Sygn. akt KIO 195/20
WYROK
z dnia 14 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Matgorzata Matecka

Aneta Mlacka

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 12 lutego 2020 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2020 r. przez odwotujgcego:
Medtronic Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Polna 11, 00-633 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Krakowie (ul.
Kopernika 36, 31-501 Krakow)

przy udziale wykonawcy: BRAINOMIX LIMITED z siedzibg w Oxfordzie (Suffolk House
Suites 11-14, 263 Banbury Road Oxford OX2 7HN, Wielka Brytania) zgtaszajgcego udziat do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Medtronic Poland Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie (ul. Polna 11, 00-633 Warszawa) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego: Medtronic Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie_na
rzecz zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Krakowie kwote 1285 zt 00 gr (stownie
jeden tysigc dwiescie osiemdziesigt pie¢ ziotych zero groszy) poniesiong tytutem

kosztéw dojazdu w kwocie 1200 zt i kosztéw optaty skarbowej w kwocie 85 zt.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt KIO 195/20

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843.), [ustawa Pzp lub PZP]
przez zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Krakowie, ktérego przedmiotem jest
,Dostawa licencji wraz z wdrozeniem systemu informatycznego stuzgcego do post-
processingu obrazowania moézgu u chorych na udar niedokrwienny moézgu”, nr
DFP.271.50.2019.LS. Ogtoszenie w Dz. Urz. UE nr 430117- 2019 z dnia 2019-09-13 r.
Odwotujgcy - Medtronic Poland Sp. z o0.0. z Warszawy (wykonawca Medtronic) zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp:
1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a - skierowanie do BRAINOMIX LIMITED z
siedzibg w Oxfordzie (wykonawca Brainomix) ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny oferty, pomimo tego, ze sktadajgc pierwotne wyjasnienia, ktére
byty niepetne i ogodlnikowe, wykonawca Brainomix nie sprostat cigzgcemu na nim
obowigzkowi o ktérym mowa w art. 90 ust. 2 p.z.p.,
2. art. 90 ust. 3 - zaniechanie odrzucenia oferty Brainomix, pomimo tego, ze Brainomix nie
ztozyto skutecznie wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, gdyz przedtozone pierwotnie
wyjasnienia majg charakter ogoéinikowy i niepoparty dowodami, a przedtozona pierwotnie
kalkulacja zawiera liczne btedy obliczeniowe, logiczne i niescistosci, powodujgce, ze nie
mozna uznac¢ ich za wyjasnienie ceny zaoferowanej przez tego wykonawce, co oznacza, ze
wykonawca Brainomix nie udzielit wyjasnien,
3. art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 - zaniechanie odrzucenia oferty Brainomix,
pomimo ze cena zaproponowana jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
4. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej
konkurencji - zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Brainomix, pomimo
tego, ze ztozenie jej przez wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
powyzszych przepisow, gdyz zaktada sprzedaz towardéw i ustug objetych ofertg ponizej
kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia,
5. art. 91 ust. 1 - wybdr oferty ztozonej przez wykonawce Brainomix, pomimo niespetniania
przez te oferte wymogow okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
Postepowania (,SIWZ”), w szczegdlnosci w zakresie parametréw opisanych w Opisie
Przedmiotu Zamowienia (,OPZ”), tj. parametru nr 25, 27, 29 oraz 33,
6. art. 89 ust. 1 pkt. 2 - zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Brainomix,
pomimo niespetniania przez te oferte wymogéw okreslonych w SIWZ, w szczegdlnosci w

zakresie parametrow opisanych w OPZ, tj. parametru 25, 27, 29 oraz 33.



II. Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych czynnosci: 1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego
polegajagcej na wyborze oferty wykonawcy Brainomix, 2. powtérzenie przez Zamawiajgcego
czynnosci badania i oceny ofert, 3. odrzucenie oferty Brainomix, 4. wybor oferty ztozonej
przez Odwotujgcego.

[Il. Ponadto, wnidst o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wymienionych w uzasadnieniu niniejszego
odwotania;

2) dopuszczenie dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢ weryfikacji cen w odniesieniu do
cen rynkowych oraz braku poprawnosci dokonania przez Brainomix kalkulacji ceny, w
szczegolnosci poprzez niewziecie pod uwage cen rynkowych oraz wszystkich elementéw
cenotworczych skfadajgcych sie na przedmiot zaméwienia;

3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego.

IV. Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp we wniesieniu
przedmiotowego odwotania, bowiem moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu, jednakze z
powodu dokonania przez Zamawiajgcego niezgodnych z prawem czynnosci, ztozona przez
niego oferta nie zostata wybrana, a wybrana zostata bezzasadnie oferta innego wykonawcy,
ktéra jest niezgodna z SIWZ i zawiera razgco niskg propozycje cenowg. Uniemozliwia to
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia oraz wigze sie ze szkodg finansowg
dla Odwotujacego.

W uzasadnieniu zarzutow wskazat w szczegdlnosci:

Stan faktyczny

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
licencji wraz z wdrozeniem systemu informatycznego stuzgcego do post-processingu
obrazowania mézgu u chorych na udar niedokrwienny mézgu, nr DFP.271.50.2019.LS.

(...)

3. Pismem z dnia 9 grudnia 2019 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Brainomix.

4. Te czynnos¢ Odwotujgcy zakwestionowat, skfadajac w dniu 19 grudnia 2020 roku
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego do Krajowej Izby Odwotawczej. W odwotaniu (sygn.
postepowania KIO 2580/19) Odwotujgcy wskazat, ze wybrana przez Zamawiajgcego oferta
Brainomix zostata przygotowana z razgco niskg ceng, wykonawca Brainomix nie przedstawit
skutecznych i wystarczajgcych wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny, a zaoferowany przez

niego przedmiot zamowienia jest niezgodny z wymaganiami SIWZ.



5. Pismem 2z dnia 23 grudnia 2019 roku Zamawiajgcy poinformowat uczestnikow
Postepowania o uniewaznieniu czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Brainomix oraz o zamiarze powtdrzenia czynnos¢ badania i oceny ofert w przedmiotowym
Postepowaniu.

6. W odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. KIO 2580/19 Zamawiajgcy wniést o
oddalenie odwotania, wskazujgc, ze w zwigzku z podjeciem przez niego czynnoSci
opisanych powyzej, odwotanie stato sie bezprzedmiotowe, wobec zniesienia czynnosci
bedacej podstawg odwotania. Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy cofngt odwotanie w
sprawie o sygn. KIO 2580/19.

7. Jak wynika z ujawnionych przez Zamawiajgcego dokumentow, pismem z dnia 13 stycznia
2010 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawce Brainomix do przedstawienia dodatkowych
wyjasnien w zakresie zaproponowanej w ofercie ceny. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia
13 stycznia 2020 roku

8. Na wezwanie to wykonawca Brainomix odpowiedziat w dniu 16 stycznia 2020 roku.
Dowdd: pismo Brainomix z dnia 16 stycznia 2020 roku

9. Pismem z dnia 21 stycznia 2020 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Brainomix.

10. Opisane powyzej dziatania Zamawiajgcego naruszajg przepisy Pzp.

Uzasadnienie prawne Odnos$nie zarzutu nr 1:

1. W pierwszej kolejnosci wskazat, ze skierowanie do wykonawcy Brainomix ponownego
wezwania do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty stanowi naruszenie
art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 90 ust. 1 oraz la p.z.p.

2. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasada jest jednokrotne wzywanie wykonawcow do
wykazania, ze oferowana przez nich cena nie jest razgco niska. ,Zasada wynikajgca z
orzecznictwa lzby i Sagdéw Okregowych jak réwniez majgcg swoje zrodto w orzecznictwie
TSUE jest jednokrotnos¢ wzywania do sktadania wyjasnien w zakresie elementéw
oferowanej ceny oferty, jej kosztu lub istotnych czesci sktadowych” (wyrok KIO 399/18).

3. Jak zasadnie wskazano w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, ,postepowanie
oparte na art. 90 ust. 1 p.z.p., co do zasady nie powinno by¢ powtarzane. Po stronie
wykonawcy wezwanego do ziozenia wyjasnien lezy przedstawienie wyjasnien, w tym
dowoddéw dotyczgcych ceny lub kosztu na poparcie realnosci oferowanej ceny. Ponawianie
czynnosci wyjasniajgcych przy braku szczegodlnych nowych okolicznosci mogtoby bowiem
by poczytane jako naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 p.z.p.) polegajgce na uprzywilejowaniu jednego wykonawcy”
(wyrok KIO 612/18).

4. Ponowne wzywanie powinno zatem dotyczy¢ tylko sytuacji szczegdlnych i co do zasady

jedynie waskiego, okreslonego zakresu, w jakim ztozone wyjasnienia czy dowody
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spowodowaly, ze Zamawiajgcy powzigt nowe (wczesniej nieistniejgce) watpliwosci (wyrok
KIO 399/18). ,Zasada jednokrotnego wzywania wykonawcy do okreslonego dziatania ma
prowadzi¢ do ochrony zasady réwnego traktowania wykonawcow - a wiec zapobiegacé
powtarzaniu wzywania preferowanego wykonawcy "az do skutku". Kolejne wezwania nie
mogg by¢ powtdrzeniem pierwotnego wezwania, ale muszg wynika¢ z innych okolicznosci
faktycznych i by¢ oparte na innych podstawach prawnych” (wyrok KIO 489/19).

5. Innymi stowy ,,czynnos$¢ ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien mozna by uznac za
usprawiedliwiong tylko wtedy, gdyby zlozone wyjasnienia dostarczyly informacji
powodujgcych nowe, wymagajgce rozstrzygniecia watpliwosci. Nie mozna jednak oczekiwaé
ponownego wezwania do wyjasnien, jesli wykonawca w odpowiedzi na pierwsze wezwanie,
nie wywigzuje sie ze spoczywajgcego na nim obowigzku, skfadajgc wyjasnienia ogdine,
nieprecyzyjne i gotostowne” (wyrok KIO 2637/18).

