanych w Wytycznych ERC, gdyz ucisniecia zbyt ptytkie sg bardziej
szkodliwe.

Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, ze odtajnit i przekazat wykonawcom czes¢ wyjasnien
wykonawcy Schiller, ktore dotyczyty uzasadnienia utajnienia tresci wyjasnien ztozonych
przez wykonawce zawartych w pismie z dnia 24 listopada 2017 r. Zamawiajgcy nie odtajnit
i nie przekazat wykonawcom wynikow i raportéw z badan, uznajgc, ze zawierajg one
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy sie wykonawcy wykazali spetnienie przestanek
okreslonych w art. 179 ust. 1 Pzp, legitymujgcych ww. wykonawcow do wniesienia

odwotania.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpien zgtoszonych do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawach tj. KIO 2568/17, KIO 2597/17 oraz
KIO 1605/17, ktore spetniajg wszystkie wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, |zba rozpoznata odwotania w zakresie zarzutéw

przedstawionych w odwotaniach.

K10 2568/17 — odwotanie Philips Polska Sp. z 0.0.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1i 3
Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Przedmiotem zamowienia jest ,Zakup wraz z dostawg urzgdzehh medycznych dla
Lotniczego Pogotowia Ratunkowego, 2 zadania”. W zadaniu nr 2 zamowienie obejmuje
dostawe Ultrasonograféw przenosnych — 30 sztuk. Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamdwienia w zadaniu nr 2 — w Zatgczniku nr 2B do SIWZ, jako ,Przenosny aparat USG lub
gtowice USG z mozliwoscig podtgczenia do tabletu i/lub innego urzadzenia do wyswietlania
obrazu”. W pkt Ill ppkt 1 Zamawiajgcy wskazat ,Obszary zastosowah w celach

diagnostycznych m.in.:

a) klatka piersiowa (obecnos¢ ptynu lub powietrza w jamie optucnowej),

b) serce (ocena obecnosci ptynu w osierdziu, ocena kurczliwosci, ocena wielkosci jam
serca),

C) jama brzuszna (obecnos$c¢ ptynu w jamie otrzewnowej, ocena rozmiaru aorty),

d) miednica (obecnos¢ wolnego ptynu).”

Wykonawca Phhilips w ztozonej ofercie - w formularzu ofertowym - w pkt Il ppkt 1
wskazat oferowane urzadzenia w zadaniu nr 2 jako:
,Lumify C5-2 Ultrasound System wraz z akcesoriami: tablet Samsung Galaxy Tab S2 8.0

cala, w obudowie/etui, torba transportowa”, za cene brutto 720 760,50 PLN.
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Zgodnie z brzmieniem pkt 4, Odwotujgcy ztozyt w formularzu ofertowym
oSwiadczenie, ze oferowany sprzet spetnia wszystkie parametry i wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego w Opisie przedmiotu zamdwienia - zatgcznik nr 2B do SIWZ.

W dniu 17 listopada 2017 r., w ramach czynnosci badania ofert, Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do wyjasnienia m.in., czy zaoferowany zestaw zapewnia mozliwos¢
wykonywania badania dla obszaréw wymienionych w opisie przedmiotu zamdwienia, tj.
klatka piersiowa, serce, jama brzuszna, miednica.

Odwotujacy, pismem z dnia 21 listopada 2017 r., wyjasnit, Ze jego oferta w zakresie
badania obszaréw wymienionych w opisie przedmiotu zamoéwienia zapewnia mozliwosc
badania Klatki piersiowej, serca, jamy brzusznej oraz miednicy. Do powyzszego
oswiadczenia Odwotujgcy nie zatgczyt zadnych dodatkowych informacji, ktore
potwierdzatyby spetnienie powyzszych wymagan.

Izba zwazyta, ze zgodnie z ustalong trescig SIWZ, Zamawiajgcy w zadaniu nr 2
wymagat zaoferowania urzgdzenia (niezaleznie od ilosci glowic), ktére jest przeznaczone do
celow diagnostycznych w obszarze: serca, klatki piersiowej, jamy brzusznej i miednicy.
Zamawiajgcy nie wymagat urzadzenia wyposazonego wytgcznie w jedng gtowice USG, ktéra
bytaby przeznaczona do wszystkich wskazanych przez Zamawiajgcego zastosowan.
Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom dowolnos¢ w doborze urzadzenia (zestawu), ktére
bedzie spetniato wymagania okreslone w SIWZ.