6. W niniejszym Postepowaniu nie mozna mowi¢, ze ten warunek, wskazywany
konsekwentnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, zmaterializowat sie. Nie mozna
mowié, ze ztozone przez wykonawce Brainomix pierwotne wyjasnienia wzbudzity nowe
watpliwosci Zamawiajgcego. Przeciwnie - nie mogty budzi¢ nowych watpliwosci, skoro nie
rozstrzygaty w zaden sposob watpliwosci pierwotnych. Nie jest wiec tak, ze w wyniku
wyjasnien powstaly jakies nowe pytania lub powstaty nowe watpliwosci Zamawiajgcego.
Powtérne wezwanie do ztozenia wyjasnien, jakie Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy
Brainomix, spowodowane byto wytgcznie niekompletnoscia i ogdlnoscig pierwotnie
ztozonych wyjasnien.

7. Wskazuje na to tres¢ powtérnego wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 13 stycznia
2020 roku skierowana przez Zamawiajgcego do wykonawcy Brainomix, ktéra pokazuje, jak
niespojne i niekompletne byly pierwotne wyjasnienia przedstawione przez Brainomix. W
wezwaniu tym Zamawiajgcy wskazat bowiem w szczegdlnosci:

» ,Brak jest informacji o cenie za takie elementy, jak: instalacje, szkolenia, serwis”,

» W jaki sposob przedstawiona faktura ma stanowi¢ dowdd potwierdzajgcy prawidtowosc¢
wyliczenia ceny oferty w niniejszym postepowaniu”,

+ ,Jak nalezy odnosi¢ przedstawiony dowod do obecnego postepowania, jezeli przedmiot
okreslony w fakturze jest inny wzgledem obecnego przedmiotu”,

* ,W jaki sposdb (na jakiej podstawie) wyliczona zostata przez Panstwa cena licencji za 1 rok
dla 1 jednostki (...) przed rabatem kwota ta powinna wynies¢ (...) 4387,92 euro (na 1 rok dla
1 o$rodka) a nie jak wskazano w kalkulacji 6333 euro. Jaka zatem kwota jest prawidtowa”,

* ,W dalszej kolejnosci w drugiej tabeli wskazano, iz wartos¢ licencji to 306000 euro, co jest
sprzeczne zarowno z kwotg wskazana po rabacie 15%, tj. 304340 euro, jak réwniez z kwotg

304345,90 euro (uzyskang na podstawie obliczen)”,



» ,Obliczona cena licencji 439256,88 euro razem z pozostatymi pozycjami cenowymi daje
kwote znaczaco wyzszg niz ta, ktora zostata zaoferowana przez Panstwa w postepowaniu”,

* ,Majgc na uwadze powyzej wskazane nieprawidtowosci i niescistosci w wyjasnieniach w
ramach wyliczenia ceny oferty Zamawiajgcy oczekuje takze wskazania w jaki sposob
osiggnieta zostata cena 198900 euro za ,Licencja e-ASPECTS, e-CTA, wraz z instalacja,
szkoleniem, serwisem (...) z perfuzjg”, skoro nie mozliwym jest dla Zamawiajgcego ustalenie,
ktére ceny oraz jaki tok obliczen sg prawidtowe”,

 ,Pierwotnie przedstawione wyjasnienia nie dostarczajg danych w jaki sposéb osiggnieto
ceny zaprezentowane w kalkulacji, nie przedstawiono réwniez na tg okolicznos¢ zadnych
dowodow mdwigcych o wyliczeniu przedmiotowych ostatnich pieciu pozycji cenowych”.

8. Uwagi te sg dyskwalifikujgce dla pierwotnie przedstawionych przez wykonawce Brainomix
wyjasnien. Tres¢ tych pytan wskazuje, ze wtasciwie zadna z pozycji wyjasnieh pierwotnych
nie mogta zosta¢ uznana za wyjasniajgca (w sposoéb, jaki wymagany jest na gruncie art. 90
p.z.p.) zasadnych watpliwosci Zamawiajgcego. Przeciwnie, Zamawiajgcy musiat (co wida¢ w
tresci pytan zawartych w ponowionym wezwaniu do zlozenia wyjasnien), domysla¢ sie
podstaw i zasadnosci poszczegolnych wyliczen czy ich zakresu. Pytania Zamawiajgcego
zawarte w ponowionym wezwaniu do ztozenia wyjasnien wprost wskazujg bowiem, Ze
ztozone pierwotnie wyjasnienia wykonawcy Brainomix byty nieprofesjonalne, gotostowne,
niekompletne i niespdjne logicznie oraz matematycznie.

9. Na marginesie nalezy odnotowacC, ze Zamawiajgcy pierwotnie uznat wyjasnienia
wykonawcy Brainomix za satysfakcjonujgce, a dodatkowg ich weryfikacje niejako wymusito
na nim pierwsze odwotanie Odwotujgcego, ktére zainicjowato postepowanie przed Krajowg
Izbg Odwotawczg w sprawie o sygn. KIO 2580/19 i ktére to odwotanie zostato cofniete przez
Odwotujgcego w zwigzku z uniewaznieniem przez Zamawiajgcego pierwotnej czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Pokazuje to réwniez stopien starannosci Zamawiajgcego w
niniejszym Postepowaniu.

10. Instytucja badania razgco niskiej ceny wigze sig, co warto podkresli¢, z uksztattowanym
przez ustawodawce domniemaniem (w okreslonych w p.z.p. przypadkach) razaco niskiej
ceny. ,Domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej ma jednak charakter wzruszalny -
moze zostaC obalone przez ztozenie stosownych wyjasnien popartych dowodami przez
wezwanego wykonawce. W  postepowaniu  wyjasniajgcym  prowadzonym  przez
zamawiajgcego ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien. To
wykonawca obcigzony zostat obowigzkiem wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny.
Dlatego tez wykonawca musi dochowaC szczegodlnej starannosci przedktadajgc
zamawiajgcemu wyjasnienia w zakresie razgaco niskiej ceny. Jesli nie sprosta

spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodu w zakresie wykazania, ze cena oferty zostata



skonstruowana w sposob zapewniajgcy nalezytg realizacje zamdwienia, w mocy pozostaje
domniemanie, ze zaoferowana cena oferty jest ceng razgco niskg" (wyrok KIO 1108/18).

11. Takie uksztattowanie domniemania razgco niskiej ceny i obarczenie wykonawcy
sktadajgcego oferte ciezarem dowodu w tym zakresie stuzy¢ ma ochronie interesow
zamawiajgcego publicznego, ktéry naturalnie ulega¢ moze pokusie wyboru oferty tansze;,
ktora w praktyce realizacji umowy zawartej w wyniku udzielenia zamoéwienia moze okazac
sie niemozliwa do zrealizowania. Taka sytuacja naraza zamawiajgcego, a tym samym
finanse publiczne, na potencjalne straty. Dlatego wiasnie ustawodawca w trosce o
bezpieczenstwo zamawiajgcego zapewnit ten mechanizm eliminacji ofert, ktére zawierajg
cenie razgco niskg. Stad tez daleko idgca sankcja, jakg jest obowigzek odrzucenia oferty w
przypadku, w ktérym wykonawca nie sprosta ciezarowi udowodnienia, ze oferowana przez
niego cena jest ceng realna.

12. Jak stusznie wskazano w orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej, ,wskazana w art. 90
ust. 3 p.z.p. sankcja odrzucenia jest bezposrednio zwigzana z procedurg wyjasnienia
sposobu kalkulacji ceny na wezwanie zamawiajgcego, uregulowang w art. 90 ust. 1 i 1a
p.z.p., a takze obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z art. 90 ust. 2 p.z.p. -"obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy".
Celem postepowania wyjasniajgcego sposob kalkulacji ceny jest ustalenie faktow
Swiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawce cena jest realna, wiarygodna i
zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamdwienia - procedura wyjasniajgca musi
zmierzac¢ do klarownego wyjasnienia sposobu skalkulowania ceny oferty, a takze watpliwych
jej kosztow. Za$ wyjasnienia wykonawcy powinny zawiera¢ jednoznaczne informacje,
przektadajgce sie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, co powinno zostaé
poparte adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami (art. 90 ust. 2 p.z.p.), poniewaz brak
udowodnienia realnosci ceny skutkuje odrzuceniem oferty réwniez na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 p.z.p." (Wyrok KIO 992/19).

13. Ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy, ktory jest uczestnikiem profesjonalnego obrotu,
i od ktérego wobec tego wymagany jest wyzszy poziom starannosci. ,Wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny sktadane przez profesjonalny podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego, winny by¢ jasne, konkretne, szczegétowe, odnoszgce sie m.in. do
wymienionych w art. 90 ust. 1 p.z.p. okolicznosci dotyczgcych ceny lub kosztu oraz winny
by¢ poparte dowodami. Wyjasnienia sktadane przez specjalizujgcy sie w danej branzy
podmiot nie mogg bowiem opieraC sie na ogolnych deklaracjach i zapewnieniach
wykonawcy, majgcych na celu wywrze¢ na zamawiajgcym wrazenie, jakoby cena oferty
zostata skalkulowana w sposoéb rzetelny i prawidtowy” (wyrok KIO 1345/18).