Z tresci materiatdw technicznych przedtozonych przez Zamawiajgcego na rozprawie —
folderéw dotyczgcych urzgdzenia Philips Ultrasonografu Lumify, wynika, ze opis zawarty na
str. 6 dotyczacy zastosowanh glowic C5-2, L12-4 i S4-1 wskazuje, ze zaoferowana przez
Odwotujgcego gtowica C5-2 typu convex nie posiada trybu do echokardiografii, tj. do badania
serca. Zgodnie z informacjg producenta, badanie to realizowane powinno byé gtowicg

sektorowg S4-1.

Odnoszac sie do publikacji przedtozonych przez Odwotujgcego, lzba zwazyta, ze
mozliwos¢ wykonania badania serca w pewnych szczegdlnych warunkach u pacjentow o
okreslonej budowie ciala w obszarze serca z uzyciem gtowicy ultrasonograficznej typu
convex, jakg jest Philips Lumify C5-2, nie jest rébwnoznaczna z przeznaczeniem danej
gtowicy do wykonywania badan diagnostycznych serca.

Gtowica ultrasonograficzna Lumify C5-2 nie spetlnia wymogu w zakresie
przeznaczenia do diagnozowania serca, co potwierdzajg przedstawione przez
Zamawiajgcego na rozprawie dokumenty techniczne, z ktérych wynika wprost, ze
zaoferowana gtowica Philips Lumify C5-2 nie jest przeznaczona do badan serca.

Jednoczesnie Odwotujgcy, jako przedstawiciel producenta, nie przedstawit Zadnych
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oficjalnych informac;ji technicznych producenta na temat tej gtowicy, ktére potwierdzatyby, ze
jest ona przeznaczona do diagnostyki serca.

Przedstawione przez Odwotujgcego publikacje potwierdzajgce wszechstronnos$é
gtowicy typu convex w poroéwnaniu z gtowicami sektorowymi pochodzg z lat wczesniejszych.
Biorgc pod uwage postep techniczny, nie mozna uznac¢ tych publikacji za dowdd tego, ze
gtowica typu convex ma zastosowanie w medycynie ratunkowej w badaniach serca, gdzie
konieczne jest uwidocznienie obecnosci ptynu w worku osierdziowym, oceny kurczliwosci
oraz wielkosci jam serca u potencjalnego pacjenta. Zatgczone przez Odwotujgcego zdjecia
ukazujgce ptyn w osierdziu, ocene kurczliwosci oraz wielkosci jam serca wykonane na
oferowanej gtowicy typu convex (C5-2), stanowig jedynie potwierdzenie faktu, ze takie
zdjecia zostaly wykonane. Nie stanowig one jednak dowodu na to, ze w kazdym potencjalnie
mozliwym przypadku diagnostyka serca kazdego pacjenta bedzie mogta by¢ wykonana za
pomoca tej glowicy.

W ocenie Izby, w odniesieniu do tego typu urzadzenia, jak ultrasonograf, miarodajnym
jest opis techniczny, ktéry potwierdzatby, ze zaoferowana gtowica C5-2 jest przeznaczona do
profesjonalnego wykonywania diagnostyki serca. Fakt, ze glowica C5-2 jest wykorzystywana
do badan ultrasonograficznych w medycynie ratunkowej przez lekarza Szpitalnego Oddziatu
Ratunkowego Powiatowego Centrum Zdrowia Sp. z o0.0. NZOZ im. Aleksandra
Majkowskiego w Kartuzach nie stanowi dowodu na okolicznos¢, ze jest to aktualnie
rozwigzanie, ktére zapewnia optymalng diagnostyke serca pacjentow w medycynie
ratunkowej.

Stwierdzona niezgodnosc¢ tresci oferty Philips z tre$cig SIWZ ma charakter
zasadniczy i nieusuwalny, gdyz nie ma mozliwo$ci poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, dlatego niezgodno$¢ powyzsza stanowi podstawe do odrzucenia oferty Philips.