14. Jedli wiec, w mysl uwag przedstawionych powyzej, dopuszczalne jest ponowne

wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, to tylko w
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sytuacji gdy ztozone przez wykonawce wyjasnienia i dowody na pierwsze wezwanie
zamawiajgcego zrodzity po stronie zamawiajgcego nowe watpliwosci, ktére wymagatyby
dodatkowego wyjasnienia czy uszczegdtowienia. Szansa ta moze by¢ dana jednak jedynie
temu wykonawcy ktory pierwotne wyjasnienia ztozyt rzetelnie. Natomiast ,kolejne wezwanie
wykonawcy w ww. zakresie w ocenie Izby nie moze prowadzic do bezpodstawnego
stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie
0golnosci, nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowoddéw potwierdzajgcych kalkulacje ceny
oferty” (wyrok KIO 1345/18).

15. W niniejszym Postepowaniu (co wykazano szerzej zarbwno w pierwotnie ztozonym przez
Odwotujgcego odwotaniu, jak i szerzej, w ramach argumentéw dotyczacych zarzutu
oznaczonego numerem 2) nie sposob uznaé, ze przedstawione przez wykonawce Brainomix
wyjasnienia spetniajg standard rzetelnosci, ktéry usprawiedliwiatby dawanie temu
wykonawcy ,kolejnej szansy” na ich uzupetnienie. Skadingd obszernos¢ wyjasnieh ztozonych
przez wykonawce Brainomix w odpowiedzi na powtdrne wezwanie rowniez (zapewne wbrew
intencjom Brainomix) wskazuje i potwierdza, ze w istocie jego pierwotne wyjasnienia byty
niekompletne, niespodjne, niewystarczajgce i nie spetniaty testu nalezytej starannosci
wymaganej od uczestnika profesjonalnego obrotu gospodarczego. Nie pojawity sie w wyniku
pierwotnie ztozonych wyjasnieh Zadne nowe, wczesniej nieznane okolicznosci. Wykonawca
Brainomix w ponowionych wyjasnieniach nie wskazat tez Zzadnych argumentow czy
dowoddw, ktérych nie moégtby wskazaé pierwotnie. Powtérne wezwanie do ztozenia
wyjadnien jest wiec wylgcznie nastepstwem braku starannosci wykonawcy Brainomix.
skutecznie wykazanej przez Odwotujgcego we wczesniejszym postepowaniu odwotawczym
prowadzonym pod sygnatura KIO 2580/19.

16. Nie sposob wiec nie odnies¢ wrazenia, ze ponowne wezwanie wykonawcy Brainomix
przez Zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien stuzy¢é ma nie rozwianiu jakich§ nowych
watpliwoéci Zamawiajgcego, ale obronie oferty, ktéra (pozornie) wydaje sie Zamawiajgcemu
korzystniejsza. Wykorzystywanie w ten sposéb instytucji wezwania do ztozenia wyjasnien
jest jednak razgco sprzeczne z regutami p.z.p. ,Ponowienie wezwania nie moze stanowic
ratowania oferty, wéwczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogdlne, niekonkretne,
nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢é wszelkich
staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktore
uzasadniajg wysokos¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze wzywac jednak wykonawcy
kilkakrotnie do uszczegotowienia i skonkretyzowania ogolnikowych twierdzen podanych
wczesniej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien

ostatecznie ztozy¢” (wyrok KIO 431/19).



17. Z calg pewnoscig naruszeniem p.z.p i zasad konkurencji jest tez umozliwianie skfadania
dodatkowych, nowych i szczegotowych wyjasnien w sytuacji, w ktorej - skutkiem
poprzedniego postepowania odwotawczego prowadzonego przed Krajowg |zbg Odwotawczg
w wyniku wniesionego przez Odwotujgcego odwotania - wykonawca Brainomix poznat
zarzuty wobec swojej oferty i pierwotnie ztozonych wyjasnien. W oparciu o to odwotanie
Zamawiajgcy zadat wykonawcy Brainomix zaskakujgco szczegotowe (w poréwnaniu z
uprzednig bierng postawg Zamawiajgcego) pytania, zbiezne z twierdzeniami
przedstawionymi przez Odwotujgcego w odwotaniu rozpoznawanym pod sygn. KIO 2580/19,
wskazujgc niejako, jakie kwestie wykonawca Brainomix powinien dodatkowo wyjasni¢ -
chociaz wszystkie te elementy, co raz jeszcze nalezy podkresli¢, powinny zosta¢ wyjasnione
przez tego wykonawce juz pierwotnie, bez koniecznosci zadawania dodatkowych pytan.
Taka sytuacja w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej spotkata sie z jednoznacznie
negatywng oceng. Jak wskazano w wyroku KIO 1108/18, ,zamawiajgcy przeprowadzajgc
ponownie procedure wyjasniajgca, naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp, gdyz w
sposbéb nieuprawniony i naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcy, umozliwit przystepujgcemu ztozenie kolejnych, bardziej wyczerpujgcych
wyjasnien w sytuacji gdy znat on juz zarzuty kierowane wobec tej oferty przez odwotujgcego
(...). Kolejne wezwanie wykonawcy w ww. zakresie w ocenie Izby nie moze prowadzi¢ do
bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia o
wysokim poziomie ogélnosci, nie przedstawiajgc przy tym Zzadnych dowodow
potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty”.

18. W dodatku szczegétowy sposdb zadawania pytah przez Zamawiajgcego zasadnie
mozna postrzega¢ jako sugerowanie wykonawcy Brainomix jakiego rodzaju wyjasnienia
powinien ztozy¢. W wezwaniu do ztozenia wyjasnien z dnia 13 stycznia 2020 roku
Zamawiajgcy wprost instruuje wykonawce Brainomix, jakiego rodzaju wyjasnienia i dowody
powinien ztozy¢, aby jego wyjasnienia mozna byto uzna¢ za kompletne. Zamawiajgcy
wskazuje miedzy innymi:

» ,Dla wykazania elementéow ksztaltujgcych cene oferty nalezy przedstawi¢ wyjasnienie w
zakresie ceny oraz sposobu jej osiggniecia dla dokonania instalacji przedmiotu zamdwienia,
przeprowadzenia szkolen, wykonywania czynnosci serwisowych, biorgc pod uwage dane
podane w pierwotnych wyjasnieniach”,

+ ,Wykonawca w ramach niniejszego wyjasnienia moze przedstawic¢ inne dodatkowe dowody
dla potwierdzenia prawidtowosci wyliczenia ceny oferty, ktére bedag utrzymywaty tozsamosé
cenowa i podmiotowg ze ztozona ofertg”,

» ,Zamawiajgcy oczekuje rowniez przedstawienia wyjasnien wskazujgcych w jaki sposéb

uzyskano kolejne prezentowane kwoty na poszczegdélnych etapach obliczeniowych”,
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» , W zakresie wskazanych elementéw Zamawiajgcy oczekuje przedstawienia wyjasnien w
zakresie podstawy i sposobu wyliczenia cen dla poszczegdlnych pozycji, w tym dowodow
dotyczgcych wyliczenia niniejszych cen".

19. Taki sposob komunikacji Zamawiajgcego z wybranym wykonawca i udzielanie tak
szczegotowych instrukcji podmiotowi, ktory w ramach cigzgcego na nim obowigzku i
profesjonalnej starannosci powinien sam wykaza¢ podstawy kalkulacji przyjetej przez siebie
ceny, jest z cata pewnoscig razacym naruszeniem zasad p.z.p., w szczegolnosci zasady
rownego traktowania wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji.

20. Réwniez na gruncie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, jest niedopuszczalna z
perspektywy prawidtowosci procesu udzielania zamowienia publicznego. ,Zatem w
przypadku, gdy wykonawca sktada wyjasnienia ogdlne, mato rzeczowe, zamawiajagcy ma
obowigzek dokonaé¢ oceny tych wyjasnien. Zamawiajgcy moze domagacé sie dodatkowo
wyjasnienia watpliwosci, ktdére powstaty na tle wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce.
Zamawiajgcy nie moze wzywaé jednak wykonawcy Kkilkakrotnie do uszczegoétowienia i
skonkretyzowania ogolnikowych twierdzen podanych wczesniej. Powyzsze prowadzi bowiem
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez
sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozy¢. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze ponowne wezwanie do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, a nie takiego, ktéry
uchyla sie od udzielenia szczegdétowych informacji i przedstawia wyjasnienia w sposob
zdawkowy i ogélnikowy” (wyrok KIO 2025/14, takze wyrok KIO 2703/17).

21. Innymi stowy, ponowne zadanie wyjasnien nie moze prowadzi¢ do zlozenia zupetnie
nowych wyjasnien.

22. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy naruszyt swoim dziataniem zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji opisane w p.z.p.

Odnosnie zarzutu nr 2:

1. Majgc na uwadze argumenty przedstawione w ramach uzasadnienia zarzutu oznaczonego
numerem 1 powyzej, Zamawiajgcy nie powinien wiec wzywac¢ wykonawcy Brainomix do
przedstawienia dodatkowych wyjasnien, a oprze¢ sie na pierwotnie ztozonych przez niego
wyjasnieniach (przekazanych wraz z pismem Brainomix z dnia 15 listopada 2019 roku).
Oferta ztozona przez Brainomix powinna zosta¢ w zwigzku z tym odrzucona na podstawie
art. 90 ust. 3 p.z.p.. Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zaméwienia.

2. Zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt. 1 p.z.p., w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o

co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i
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ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania przez zamawiajgcego lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny, zgodnie z art. 90 ust. 1 p.z.p. Materializacja tej
przestanki (co w niniejszym Postepowaniu, jak szerzej wskazano w argumentacji dotyczgce;j
zarzutu oznaczonego numerem 3, nastgpito, gdyz roznica cen siegata 50%) powoduje
powstanie oméwionego wczesniej domniemania, ze cena zaoferowana przez wykonawce
jest razgco niska.