Ponadto, Izba zwazyta, ze Odwotujgcy twierdzgc, ze zaoferowane przez firme
WhiteMed urzgdzenie nie zawiera trybu do badan miednicy, a zatem réwniez powinna zostac
odrzucona, nie przedstawit jakichkolwiek dowodoéw w tym zakresie. Izba nie znalazta zatem
podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego zasady rownego traktowania

wykonawcow, o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, przez odrzucenie oferty
Philips jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny, lzba nie podzielita stanowiska
Zamawiajgcego. lzba stwierdzita, ze przepis powyzszy nie znajduje zastosowania
w ustalonym stanie faktycznym., co jednak nie oznacza, ze oferta nie podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy ustalit, ze zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku towarow i ustug (Dz. U. 2004 r. Nr 54 poz. 535 z pézn. zm.), ze wzgledu na warto$¢

tabletow Samsung Galaxy Tab S2 8.0 cala, oferowanych przez Odwotujgcego,
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przekraczajgcg kwote 20 000,00 zt, powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzek
podatkowy. Ze wzgledu na brak stosownej informacji w ofercie Odwotujgcego oraz
wskazanie w formularzu cenowym oferty dwoch stawek podatku VAT (8% i 23%)
Zamawiajgcy uznat, ze nie jest w stanie stwierdzi¢, jaka jest rzeczywista cena oferty oraz
dokonaé ewentualnej poprawki.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu.

Odwotujgcy wskazat w ofercie cene brutto jednostkowg za oferowane urzadzenia:
wultrasonograf przenosny wraz z akcesoriami” oraz cene catkowitg brutto, okreslajgc
jednoczesnie stawke podatku VAT jako ,8% i 23%”. Odwotujgcy, sktadajgc wyjasnienia na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21 listopada 2017 r. w zakresie kalkulacji ceny oferty,
potwierdzit wartosci przedstawione w formularzu ofertowym uszczegétawiajgc sposéb
kalkulacji. Z wyjasnien tych Zamawiajgcy powzigt informacje, ze wykonawca pomimo
obowigzku ustawowego nie zastosowat ,odwrotnego obcigzenia” podatkiem VAT.

Jak wynika z tresci ztozonej oferty, Odwotujgcy nie ztozyt oSwiadczenia w pkt 2 ppkt 2
formularza ofertowego ,Informacja Wykonawcy o powstaniu u Zamawiajgcego obowigzku
podatkowego w wyniku wyboru oferty Wykonawcy.”, ze ,wybér naszej oferty prowadzit
bedzie do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego” z podaniem nazwy
(rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub swiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania
obowigzku podatkowego, wartosci bez kwoty podarku. Odwotujgcy wrecz przeciwnie
o$wiadczyt, ze nie powstanie u Zamawiajgcego obowigzek podatkowy w wyniku wyboru
oferty Philips. Odwotujgcy nie zastosowat sie zatem do wymogdw art. 91 ust. 3a Pzp, ktéry
wskazuje, ze jezeli ztozono oferte, ktérej wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajacego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy w
celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug,
ktory miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, skfadajgc oferte,
informuje  zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzic do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi,
ktorych dostawa lub swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich
wartos¢ bez kwoty podatku. Zgodnie z art. 93 ust. 1c Pzp, w przypadku, o ktérym mowa w
ust. 1 pkt 4, jezeli zZtozono oferte, ktorej wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, do ceny
najkorzystniejszej oferty lub oferty z najnizszg ceng dolicza sie podatek od towardw i ustug,
ktory zamawiajgcy miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.

Mechanizm odwroconego obcigzenia jest przeniesieniem obowigzku rozliczenia
podatku ze sprzedajgcego na nabywce (kiedy nabywcg jest podatnik podatku VAT).

Dostawca towaru lub $wiadczacy ustuge, wystawiajgc fakture, nie wykazuje w niej wiec
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stawki i kwoty podatku, zamiast tego powinna ona zawiera¢ wyrazy — ,odwrotne obcigzenie”.
Poniewaz na zamawiajgcym cigzy obowigzek podatkowy i jest on zobligowany do rozliczenia
podatku od tej transakcji, nie przekazuje on stosownej kwoty na uiszczenie podatku VAT
dostawcy. Oznacza to, ze sama wartos¢ kontraktu nie uwzglednia podatku VAT, jednakze w
dalszym ciggu transakcja podlega opodatkowaniu,. Zmiana sposobu rozliczen nie powoduje
zmniejszenia kwoty srodkéw finansowych, koniecznych do zaangazowania przez
Zamawiajgcego. Jednak oferta nie zawierajgca wymaganego przez Prawo zamowien
publicznych oswiadczenia wypetnia przestanke odrzucenia oferty okredlong w art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp, gdyz jest niezgodna z ustawa, tj. z przepisem art. 91 ust. 3a Pzp. Niezgodnos¢ ta
uniemozliwia poréwnanie ofert zgodnie z regutami okreslonymi w zdaniu pierwszym
znowelizowanego art. 91 ust. 3a Pzp.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze przy braku wymaganego oswiadczenia
wykonawcy trudno stosowac przepis art. 87 ust. 1 Pzp, ktdry stuzy wyjasnieniu tresci oferty.
Po pierwsze, wyjasnieniu podlegajg niejasnosci, a nie braki. Takie wyjasnienie prowadzitoby
do przekazania Zamawiajgcemu dodatkowych informacji, ktére powinny byly zostaé
przekazane w oswiadczeniu ziozonym w ofercie. Wyjasnienie nie moze prowadzi¢ do
uzupetnienia wymaganego oswiadczenia.