3. Z ustawowym obowigzkiem zamawiajgcego wyjasnienia oferowanej ceny skorelowano
obowigzek odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

4. Nalezy zwréci¢ uwage, ze przepis ten nie ma charakteru dyspozytywnego. Wskazuje on
wyraznie, ze jesli wykonawca, ktérego zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 90 p.z.p. nie udzielit takich wyjasnien lub udzielit wyjasnien niedostatecznych, odrzucenie
oferty ztozonej przez takiego wykonawce jest ustawowym obowigzkiem zamawiajgcego.
Innymi stowy, domniemanie, ze cena ma razgco niski charakter, o czym mowa powyzej, jest
wzruszalne, jednakze ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na wykonawcy, ktérego
zamawiajgcy wzywa do ztozenia wyjasnien.

5. W niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy pismem z dnia 12 listopada 2019 roku wezwat
Brainomix w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. do udzielenia wyjasnien i ztozenia dowoddéw w celu
ustalenia czy ztozona przez Brainomix oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Na powyzsze wezwanie Brainomix odpowiedziat pismem z dnia 15
listopada 2019 roku.

6. Wyjasnienia ztozone przez Brainomix w piSmie z dnia 15 listopada 2019 roku majg jednak
niezwykle ogodlnikowy charakter, pozostajgc zbiorem luznych, nie popartych dowodami
twierdzeh. Do pisma Brainomix zatgczyt jednostronicowg kalkulacje z kilkkoma wskazanymi w
niej pozycjami kosztowymi, nie popierajgc jednak przedstawionych tam kwot Zzadnymi
dowodami, oprécz pojedynczej faktury wystawionej dla zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia prowadzonego we Wioszech. Dowdd: pismo Brainomix z dnia 15
listopada 2019 roku.

7. Jak wskazuje tymczasem orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ,istotne jest, aby
sktadane wyjasnienia nie miaty charakteru ogdlnikowego, a byty na tyle szczegotowe, by
mogty by¢ podstawg do stwierdzenia przez zamawiajgcego, ze jego podejrzenie razgco
niskiej ceny nie byto uzasadnione w okolicznosciach badanego przypadku. Na potrzebe
przedstawienia szczegotowych wyjasnien dodatkowo wskazuje zobligowanie wykonawcy nie
tylko do sformutowania twierdzen dotyczacych zakwestionowanej ceny oferty (lub jej

istotnego sktadnika), ale réwniez do przedstawienia dowoddw na ich poparcie, ktére pozwolg
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zamawiajgcemu na pozytywne zweryfikowanie otrzymanych wyjasnien. (...) Jezeli
wykonawca w ztozonych wyjasnieniach ograniczy sie do ogolnikowych stwierdzen i nie
wskaze, w jaki konkretnie sposéb przywotane przez niego okolicznosci wptynety na
wysokos¢ ceny jego oferty, zamawiajgcy nie moze ich uznaé za wykazujgce brak razgcego
charakteru zakwestionowanej ceny” (wyrok KIO 586/18 KIO 591/18).

8. Od profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego wymagana jest rzetelno$¢ i
starannosé w udzielaniu wyjadnie, majgc na uwadze to, ze co do zasady, jak wskazano
powyzej, wyjasnienia takie powinny byé sktadane jednokrotnie. Orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje tez wyraznie, ze ,wykazaC oznacza cos wiecej, anizeli jedynie
wyjasni¢ - dla skutecznego wykazania nie wystarcza same deklaracje i twierdzenia,
wykonawca jest zobowigzany nie tylko wyliczy¢, ale takze udowodnié, czy chocby
przekonujgco uprawdopodobni¢ wysokos$¢ kosztéw skalkulowanych w cenie oferty” (wyrok
KIO 23/18).

9. Majgc na uwadze ustawowo okreslony ciezar dowodu i sankcje z nim zwigzane ,brak
rzetelnosci i starannosci po stronie wykonawcy nie moze uzasadnia¢ kierowania do niego
kolejnych wezwan w tn/bie art. 90 ust. 1 p.z.p." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
listopada 2017 r., sygn. KIO 2380/17). Wykonawca, ktory nie sprosta obowigzkowi
wyrazonemu w art. 90 ust. 2 p.z.p. musi liczy¢ sie z negatywnymi konsekwencjami w postaci
odrzucenia jego oferty. Oznacza to bowiem, ze domniemanie razgco niskiej ceny nie zostaje
w takiej sytuacji wzruszone skutecznie. Innymi stowy, ,cena ofertowa jest ceng razgco niska,
w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykazg, ze
oferowana przezen cena razgco niska nie jest (wyrok KIO 399/18).

10. Na to, ze wykonawca Brainomix w niniejszym Postepowaniu przedstawit
niewystarczajgce, niekompletne i niewystarczajgce wyjasnienia w zakresie oferowanej ceny
w odpowiedzi na pierwotne wezwanie Zamawiajgcego wskazuje wyraznie tre$¢ pytan
zawartych w powtérnym wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 13 stycznia 2020 roku
(przywotane w szczegolnodci w ramach uzasadnienia zarzutu oznaczonego numerem 1
powyzej, w pkt. 7 odwotania). Stwierdzenia Zamawiajgcego takie jak ,Pierwotnie
przedstawione wyjasnienia nie dostarczajg danych w jaki sposob osiggnieto ceny
zaprezentowane w Kkalkulacji, nie przedstawiono rowniez na ta okolicznos¢ Zzadnych
dowodow moéwigcych o wyliczeniu przedmiotowych ostatnich pieciu pozycji cenowych” sg
dyskwalifikujgce dla wyjasnien przedstawionych pierwotnie przez Brainomix.

11. Ws$rdd najistotniejszych  watpliwosci (z  ktorych czes¢ Zamawiajacy wskazat w
ponowionym wezwaniu i co do ktérych Brainmox podjgt prébe wyjasnienia dopiero w
odpowiedzi na kolejne wezwanie) wskaza¢ mozna:

» faktura przedstawiona jako dowdd wskazuje, ze zakresu zamowienia realizowanego dla

ASL Lecce nie mozna uzna¢ za tozsamy z zakresem zamowienia objetego niniejszym
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Postepowaniem, jak bowiem wynika z faktury przediozonej przez Brainomix, nie obejmuje
ona najpewniej kosztow szkolen i instalacji, czyli tym samym odnosi sie¢ do innego
(wezszego) przedmiotu zamowienia, niz objetego niniejszym Postepowaniem,

+ kalkulacja cenowa przedstawiona w pliku Kalkulacja_Cenowa (...) zawiera szereg btedow
logicznych i matematycznych. Dotyczy to w szczegolnosci pozycji nr 1 w tabeli, tj. ,Licencja
e-ASPCETS, e-CTA, wraz z instalacjg, szkoleniem, serwisem wszystkich trzech modutéw

tacznie z perfuzjg”,

* przedstawione przez Brainomix wyliczenia i kalkulacje budzg zasadne watpliwosci, podajgc
prawidtowos¢ kwoty 6.333 Euro w watpliwo$é. Wykonawca Brainomix wskazujgc i prébujgc
uzasadni¢ kwote 306.000 Euro lub 304.340 Euro jako catkowity koszt licencji dla 3 modutéw
(nalezy zwréci¢ uwage, ze w réznych miejscach tabeli wykonawca Brainomix postuguje sie
tu réoznymi, niespdjnymi kwotami) postuzyt sie bowiem kalkulacjg, z ktérej wynika, ze kwotg
wyjsciowg za 1 rok licencji (3 moduty) dla 1 szpitala jest nie kwota 6.333 Euro, ale kwota
4.387,92 Euro. Taka wiasnie bowiem kwota wynika wprost z przedstawionej przez
wykonawce Brainomix kalkulacji. Wykonawca ten w kalkulacji wskazat bowiem kwote 21.062
Euro jako cene licencji na 6 lat po rabacie 20% (warto$¢ pienigdza w czasie). W zwigzku z
tym kwota przed rabatem 20% wynosi¢ musiataby 26.327,50 Euro na 6 lat dla 1 szpitala.
Stad za 1 rok dla 1 szpitala kwota kosztu licencji musi wynosi¢ 4.387,92 Euro, a nie 6.333
Euro,

* przyjmujgc z kolei jako cene wyjsciowg kwote 6.333 Euro, kalkulacja powinna natomiast
dawac koncowg kwote za licencje (3 moduty) w wysokosci 439.256,88 Euro, tj. 0 134.916,88
Euro (44,3%) wyzszg, niz kwota 304.340 Euro przedstawiona w wyliczeniach wykonawcy
Brainomix. Konsekwentnie, po odjeciu kwoty ptatnosci za licencje za jeden modut dla Olea
Sphere w wysokosci 107.100 Euro, catkowity koszt licencji Brainomix (2 moduty), to jest
pozycji pierwszej w tabeli, powinien wynies¢ 332.156,88 Euro nie zas wskazane przez
wykonawce Brainomix 198.900 Euro,

» wykonawca Brainomix nie przedstawit zadnego wyliczenia ani dowoddéw uzasadniajgcych
wysokos¢ kwoty 198.900 Euro za pozycje nr 1, j. ,Licencja e- ASPCETS, e-CTA, wraz z
instalacjg, szkoleniem, serwisem wszystkich trzech modutéw tgcznie z perfuzjg”, a
wyliczenia, jakie sam zaprezentowat, zdecydowanie zaprzeczajg prawidtowosci tej kalkulacji,
* liczne drobniejsze btedy w kalkulacjach przedstawionych przez wykonawce Brainomix:

a) wynik mnozenia: 21.062 Euro x 17 wynosi 358.054 Euro, a nie jak pokazano w kalkulacji
358.047 Euro,

b) ostateczna wartosc¢ licencji dla trzech modutéw powinna wynosi¢ 304.345,90 Euro, a nie
jak pokazano 304.340 Euro,
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c) 304.340 Euro nie réwna sie 306.000 Euro. Brainomix podaje obie wartosci, w dwéch
réznych miejscach kalkulacji, jako wartos¢ licencji dla trzech modutéw. Nie ma mozliwoSci
stwierdzic, ktora wartos¢ miataby by¢ poprawna.