Dodatkowo, wymagane oswiadczenie w trybie art. 91 ust. 3a Pzp nie stanowi tresci
oferty w znaczeniu materialnym, a jedynie uzupetnia ja o informacje wymagane ustawa.
Informacje te nie wptywajg bowiem na zaoferowane swiadczenie wykonawcy lub Zzgdane
wynagrodzenie. Brak ztozenia stosownego oswiadczenia przez wykonawce, kiedy w ofercie
mamy podang tylko cene brutto, uniemozliwia ustalenie, czy caty podatek VAT zostat
uwzgledniony w cenie brutto. Nie ma tez mozliwosci naprawienia braku oswiadczenia z
wykorzystaniem instytucji poprawienia innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, gdyz brak oswiadczenia o powstaniu u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego nie wprowadza niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia lecz niezgodnos¢ z ustawa, a oferta bez tego oswiadczenia
podlegaé¢ powinna odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 91 ust. 3a
Pzp.

Pomimo przyjecia przez Zamawiajgcego btednej podstawy prawnej do odrzucenia
oferty, lzba nie stwierdzita w tym zakresie naruszenia przepisow ustawy, ktére miatoby
wplyw na wynik postepowania, wobec faktu, ze oferta Philips i tak podlega odrzuceniu.
Stosownie zatem do art. 192 ust. 2 Pzp, Izba nie uwzglednita odwotania w tym zakresie.

W konsekwencji niepotwierdzenia sie zarzutow zawartych w odwotaniu lIzba nie
stwierdzita naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez zaniechanie

wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.
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K10 2597/17 — odwotujgcy Philips Polska Sp. z o.o.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty WhiteMed jako oferty o tresci nieodpowiadajacej
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia zawartym w zat. Nr 2B do SIWZ - Zadanie
2, urzadzenie medyczne bedace przedmiotem zamdwienia ma stuzy¢ w obszarach
zastosowan w celach diagnostycznych, m. in.: ,miednica (obecnos¢ wolnego ptynu)”.

Wykonawca WhiteMed zaoferowat urzgdzenie SonoSite iViz produkcji FUJIFILM
SonoSite Inc. (USA). Do oferty wykonawca zatgczyt Instrukcje obstugi tego urzadzenia w
jezyku polskim.

Odwotujacy podnosit, ze, urzgdzenie powyzsze nie zawiera trybu do badan miednicy,
czyli jednego z obszaréw, wskazanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia lecz - ze proponuje rozwigzania inne niz wyraznie opisane w SIWZ.

W Swietle postanowien SIWZ, w ocenie Izby oferta Whitemed nie stanowi oferty
wariantowej, ktorej istota polega na tym, ze pozwala ona osiggna¢ ten sam efekt przy
zastosowaniu innych rozwigzan niz przewidziat Zamawiajgcy. I1zba zwazyta, ze Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu nie okreslit konkretnego rozwigzania, za pomocg ktérego
majg by¢ wykonywane badania ultrasonograficzne miednicy lub jakichkolwiek innych
obszaréw diagnostycznych. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zaoferowania urzgdzenia
z jedng gtowicg lub inng iloscig gtowic, nie wskazujgc na Zzadne konkretne rozwigzanie.
Zamawiajgcy potwierdzit tez jednoznacznie na rozprawie, ze urzadzenie zaoferowane przez
WhiteMed zawiera aplikacje do badania miednicy zgodnie z wymaganiami SIWZ,
a powyzsze wynika z tresci Instrukcji obstugi tego urzgdzenia zatgczonej do oferty
WhiteMed, zawartej na str. 33, 46 i 47. Powyzszym twierdzeniom Odwotujgcy nie zaprzeczyt,
a nadto nie przeprowadzit dowodu na poparcie twierdzen przeciwnych stanowisku

Zamawiajgcego.