12. Nie mozna zatem uznac¢, ze skladajgc wyjasnienia Brainomix skutecznie wykazat i
zrealizowat cigzacy na nim ciezar dowodu w zakresie uzasadnienia kalkulacji ceny, co do
razgco niskiego charakteru ktorej Zamawiajgcy powziat watpliwosci. Zgodnie z art. 90 ust. 2
p.z.p. za$ obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy. W wyroku KIO 458/18 Krajowa Izba Odwotawcza zasadnie
wskazata, ze ,ustawodawca przesgdzit te okolicznos¢, wprost wskazujgc w art. 90 ust. 2
p.z.p., ze to wykonawca powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz jego cena nie jest razgco
niska, i ma to mie¢ miejsce na etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Tym samym
jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia jest teza o wymaganej starannosci
wykonawcy w skfadaniu wyjasnien, o ktéorych mowa w art. 90 p.z.p., a tym samym ryzyku
jakie ponosi on w przypadku uznania, iz wyjasnienia sg niewystarczajgce do wykazania
legalnego charakteru jego ceny. Dostrzezenia wymaga, ze wyjasnienia powinny byc¢
konkretne, jasne, spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia, powinny
uwzglednia¢ zatozenia opisu przedmiotu zamowienia, a takze szczegdtowo wskazywaé na
czynniki, ktére pozwolity danemu wykonawcy obnizy¢ cene jego oferty”.

13. Wszelkie konsekwencje nieztozenia lub ztozenia btednych wyjasnien obcigzajg zatem
wykonawce, a wiec Brainomix, to bowiem na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania,
ze cena nie byta razgco niska. Skoro za$ Brainomix przedstawit wyjasnienia dotyczgce
najwyrazniej innej ceny nie sposob uznaé, aby obowigzkowi temu sprostat.

14. Jak wskazano w doktrynie i orzecznictwie, ,z momentem wezwania w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, na wezwanym wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze mozliwe i realne jest
wykonanie zamowienia za zaproponowang cene. Ztozone w tym przedmiocie wyjasnienia
muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i uzasadniajgce podang w ofercie cene” ,Wykonawca
wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny swojej oferty zobowigzany jest do zlozenia
wyjasnien szczegdtowych, odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze cena zlozonej
przez niego oferty nie jest razgco niska. (...). Zgodnie bowiem z ugruntowanym stanowiskiem
orzecznictwa ztozenie wyjasnien, ktore nie rozpraszajg watpliwosci zamawiajgcego, co do
rynkowego charakteru ceny oferty, zrownane jest w skutkach z nieztozeniem wyjasnien i
powoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.”
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2014 roku, sygn. KIO 2031/14).
~Wezwanie kierowane jest do profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, wobec
ktérego stosowany jest miernik podwyzszonej starannosci (art. 355 § 2 k.c.), a takze majgc

na uwadze zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1
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ustawy Pzp), wezwanie w przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy, co do zasady, kierowac
do wykonawcy jednokrotnie”.

15. Skoro wiec Brainomix zlozyt wyjasnienia o charakterze ogdlnym, niespojnym i
nielogicznym oraz zawierajgce szereg btedow obliczeniowych i niescistosci, nalezy uznac, ze
nie ztozyt wyjasnien w ogole, prowadzgc w ten sposob do ziszczenia sie przestanki, o ktorej
mowa w art. 90 ust. 3 p.z.p.

16. Jak bowiem zasadnie wskazano w wyroku KIO/UZP 2338/10, ,.ztozenie wyjasnien nie
uzasadniajgcych zaoferowanej ceny jest zrownane w skutkach prawnych z nieziozeniem
wyjadnienh w ogdle - prowadzi do odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene.
Udzielenie przez wykonawce odpowiedzi, ktérej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90
ust. 2 P.z.p. prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym w ogole nie
zostaty udzielone”.

17. Skoro zatem Brainomix nie udzielit wyczerpujgcych i przekonujgcych wyjasnien odnosnie
ceny z ktérg oferta Brainomix zostata wybrana, nalezy uznaé, ze nie udzielit odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego w ogodle. ,Zgodnie z art. 90 ust. 2 p.z.p. obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy wezwanym do
udzielenia wyjasnien. Z kolei art. 90 ust. 3 p.z.p. obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia
oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamodwienia. Zatem sytuacja wykonawcy, ktérego ocena wyjasnien
potwierdza, ze cena jest razgco niska jest taka sama jak wykonawcy, ktory nie udzielit w
ogole wyjasdnien” (wyrok KIO 1761/17).

18. Tym samym Zamawiajgcy nie powinien wzywa¢ wykonawcy Brainomix do
przedstawienia ponownych wyjasnien. Powinien za$ odrzuci¢ oferte Brainomix na podstawie
art. 90 ust. 3 p.z.p., skoro zas tego nie uczynit, naruszyt tym samym przepisy p.z.p.

Odnosnie zarzutu nr 3:

1. Nawet jednak gdyby uwzgledni¢ réwniez dodatkowe wyjasnienia wykonawcy Brainomix,
to nadal nie mozna uznac, ze sg one spdjne i ze dostateczne wykazujg mozliwo$¢ realizacji
przedmiotu zamodwienia przez tego wykonawce za kwote zaoferowang przez niego. Cena
zaoferowana przez Brainomix jest wiec razaco niska i tym samym oferta podlega odrzuceniu
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.

Dysproporcja ceny Brainomix

2. Wskazat, ze cena zaoferowana przez Brainomix pozostaje w duzej dysproporcji do ceny
zaproponowanej przez Odwotujgcego (ktéry jako drugi wykonawca ztozyt oferte w
Postepowaniu) oraz budzetem przewidzianym przez Zamawiajgcego.

3. P.z.p. nie definiuje pojecia razagco niskiej ceny. Jak wskazuje doktryna p.z.p., ,przyjmuje

sie za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sgadéw okregowych, KIO oraz doktrynag,
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ze za cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu z
cenami rynkowymi podobnych zamowien i innych ofert. Wynika z tego, ze o cenie razgco
niskiej mozna méwi¢, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne, albo gdy cena w stosunku
do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, w szczegolnosci gdy
réznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy zrealizowa¢ to zamodwienie bez strat i dodatkowego finansowania wykonania
zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne". W opinii Urzedu Zamdwien
Publicznych, dotyczacej razgco niskiej ceny, wskazano, ze ,Ustawa wprowadzajgc
mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny nie
precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej
bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel
przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razaco niskg ceng mozna uznac¢ oferte z
ceng niewiarygodnag, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowieh.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej' (Razgco niska
cena w swietle obowigzujgcych od dnia 19 pazdziernika 2014 r. przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych, (...). Niewatpliwie oferta Brainomix spetnia powyzsze kryteria, a
wykonanie zamodwienia za cene oferowana przez Brainomix, przy zachowaniu regut
rynkowych nie jest mozliwe bez straty lub dodatkowego finansowania z innych zrodet.

4. Istotne, ze cena wskazana przez Brainomix nie tylko w diametralny sposéb odbiega od
cen zaoferowanych przez Odwotujgcego, jako podmiot, ktory ztozyt oferte w Postepowaniu,
ale réwniez od wartosci zamowienia przewidzianej przez Zamawiajgcego. W protokole z
Postepowania Zamawiajacy wskazat, jako kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia kwote 4.164.048 PLN, a wiec kwote blizszg oferty ztozonej przez Odwotujacego,
ale znacznie wyzszg od kwoty zaoferowanej przez wykonawce Brainomix. ,Wobec braku
ustawowego zdefiniowania pojecia ceny razgco niskiej w orzecznictwie Krajowej |zby
Odwotawczej wskazuje sie, ze konieczne jest porownanie ceny ofertowej do wartosci
szacunkowej przedmiotu zamodwienia oraz do cen innych ofert ztozonych w postepowaniu,
do cen rynkowych, jak rowniez do $redniej cen ofert (wyroki KIO: 2604/10, 2338/10). W
innym orzeczeniu Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze: ,Punktami odniesienia dla
okreslenia razaco niskiej ceny sg przede wszystkim: (1) warto$¢ przedmiotu zamoéwienia, (2)
ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu, rowniez (3) wiedza, doswiadczenie zyciowe i
rozeznanie warunkow rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie komisji zamawiajgcego”
(wyrok KIO 1126/09).
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5. Jak wskazano w doktrynie, ,na przyktad wedtug powszechnie przywotywanej w doktrynie i
orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w K. z dnia 30
stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07: "o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towarow ponizej
kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote". Natomiast
Sad Okregowy w K. w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r., Xll Ga 88/09 wskazat
nastepujagce kryteria okre$lajgce cene razgco niska: "odbieganie catkowitej ceny oferty od
cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposdb, ze nie ma mozliwosci realizacji
zamoéwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie
pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu".

6. Podobnie wskazuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. ,O cenie razgco niskiej
mozna moéwic, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne, albo gdy cena w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego wartosci, w szczegolnosci gdy
réznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy zrealizowa¢ to zamoéwienie bez strat i dodatkowego finansowania wykonania
zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne” (wyrok KIO 2640/18).

7. Eliminacja ofert zawierajgcych razgco niskiej cene jest przeto wyrazem realizacji zasady
okreslonej w art. 7 p.z.p., zgodnie z ktérym zamdwienie udziela sie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy, zas wykonawcom zapewni¢ nalezy uczciwg konkurencje i
réwne traktowanie.

8. W niniejszym Postepowaniu réznice pomiedzy budzetem Zamawiajgcego i ofertg
Odwotujgcego, a ofertg wykonawcy Brainomix siegajg poziomu prawie 50%.

Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia: 4.164.048 PLN
Oferta Odwotujgcego: 4.031.856 PLN; Oferta Brainomix (z VAT) 2.349.712,80 PLN.

(Wyzsze oferty w innych postepowaniach)

9.W innych postepowaniach o podobnym przedmiocie zamdwienia wykonawca Brainomix
oferowat ceny znacznie wyzsze, niz w przedmiotowym Postepowaniu.

10. W postepowaniu, realizowanym w Hiszpanii, wskazany przez Brainomix koszt licencji (2
moduty Brainomix) w ofercie publicznej z pazdziernika 2019 roku za 1 rok dla 1 szpitala
wynosi az 29.940 Euro (!). Oferowana w niniejszym Postepowaniu kwota 1.950 Euro za
jednostkowg roczng licencje jest wiec 0 93,5% nizszg kwotg od oferowanej w Hiszpanii w
tym samym okresie. Dowdd: dokument ,Aacta (...) wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

11. Ponadto, jak wynika z wyliczen zaprezentowanych przez Brainomix, koszt licencji (2

moduty Brainomix) w niniejszym Postepowaniu (dla 17 szpitali) wynosi 1.950 Euro dla 1

18



szpitala za 1 rok. Jest to matematyczng konsekwencjg przedstawionych powyzej wyliczen,
gdyby jako punkt wyjscia przyjg¢ podang przez Brainomix po udzielonych rabatach tgczng
kwote 198.900 Euro. Kwota 198.900 Euro podzielona na 17 szpitali i podzielona na 6-cio
letnie okresy daje w konsekwencji kwote 1950 Euro jako cene licencji dla jednego o$rodka w
jednym roku.

12. Dokonujgc analogicznej kalkulacji dla pozycji ,Wtochy" (ASL Lecce), ktérg Brainomix sam
wskazat w swojej kalkulacji przestanej Zamawiajgcemu w ramach pierwotnych wyjasnien
razgco niskiej ceny jako wyjsciowg referencje, koszt licencji dla jednego szpitala (2 moduty
Brainomix) w postepowaniu dla ASL Lecce (obejmujgcym tacznie 6 szpitali) wynosi 5.283
Euro (6.333 Euro, gdyby tg kwote traktowac jako punkt wyjscia, pomniejszone o koszt licencji
Olea Sphere, ktory Brainomix podaje jako 1.050 Euro). Kwota 1.950 Euro za licencje
oferowana w Postepowaniu jest wiec az o 63% nizszg kwotg od oferowanej w postepowaniu
~Wiochy”. Jednoczesnie, jak juz wskazano powyzej, dokumenty przediozone przez
Brainomix w zakresie zamoéwienia dla ASL Lecce wskazujg, ze zakres zamdéwienia nie jest
tozsamy z zamowieniem objetym niniejszym Postepowaniem, gdyz nie obejmowat on
kosztow instalacji i szkolen. Pomimo tego cena we wioskim przetargu, jakg Brainomix
zaoferowal, jest wyzsza od ceny zaoferowanej w niniejszym Postepowaniu. Tymczasem
szkolenia i instalacja generujg w oczywisty sposob koszty pracy, ktore, rowniez ze wzgledu
na obowigzek przestrzegania odnosnych regulacji dotyczacych prawa pracy i ubezpieczenia
spotecznego, stanowig istotny czynnik kosztotwdrczy (tym bardziej, ze zgodnie z SIWZ
szkolenia powinny by¢ prowadzone w jezyku polskim, a Brainomix w swoich wyjasnieniach
deklaruje, ze zatrudnia pracownikéw w Wielkiej Brytanii, co z perspektywy szkolen i instalacji
generuje takze dodatkowo koszty podrézy do Polski).

(Rabaty oferowane przez Brainomix)

13. Zgodnie z wyjasnieniami wykonawcy Brainomix dotyczgcymi razgco niskiej ceny z dnia
16 stycznia 2020 roku (w tym kwestii polityki udzielanych rabatéw) Brainomix stosuje rabaty
uzaleznione od liczby o$rodkéw ujetych w umowie. Wynika¢ to ma z polityki handlowej firmy.
14. Oznacza to jednak, jesli jest to wyjasnienie prawdziwe, ze przyjeta jako referencyjna do
wyliczen ceny dla niniejszego Postepowania kwota 6333 euro (wynikajgca z referencyjnego
postepowania prowadzonego dla ASL Lecce) musi juz zawierac¢ rabat dla ilosci osrodkéw od
6 do 10, a zatem zgodnie z wyjasnieniami wykonawcy Brainomix w wysokos$ci 10%.

15. Tymczasem na potrzeby niniejszego Postepowania kwota ta w dalszych obliczeniach jest
ponownie rabatowana dla ilosci osrodkow powyzej 11, o kolejne 15%. Oznacza to, ze rabat
w istocie wynosi 25%, a nie 15%, jak Brainomix w pierwotnych wyjasnieniach twierdzit.

16. Jest to kolejnym przyktadem nierzetelnosci Brainomix i braku spoéjnosci i logicznosci
przedstawianych przez tego wykonawce wyjasnien. Poprawnie do wyliczen w niniejszym

Postepowaniu powinno sie bowiem przyjgé kwote licencji dla ASL Lecce przed naliczeniem
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rabatu 10% za ilo$¢ osrodkow , tj. 7037,03 euro. Stosujgc dalszy cigg obliczen wskazany
przez Brainomix, ostateczna kwota rézni sie wiec od kwoty przedstawionej w obliczeniach o
33.814,93 euro (338.154,93 euro wobec 304.340 euro wskazanych w wyjasnieniach).
Dowodzi to btedow w przedstawionej przez Brainomix kalkulacji, co powinno skutkowaé
nieuznaniem wyjasnien wykonawcy za wystarczajgce.

17. Stosujgc podobny mechanizm obliczenia witasciwej ceny wyjSciowej dla dwoch
pozostatych dowoddéw przedtozonych przez Brainomix wraz z powtornymi wyjasnieniami
(dotyczg one zamoéwien realizowanych na Wegrzech oraz w Wielkiej Brytanii) odpowiednio
po analogicznym (i konsekwentnie zgodnym z wyjasnieniami udzielonymi przez Brainomix)
odjeciu rabatu za ilos¢ o$rodkéw otrzymujemy za jedng licencje kwoty 7457,83 euro dla
zamowienia w Wielkiej Brytanii oraz 5721,63 euro w przypadku zamowienia realizowanego
na Wegrzech.

18. Dodatkowo Brainomix w przedstawionym dowodzie dotyczgcym zamowienia
realizowanego w Wielkiej Brytanii potwierdzit, ze uzyska pfatnos¢ w ciggu 30 dni od
momentu uruchomienia systemu, lub do konca kwietnia 2020 roku. Jak sam okre$lit, takg
ptatnos¢ uznaje za ,natychmiastowg”. Znow zatem, konsekwentnie z wyjasnieniami
przedstawionymi przez Brainomix odnos$nie polityki i sposobu naliczania rabatéw (obnizenia
ceny) w zwigzku z wartoscig pienigdza w czasie przy dwuletniej umowie z natychmiastowg
ptatnoscig, stosujac proponowane przez sam Brainomix algorytmy dyskontowania
przeptywdw pienieznych, kwotg wyjsciowg dla umowy w Wielkiej Brytanii powinna by¢ kwota
9762,98 euro.

19. Powyzsze wyliczenia potwierdzajg znaczng rozbiezno$¢ miedzy ceng zaoferowang w
Postepowaniu, a cenami oferowanymi na rynku przez Brainomix.

(Brak tozsamosci przedmiotowej zaméwieh wskazanych jako referencyjne)

20. Wskaza¢ takze nalezy, ze zamowienia, na ktére Brainomix powotuje sie jako na
referencyjne zrealizowane projekty nie sg tozsame (sg wezsze), jesli chodzi o ich zakres.

21. Przede wszystkim w zamoéwieniach dla ASL Lecce oraz Pecs (Wegry) nie zostaly
uwzglednione koszty instalaciji.

22. Jesli chodzi o realizowany we Wioszech projekt dla ASL Lecce, na koncie Twitter
wykonawcy Brainomix mozemy znalez¢ informacje, o tym, ze system w Lecce zostat
zainstalowany juz w 2018 roku, wiec kwota przedstawiona na fakturze dla ASL Lecce w 2019
roku zawiera tylko koszty licencji (bez kosztéw instalacji).

23. Z kolei z faktury wystawionej dla wegierskiego kontrahenta Pecs jasno wynika, ze opiewa
ona tylko na klucz licencyjny, a instalacja zostata dokonana wczesniej. Potwierdza to rowniez
publikacja na stronie szpitala w Pecs (dostepna pod adresem internetowym (...). Publikacja
odwotuje sie do badan pacjentéw przeanalizowanych przez system w dniach 9-17 wrzes$nia

2019 roku, podczas gdy faktura Brainomix obejmuje okres od 1 pazdziernika 2019 roku.
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24. Oznacza to wiec, ze instalacja systemu musiata by¢ dokonana wczesniej.

25. Reasumujgc powyzsze, brak jest tozsamosci cenowej dla Postepowania (306.000 euro
dla 17 oérodkéw na 6 lat, co daje 3000,00 euro za licencje dla 1 osrodka na rok) z
zamoéwieniami przedstawionymi przez Brainomix, gdzie cena za licencje wynosi Srednio
6064,95 euro. RoOznica cenowa jest ponad dwukrotna. Jesli natomiast odejmiemy koszt
licencji Olea (1050 euro zgodnie z oswiadczeniem Brainomix ziozonym w niniejszym
Postepowaniu), otrzymamy kwoty 1950 euro dla niniejszego Postepowania, wobec $rednio
5014,95 euro dla innych realizowanych przez Brainomix zaméwien. Roéznica cen wynosi
zatem ponad 250%. Réznica uwydatnia sie jeszcze bardziej, gdy wezmie sie pod uwage
brak koniecznosci wykonania instalacji dla dwéch najtanszych zaméwien przedstawionych

przez Brainomix.