Tym samym lzba nie stwierdzita podstaw do uznania, Zze tres¢ oferty WhiteMed nie
odpowiada treéci SIWZ, a tym samym, ze ww. oferta podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut zaniechania réwnoczesnego poinformowania Odwotujacego o czynnosci
odrzucenia oferty i przestania informacji o wyborze oferty WhiteMed

Zgodnie z art. 92 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcow o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imige i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy,

ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
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zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktérzy
ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng
punktacje,

2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w
przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku spetniania
wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

4) wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ale nie zostali zaproszeni
do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupoéw,

7) uniewaznieniu postepowania — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Przepis powyzszy wymaga, aby Zamawiajgcy niezwtocznie po dokonaniu czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego poinformowat wykonawcow o
podjetych decyzjach w prowadzonym postepowaniu. Przepis ten nie naklada na
Zamawiajgcego obowigzku jednoczesnego podjecia czynnosci, o ktérych mowa w tym
przepisie ani tez jednoczesnego poinformowania wykonawcéw o podjetych czynnosciach.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wyjasnit, ze najpierw dokonat oceny
ofert pod wzgledem podstaw do odrzucenia oraz poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty (w dniu 24 listopada 2017 r.), a nastepnie dokonat wyboru oferty WhiteMed
w zadaniu nr 2 (w dniu 28 listopada 2017 r.). Odwotujgcy nie podnosit przy tym, ze
przekazanie powyzszych informacji nie nastgpito w sposéb niezwtoczny, a jedynie, ze nie
zostaty one przekazane jednoczesnie. W Swietle jednak aktualnego brzmienia art. 92 ust. 1
Pzp, Zamawiajacy nie miat obowigzku jednoczesnego poinformowania wykonawcow (w tym
Odwotujgcego) o odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej w zadaniu
nr 2. Brak zatem jednoczesnego przekazania powyzszych informacji Odwotujgcemu nie
narusza art. 92 ust. 1 Pzp ani art. 7 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 Pzp.

Reasumujgc powyzsze, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 92 ust. 1 Pzp, a w konsekwencji takze art. 91 ust. 1 i art. 7
ust. 1 i ust. 3 w zakresie czynnos$ci podjetych w odniesieniu do badania i oceny ofert

ztozonych na zadanie nr 2.

K10 2605/17 — odwotanie Physio-Control Poland Sales sp. z 0.0.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Schiller z postepowania, z uwagi na to, ze wykonawca ten

przedstawit, co najmniej w wyniku lekkomys$inoSci lub niedbalstwa, informacje
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wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego dotyczgce zgodnosci oferowanego przez Schiller
produktu, tj. Easy Pulse z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w Zatgczniku nr 2A do
SIWZ Opis przedmiotu zamdwienia Zadanie 1, co mogto mieC istotny wplyw na
podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje w postepowaniu, tj. wybor oferty Schiller jako
oferty najkorzystniejszej. Niezgodnos¢ tresci oferty Schiller z treScig SIWZ w zakresie
czestosci i gtebokosci ucisnie¢ z Wytycznymi ERC i AHA, jak i fakt wprowadzenia
Zamawiajgcego w bigd przez wykonawce Schiller, nie zostaty przez Odwotujacego
wykazane w niniejszym postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktory w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.

Stosownie do opisu przedmiotu zamowienia zawartego w Zatgczniku nr 2A do SIWZ -
Opis przedmiotu zaméwienia - Zadanie 1, pkt IV ppkt 1, Zamawiajgcy wymagat, aby
dostarczane przez wykonawce urzgdzenie do kompresji klatki piersiowej automatycznie
dopasowywato site ucisnie¢ do podatnosci klatki piersiowej. W ppkt 7a, Zamawiajgcy
wymagat dodatkowo, aby parametry pracy dostarczanego urzgdzenia w zakresie czestosci i
gtebokosci kompresji byty zgodne z aktualnymi wytycznymi ERC, AHA.

Zamawiajgcy dokonat wyjasnienia tresci SIWZ w powyzszym zakresie w ramach
odpowiedzi na pytanie nr 8 w piSmie z dnia 8 listopada 2017 r., tj. na pytanie, ,Czy
Zamawiajgcy wymaga dla urzgdzen do kompresji klatki piersiowej wykorzystujgcych ruch
posuwisto-zwrotny ttoka (masaz stosujgcy technike pompy sercowej) spetnienia wytycznych
ERC/AHA z 2015 r. dla tego typu techniki co do gtebokosci ucisniec, tj. zakresu od 5 do 6
cm? Jest to standard dla urzadzen tego typu. Wszelkie odstepstwa od tych wytycznych
skutkujg niskiej jakosci RKO co zwieksza ryzyko zgonu lub urazu neurologicznego pacjenta.”
Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,Zamawiajgcy w opz w czesci szczegotowej zawart informacje, ze
zakres czestosci i gtebokosci kompresji ma by¢ zgodny z aktualnymi wytycznymi ERC, AHA.

Na dzien prowadzenia postepowania aktualnymi wytycznymi sg wytyczne ERC
(Europejskiej Rady Resuscytacji) z 2015 r. oraz wytyczne AHA (Amerykanskiego
Towarzystwa Kardiologicznego) z 2015 r.

Z tresci wytycznych ERC i AHA, wynika zalecany zakres gtebokosci kompresji od
(minimalnego) 5 do 6 cm (str. 5 wytycznych AHA z 2015 oraz str. 105 wytycznych ERC z
2015).
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Odwotujacy ztozyt wycigg z Wytycznych resuscytacji z 2015, rozdz. | i lll i wskazat na
str. 6 i 18 rozdz. | Wytycznych ERC, zgodnie z ktérymi uciSniecia klatki piersiowej przy
wykonywaniu resuscytacji powinny by¢ wykonywane na gtebokosé przynajmniej 5 cm, lecz
nie gtebiej niz 6 cm oraz w rozdz. Il na str. 163, gdzie potwierdzono, ze bez wzgledu na to,
czy ucidniecia prowadzone sg przez urzgdzenie, czy przez cziowieka, wazne jest
zapewnienie wysokiej jakosci ucisnie¢ z adekwatng gfebokoscig, czestoscig oraz
minimalizowaniem przerw. Powyzsze postanowienia w zakresie zalecen odnosnie
gtebokosci ucisnie¢ odnoszac sie do resuscytacji manualnej, nie stanowig wprost literalnych
wymogow dla resuscytacji wykonywanej za pomocg urzgdzen mechanicznych. Jak wynika
wprost z treéci Wytycznych ERC: ,Wytyczne 2015 ERC nie okreslajg jedynego sposobu
prowadzenia resuscytacji, a jedynie reprezentujg szeroko akceptowany poglad na to, jak
bezpiecznie i skutecznie podejmowaé resuscytacje. Opublikowanie = nowych,
zaktualizowanych zalecen postepowania nie oznacza, ze dotychczas prowadzona praktyka
kliniczna byta niebezpieczna czy nieskuteczna.”. Ponadto w odniesieniu do gtebokosci
ucisnie¢ stwierdzono, ze ,Osoby prowadzace RKO powinny wykonywac ucisniecia klatki
piersiowej na odpowiednig gtebokos¢ (1j. przynajmniej 5 cm, lecz nie giebiej niz 6 cm).” Jak
wskazat Zamawiajacy, tres¢ Wytycznych zawarta na str. 113,ktérej Odwotujacy nie zatgczyt
na rozprawie, potwierdza jednoznacznie, ze ,gtebokos¢ ucisnie¢ przy resuscytacji powinna
wynosi¢ od 4 do 5,5 cm, co daje najlepszy efekt w zakresie przeptywu wiencowego i
resuscytacji’.

W Swietle powyzszego, Izba stwierdzita, ze ze ztozonych przez wykonawce Schiller w
ofercie oswiadczen wtasnych i oswiadczen producenta Schiller AG wynikajg informacje na
temat gtebokosci kompresji zaoferowanego urzadzenia Easy Pulse na poziomie od 42 mm
do 50 mm, ktére potwierdzajg spetnienie zalecenn Wytycznych ERC i AHA. Na potwierdzenie
omawianego parametru wykonawca Schiller przedstawit w ofercie dokumenty wymienione w
tabelarycznym zestawieniu na str. 68 oferty Schiller, tj. str. 37 i 38 Podrecznika uzytkownika,
Oswiadczenie Schiller AG z dnia 24.04.2017 r punkt 1, oraz oswiadczenie wykonawcy i
producenta z dnia 10.11.2017 r.