(Nieuwzglednienie w ofercie istotnych elementéw kosztotworczych)

26. Brainomix w wyjasnieniach z dnia 16 stycznia 2020 roku poinformowat Zamawiajgcego,
ze zgodnie z wyliczeniami planuje zarobi¢ na tym zamowieniu 18.081,82 euro. Wysokos¢ tej
kwoty moze zaskakiwac (biorgc pod uwage warto$¢ catego zaméwienia). Jednakze nalezy
zasadnie watpi¢ czy wykonawca Brainomix bedzie w stanie uzyskac jakikolwiek zysk z
realizacji kontraktu.

27. Brainomix w wyliczeniach nie uwzglednit bowiem waznego czynnika kosztotwdérczego,
jakim jest podtgczenie skaneréw tomografii komputerowej oraz rezonansu magnetycznego
do oferowanego systemu. Zamawiajgcy w Zatgczniku 1 a do SIWZ w punkcie 21 zawart
zapis o koniecznosci pozyskiwania danych i obrazéw z urzadzen w systemie DICOM
posiadanych przez ostatecznych uzytkownikéw programu w ramach ktérych umocowany jest
Zamawiajgcy. Do pozyskania jakichkolwiek danych w formacie/systemie DICOM niezbedne
jest dodanie weztdéw DICOM urzagdzen, z ktérymi pozadana jest komunikacja. | tak serwer
post-processingowy musi mie¢ dodany wezet DICOM (nazwe AETitle, adres IP, port)
skanera i odwrotnie: kazdy skaner musi mie¢ wprowadzone dane serwera na ktéry bedzie
wysytat obrazy/dane.

28. Do dodania wezta DICOM do wiekszo$ci urzadzen na rynku niezbedna jest ingerencja
serwisu danego urzadzenia, gdyz dostep do panelu serwisowego (ktéry jest niezbedny do
dodania wezta DICOM) jest zablokowany dla postronnych oséb (poza serwisem). Jak wynika
z przedtozonych Odwotujgcemu ofert przez producentdéw sprzetu, ktérego podtgczenie objete
jest przedmiotem zamdwienia (i ktory szczegotowo wskazany zostat przez Zamawiajagcego w
SIWZ), koszty dodania weztéw DICOM dla urzadzen wymienionych przez Zamawiajgcego
siegajg kwoty co najmniej 131.000,00 PLN netto (to jest po zsumowaniu ofert otrzymanych
od producentéw sprzetu wskazanego w SIWZ-firm Philips, TMS/Toshiba oraz Siemens, bez

uwzglednienia kosztéw integracji skaneréw marki General Electric, oraz kosztéw podrézy
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serwisanta firmy Siemens). Dodajgc te kwoty do (i tak watpliwych) wycenionych pozycji w
ofercie Brainomix staje sie oczywistym, Ze tgczny koszt realizacji kontraktu przez Brainomix
bedzie wyzszy, niz zaoferowana przez Brainomix cena w ofercie. Dowdd: wycena
konfiguracji wezta DICOM przygotowana przez firme Philips Dowod: wycena konfiguracji
wezta DICOM przygotowana przez firme TMS/Toshiba Dowdd: wycena konfiguracji wezta
DICOM przygotowana przez firme Siemens.

Oznacza to, ze Brainomix w istocie ztozyt oferte z ceng ponizej kosztéw realizacji. Jest to
oczywiscie niezgodne z przepisami p.z.p. i harusza zasady rynkowej konkurencji, stanowigc
niedopuszczalny czyn nieuczciwej konkurenciji.

29. Zwracamy takze uwage, ze w wyliczeniach Brainomix brak jest jakiejkolwiek wzmianki o
koszcie wytworzenia oprogramowania. Nawet gdyby przyja¢é, ze podstawowe
oprogramowanie zostato juz wytworzone, to gdyby Wykonawca chciat dostosowaé swoj
produkt do warunkéw zamodwienia objetego niniejszym Postepowaniem (jak wskazano
bowiem w uzasadnieniu zarzutéw oznaczonych numerami 5 i 6 ponizej, oferowany przez
Brainomix produkt na dzien dzisiejszy nie spetnia warunkow, jakie Zamawiajgcy nakreslit w
SIWZ) musi zaangazowac¢ sity i srodki, ktére w ogole nie sg ujete w przedstawionych przez
Brainomix wyliczeniach. To, jak duzy naktad pracy i jak wysokie koszty bytyby niezbedne do
poniesienia mogtby w ocenie Odwotujgcego okresli¢ biegty, o powotanie ktérego Odwotujgcy
wnidst. Sprzeczne wyjasnienia dotyczgce kosztéw i realizacji obstugi posprzedazowe;j

30. Wykonawca Brainomix w wyjasnieniach dotyczgcych zaoferowanej ceny i wyliczeniach z
tym zwigzanych wycenit na 198.900 euro koszt licencji e-ASPECTS, e-CTA (2 moduly
produkcji Brainomix), wraz z instalacjg, szkoleniem, serwisem wszystkich trzech modutéw,
tacznie z perfuzjg. Jednoczesnie w pierwotnie ztozonych wyjasnieniach Brainomix wskazat,
ze: ,Brainomix Ltd nie przewiduje przy realizowaniu zamdwienia zawierania uméw, co do
ktérych zastosowanie bedg miaty przepisy prawa polskiego w zakresie prawa pracy oraz
prawa o zabezpieczeniu spotecznym. Osoby, ktére bedg wykonywac¢ zamowienie, beda albo
pracownikami zatrudnionymi przez Brainomix Ltd na podstawie prawa angielskiego albo
bedg swiadczy¢ na rzecz Brainomix Ltd ustugi na podstawie umoéw podlegajgcych prawu
angielskiemu” oraz ,Brainomix Ltd nie przewiduje przy realizowaniu zamdwienia powierzenia
wykonania jakiejkolwiek czesci zamodwienia podwykonawcy™.

31. W nowych wyjasnieniach Brainomix w odpowiedzi na powtdérne wezwanie wskazat z
kolei, ze ,wiekszosC zgtoszen analizujemy i naprawiamy zdalnie poprzez zdalny dostep,
ktory mamy non stop. Tylko w wyjatkowych sytuacjach wymagana jest wizyta pracownika z
obstugi technicznej THM. Dlatego tez posiadamy w Polsce Agenta (Umowa Agencyjna),
ktory przyjmuje zgtoszenia i przekazuje je obstudze technicznej znajdujgcej sie w Oksfordzie.
A w przypadku awarii wymagajgcej wizyty nasz pracownik THM i/lub Agent dokonuje napraw

na miejscu w szpitalu®.
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32. Te stwierdzenia stojg jednak w sprzecznosci z wczesniej przedstawionymi wyjasnieniami
i oferta.

33. Po pierwsze takie wyjasnienie oznacza, ze aby zrealizowa¢ zamowienie (konkretnie
punkt 23 OPZ) nalezy mie¢ wsparcie techniczne w jezyku polskim 24h/7 dni w tygodniu
przez okres 36 miesiecy. Takie wsparcie sumuje sie zatem do 26.280 godzin, co przy
zatozeniu minimalnej stawki wynagrodzenia w Wielkiej Brytanii (8,21 GBP) wynosi:
215.758,80 GBP (ok. 258.302 Euro). Juz sam ten koszt znacznie przekracza kwote 198.900
Euro wskazang przez Brainomix jako wynagrodzenie w tym punkcie

34. Wyjasnienia ztozone przez Brainomix w dniu 16 stycznia 2020 roku wskazujg natomiast
na mozliwos¢ zatrudnienia (jak chyba nalezy przypuszczac w Polsce) pracownika THM, ktéry
bedzie mégt w koniecznych sytuacjach dokonywaé serwisu na miejscu w poszczegdlnych
szpitalach. Te wyjasnienia wskazujg takze na istotng role dziatajgcego w Polsce Agenta, z
ktérym Brainomix wigze umowa (chociaz umowa ta nie zostata zatgczona do wyjasnien i nie
sposob ustali¢, jak kalkulowane rzeczywiscie sg koszty wspotpracy z agentem). Wskazanie
roli pracownika THM i agenta nalezy uzna¢ za sprzeczne z wyjasnieniami pierwotnie
ztozonymi przez Brainomix. Nie sposéb nie odnie$é wrazenia, ze tak skonstruowane
wyjasnienia z dnia 16 stycznia 2020 roku sg nieudolng prébg ukrycia btedéw w pierwotnej
kalkulacji oferty przez Brainomix i prébg dopasowywania rzeczywistosci do zaproponowanej
oryginalnie kwoty.

35. Ztozone przez Brainomix w dniu 16 stycznia 2020 roku wyjasnienia w tym zakresie
wskazujg wiec wyraznie, ze Brainomix nie jest i nie bedzie w stanie wykona¢ w
zaproponowanej cenie oferty przedmiotu zamdéwienia w zakresie obstugi posprzedazowej lub
gwarancji. W tym zakresie wyjasnienia, w szczegodlnosci wskazanie Agenta, nalezy tez
traktowac jako niedozwolong modyfikacje pierwotnej oferty i pierwotnych wyjasnien. Na
gruncie p.z.p. modyfikacja taka jest niedopuszczalna, a uwzglednienie wyjasnien w tym
zakresie przez Zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie ustawy, w szczegolno$ci zasady
réwnego traktowania wykonawcow.