Jak przyznat sam Odwotujgcy, z podrecznika uzytkownika urzgdzenia Easy Pulse,
dotagczonego do oferty Schiller wynika, ze ww. urzadzenie ma mozliwo$¢ wykonywania
gtebokosci ucisku od 42 mm do 50 mm, a ciggto$¢ ucisku okreslona zostata na 100 uciskow
na minute (str. 38). Zatem jest to gtebokosé, o ktérej mowa jest w Wytycznych ERC, jako o
gtebokosci zalecanej. Oswiadczenie zawarte na stronie 5 oferty Schiller, o tresci: ,Niniejszym
potwierdzam spetnienie przez oferowany przez nas aparat wszystkich powyzszych
warunkow (...)” jest oswiadczeniem wiedzy wykonawcy, zlozonym w oparciu o posiadane

przez wykonawce dane, potwierdzone stosownymi dokumentami. O$wiadczenie to nie
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stanowi informacji wprowadzajgcej Zamawiajgcego w btgd co do tresci oferty Schiller w
zakresie spetnienia wymagania pkt IV ppkt 7a) OPZ Zadanie 1.

Izba zwazyta takze, ze z odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 8 do SIWZ nie
wynika, aby Zamawiajgcy potwierdzit wymog zakresu gtebokosci kompresji doktadnie na
poziomie od 5 cm do 6 cm. Zamawiajgcy powtorzyt jedynie treS¢ wymagania w brzmieniu
okreslonym w OPZ odnos$nie zgodnosci z Wytycznymi ERC i AHA.

Przedstawione przez wykonawce Schiller w ofercie oswiadczenia i informacje nie sg
nieprawdziwe. Odwotujgcy nie wykazat, ze zawierajg one jakiekolwiek nieprawdziwe dane, a
zatem nie moze by¢ mowy o wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcego co do przekazanych mu
informacji. To Zamawiajgcy zobowigzany byt bowiem oceni¢, czy przedstawione przez
wykonawce informacje potwierdzajg spetnienie wymogéw SIWZ.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zlozone przez Schiller oswiadczenia nie wskazujg na
niezgodnos¢ oferowanego urzgdzenia Easy Pulse z wymogami okreslonymi w specyfikacji,
w tym z Wytycznymi ERC lub AHA. Odwotujgcy nie przedstawit natomiast dowodu na fakt,
ze urzadzenie Easy Pulse, podczas jego stosowania wywiera nacisk na klatke piersiowa,
ktéry jest niezgodny z wymaganiami ERC i AHA. Jak przyznat sam Odwotujgcy wytyczne
ERC dotyczg resuscytacji manualnej - Wytyczne Resuscytacji 2015, Rozdz. 2 , str. 113,
podrozdziat - rozpoczecie uciskania klatki piersiowej, pkt. 4 jednoznacznie i wprost odnoszg
sie do ucisnie¢ wykonywanych manualnie, zatem powinny by¢ jedynie odpowiednio
stosowane do resuscytacji mechanicznej.

W zakresie spetnienia wymogu opisanego w pkt IV pkt 1 Zatgcznika nr 2A do SIWZ,
zgodnie z ktérym urzgdzenie automatycznie dopasowuje site ucisnie¢ do podatnosci klatki
piersiowej, Izba ustalita, ze Odwotujgcy przedstawit w tym zakresie jedynie swoje
subiektywne stanowisko, twierdzac ze ,w przypadku urzgdzenia Easy Pulse nie mozna
mowi¢ o spetnieniu tego warunku”. Odwotujgcy nie przedstawit dowodu na potwierdzenie
tezy, ze w przypadku urzgdzenia Easy Pulse dopasowanie sity do podatnoéci Kklatki
piersiowej ma bardzo ograniczony charakter i odbywa sie przez podanie uciskéw z mniejszg
gtebokoscig dla oséb ze sztywng klatkg piersiowg (mata podatnos¢) w zakresie blizej dolnej
podanej granicy. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 6 k.c., to na Odwotujgcym spoczywat
ciezar udowodnienia okolicznosci, z ktorych wywodzit on skutki prawne w ramach
wniesionego odwotania.

Reasumujgc, lzba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia oferty Schiller jako
niezgodnej z trescig SIWZ. Twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujgcego Schiller zostaty
potwierdzone w oparciu o Raport z badan urzadzenia, w ktérym w tabeli przedstawionej na
ostatniej stronie potwierdzono jednoznacznie wymaganie odnosnie gtebokosci ucisniec
zgodnie z ERC. Raport ten w szczegdlnosci w ramach wnioskéw potwierdza réwniez

zapewnienie automatycznego dostosowania sity ucisnie¢ do podatnosci klatki piersiowej.
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Odwotujgcy przedstawit natomiast zarzuty w tym zakresie w oparciu o wybiorczo powotane
tresci Wytycznych ERC, ktére nie mogg stanowi¢ w Swietle zebranego materiatu

dowodowego - dowodu na niezgodnos¢ tresci oferty Schiller z tymi Wytycznymi.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i3 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
uznk, w wyniku zaniechania odtajnienia wyjasnien wykonawcy Schiller przekazanych w
pismie z 24 listopada 2017 r. w przedmiocie zakresu czestosci i gtebokosci kompresji
urzagdzenia zaoferowanego przez Schiller oraz mozliwosci automatycznego dopasowania sity
ucisku do podatnosci klatki piersiowej w postaci raportu z przeprowadzonych badan
urzgdzenia Easy Pulse, ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (,UZNK”), poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie i zaniechanie odtajnienia
wyjasnien Schiller, potwierdzit sie¢ w odniesieniu do czesci dokumentow, ktorych
Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu, a ktére nie zostaty objete przez Schiller
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce Schiller do ztozenia wyjasnien co do merytorycznych
kwestii podniesionych wyzej w odwotaniu pismem z 23 listopada 2017 r. Wykonawca Schiller
odpowiedziat na to wezwanie pismem z dnia 24 listopada 2017 r., ktore zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie raportu z badan urzgdzenia Easy Pulse ztozonego w
zatgczeniu do wyjasnien Schiller w przedmiocie zakresu czestosci i gtebokosci kompresji
urzgdzenia Easy Pulse oraz mozliwosci automatycznego dopasowania sity ucisku do
podatnosci klatki piersiowe;.

Z tresci uzasadnienia zatgczonego do wyjasnien wykonawcy Schiller z dnia 24
listopada 2017 r. wynika jednoznacznie, ze wykonawca zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa jedynie Raport z przeprowadzonych badan urzadzenia Easy Pulse..
Nieudostepnienie zatem przez Zamawiajgcego innym wykonawcom dwoch pozostatych
dokumentéw zatgczonych do wyjasnien stanowi naruszenie zasady jawnosci postepowania.
W zatgczeniu do tego pisma wykonawca Schiller ztozyt bowiem oswiadczenie producenta
Schiller AG z 15 listopada 2017 r. oraz informacje firmy Air Glaciers z 22 listopada 2017 r.
potwierdzajgce przydatnos$¢ urzgdzenia Easy Pulse w uzytkowaniu przez lekarzy pogotowia
lotniczego. Na posiedzeniu Przystepujgcy Schiller wyjasnit, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczytlo wytgcznie raportu z badan ww. urzadzenia Easy Pulse, nie
dotyczyto natomiast pozostatych 2 dokumentdéw przediozonych Zamawiajgcemu wraz z
pismem z 24 listopada 2017 r. Dokumenty te zostaty zatem przekazane Odwotujgcemu jako
jawne na posiedzeniu w celu zapoznania sie z ich trescig. Odwotujgcy nie sktadat; w zwigzku
z tym Zadnych wnioskéw. Izba stwierdzita w tych okolicznosciach, ze naruszenie przez
Zamawiajgcego zasady jawnosci w tym zakresie nie wywotuje jakiegokolwiek wptywu na

wynik postepowania, ze wzgledu na zadoscuczynienie przez Zamawiajgcego zgdaniom
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Odwotujgcego przed wydaniem orzeczenia w tej sprawie. Odwotujgcy mogt sie zapoznac z
trescig tych dokumentdw i wykorzystaé ich tres¢ w ramach podnoszonych zarzutow.

Co do zastrzezenia przez Schiller informacji zawartych w Raporcie z badan jako
tajemnicy przedsiebiorstwa Izba uznata dokonane zastrzezenie za w petni zasadne.
Dokument powyzszy obejmuje dane techniczne spetniajgce wymogi okreslone w art. 11 ust.
4 uznk. Sg to bowiem dane techniczne, ktére majg warto$¢ gospodarczg - dotyczag
urzgdzenia produkowanego przez firme konkurujgcg z Odwotujgcym na danym rynku.
Pozyskanie tych informaciji przez konkurentéw narazitoby wykonawce Schiller na poniesienie
szkody wobec wykonawcow konkurujgcych na tym samym rynku. Podkresli¢ nalezy, ze w
tym zakresie Odwotujacy nie kwestionowat samego uzasadnienia przedstawionego przez
Przystepujgcego w pismie ztozonym Zamawiajgcemu przez wykonawce Schiller w dniu 24
listopada 2017 r., co dowodzi, ze argumentacja powotana w tym pismie przez wykonawce

Schiller jest stuszna i przekonujaca.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

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

zm.), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiininnnen
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