36. Powyzsze argumenty wskazujg, ze zaproponowana przez Brainomix cena jest razgco
niska.

Tym samym oferta Brainomix powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona w mysl art.
89 ust. 1 pkt. 4 p.z.p. Nie odrzucajgc oferty Brainomix, Zamawiajgcy naruszyt ustawe p.z.p.
Odnosnie zarzutu nr 4;

1. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 3 p.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. (ze zm.) o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazuje,
ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem Ilub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynami
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nieuczciwej konkurencji jest w szczegolnosci utrudnianie dostepu do rynku ktére moze
przybiera¢ forme sprzedazy towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw (art. 15 ust. 1 pkt. 1 tej ustawy).

2. Opierajgc sie na wyliczeniach przedstawionych przez Brainomix (i majgc na uwadze
argumenty przedstawione w ramach uzasadnienia zarzutu oznaczonego numerem 3
powyzej), mozna wiec przyjac za pewne, ze zaproponowana w ofercie Brainomix kwota nie
pozwoli na pokrycie wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia objetego
niniejszym Postepowaniem, nie wspominajgc o pokryciu kosztow wytworzenia samego
oprogramowania bedgcego faktycznym przedmiotem Postepowania. Przy zaproponowanej
strukturze kosztow wykonanie tego zamowienia bedzie nierentowne i w przypadku jego
realizacji przyniesie strate firmie Brainomix, co stanowi opisanym powyzej czyn nieuczciwej
konkurencji.

3. By¢ moze takie dziatanie Brainomix jest pochodng sytuacji finansowej tego wykonawcy.
Jak wynika z publicznie dostepnego bilansu, spétka Brainomix jest spétkg deficytowa
generujgca na przestrzeni lat 2017-2018 straty na poziomie 2-3 min GBP rocznie.

4. Takie dziatanie oznacza w praktyce sprzedaz ponizej kosztéw wykonania, Kalkulacja
istothego elementu ceny zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu dostepu do
rynku innym wykonawcom. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3) p.z.p. Zamawiajgcy odrzuca oferte,
ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

5. Nierealnosc i fikcyjnosé najnizszej ceny ofertowej rownoznaczna jest z naruszeniem przez
oferenta zasad uczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 i 15 ustawy o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

6. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej. Jak
stusznie wskazuje lIzba ,od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego wymagana jest staranno$¢ profesjonalisty. (...) Prowadzenie dziatalnosci
profesjonalnej uzasadnia zwigkszone oczekiwania otoczenia co do jego umiejetnosci,
wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania, co nalezy
mie¢ na uwadze oceniajgc naruszenie dobrych obyczajéow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego” (wyrok sygn. KIO 509/19).. Nie ulega watpliwosci, ze Brainomix
przedstawiajgc kalkulacje ceny nie wykazat sie wystarczajgcg skrupulatnoscia i rzetelnoscig
wymagang w obrocie od profesjonalisty, tym samym dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji,

7. ,Sztuczne, oderwane od realiow gospodarczych ustalenie wartosci jednostkowych
skfadajgcych sie na cene oferty, podjete w celu uzyskania bardziej korzystnych warunkéw

wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego, stanowi czyn nieuczciwej
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konkurencji. Jest bowiem dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami kupieckimi oraz
naruszajgcym interesy innych uczestnikow rynku, ktorzy ceny swoich ofert obliczajg
rzetelnie”, (wyrok KIO 1823/16).

8. Tym samym dziatanie Brainomix bez watpienia stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
zatem oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona rowniez na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Odnosnie zarzutu nr 5 6:

41. Zamawiajgcy w OPZ, stanowigcym zatgcznik nr 1 a do SIWZ, okreslit parametry, jakie
musi spetnia¢ oferowane przez wykonawcdw oprogramowanie.

42. W ocenie Odwotujgcego, Brainomix nie spetnit wymaganych parametréw, w zwigzku z
czym jego oferta winna by¢ odrzucona oraz nie otrzymac¢ punktow w wysokosci przyznanej

przez Zamawiajgcego.

Parametr 29 OPZ:

9.Jednym z wymagan, byto przedstawienie przez wykonawcow potwierdzonych parametrow
zgodnie z kryteriami w badaniach DAWN i DEFUSE 3 (punkt 29 OPZ).

10. Tytutem wstepu, wskazat, ze w zwigzku z pojawieniem sie nowych wytycznych w
postepowaniu dotyczgcym leczenia pacjentow dotknietych udarem moézgu, znaczaco
zmienity sie mozliwo$ci zwigzane z leczeniem pacjentéow w tzw. ,p6znym oknie czasowym” tj.
pomiedzy 6 a 24 godzing od momentu, kiedy pacjent byt ostatnio widziany sprawny. Aby
poprawnie (czyli zgodnie z obecnym stanem wiedzy medycznej) kwalifikowaé pacjentéw,
nalezy stosowac kryteria selekcji pacjentéw co najmniej jednego z dwdch Randomizowanych
Badan Klinicznych: DAWN lub DEFUSE 3, o ktérych mowa w pkt. 29 OPZ. Aby byto to
mozliwe, niezbedne jest oprogramowanie pozwalajgce poprawnie wyliczy¢ odpowiednie
objetosci.

11. W zwigzku z tym, prawidtowe dziatanie oprogramowania jest kluczowe dla spetnienia
parametru okreslonego w punkcie 29 OPZ.

12. W przypadku przedmiotowych badan, mamy do czynienia z leczeniem pacjentéw z
ostrym udarem niedokrwiennym mozgu z zastosowaniem trombektomii mechanicznej
(metoda mechanicznego usunigcia zatoru z naczyn mézgowych). Wszyscy pacjenci w tych
dwoch badaniach byli kwalifikowani (bgadz wykluczani) do =zabiegu za pomoca
oprogramowania RAPID (kryteria obrazowe). Oprogramowanie RAPID, a przede wszystkim
modut perfuzji, stanowi jednoznaczng metode wyznaczania rdzenia udaru (tkanki, ktérej nie
da sie juz uratowac) i/lub penumbry (tkanki, zagrozonej obumarciem, ale mozliwej do
uratowania).

13. Brainomix wskazat w swojej ofercie moduty kombinowane, gdzie trzeci modut dotyczacy

perfuzji bedzie dostarczany przez zewnetrzny podmiot, tj. Olea Medical. Zaznaczenia
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wymaga, ze modut dotyczgcy perfuzji jest najwazniejszym modutem, bez ktérego lekarz nie
bedzie w stanie dokona¢ prawidtowej diagnozy. To modut Perfuzji (jako jedyny modut
wymagany, a nie dodatkowo punktowany, zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamdwienia) jest
niezbedny do selekcji pacjentéw zgodnie z wszelkimi wytycznymi do zabiegu trombektomii
mechanicznej. W zwigzku z tym, niezwykle istotne jest jego prawidtowe dziatanie.

14. Brainomix, na potwierdzenie spetniania parametru 29 OPZ, przedstawit wraz z ofertg
prezentacje, w ktorej wskazat, ze kryteria z DAWN/DEFUSE 3, mozna zastosowaé jako
parametry progowe dla przetwarzania CTP i MR (prezentacja: REF 22 slajd 16-19 dotgczona
do oferty Brainomix). Zamawiajgcy okreslit wymagany parametr jako ,zgodnie z kryteriami
zastosowanymi w badaniach DAWN i DEFUSE 3”. Co istotne, o ile protokdt badania DAWN
stanowi, ze rdzen udaru winien by¢ wyznaczony przez wartos¢ CBF < 30%, o tyle jak wynika
z protokotu badania DEFUSE 3 (punkt 3.3.3.. podpunkt 2), objetos¢ niedopasowania jest
okreslona przez oprogramowanie RAPID f..,1 bazujac na réznicy miedzy objetoscig rdzenia
a objetoscig zmiany Tmax>6s. Nie ma wiec tutaj wskazania konkretnej wartosci liczbowe;.
,3.3.3. Neuroimaging Inclusion Criteria:

1. ICA or MCA-M1 occlusion (carotid occlusions can be cervical or intracranial; with or
without tandem MCA lesions) by MRA or CTA

AND

2. Target Mismatch Profile on CT perfusion or MRI (ischemic core volume is < 70 ml,
mismatch ratio is > 1.8 and mismatch volume* is > 15 ml)

Notes: The mismatch volume is determined by the RAPID software in real time based on the
difference between the ischemic core lesion volume and the Tmax>6s lesion volume. If both
a CT perfusion and a multimodal MRI scan are performed prior to enroliment, the later of the
2 seans is assessed to determine eligibility. Only an intracranial MRA is required for patients
screed with MRA; cervical MRA is not required. Cervical and intracranial CTA are typically
obtained simultaneously in patients screened with CTA, but only the intracranial CTA is
required for enroliment.

Rysunek 1 Wycinek z protokotu DEFUSE 3

[Ttumaczenie:

3.3.3. Kryteria wtaczenia neuroobrazowe:

1. Okluzja tetnicy szyjnej wewnetrznej (ICA - internat carotid artery) lub tetnicy Srodkowe;j
moézgu (MCA) - klinowa (MI) (zwezenie tetnicy szyjnej moze by¢ w odcinkach tetnicy szyjnej
wewnetrznej i zewnetrznej; z lub bez tandemu zmian tetnicy Srodkowej mézgu) przez
angiografie rezonansem magnetycznym, (MRA - magnetic resonance angiography) lub
angiografie tomografii komputerowej (CTA - computed tomography angiography).

ORAZ
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2. Profil niedopasowania w tomografii komputerowej lub rezonansie magnetycznym
(niedokrwienna objetos¢ rdzenia wynosi < 70 ml, stosunek niedopasowania wynosi >1,8, a
objetos¢ niedopasowania *-> 15 ml)

Uwagi: Objetos¢ niedopasowania jest okreslana przez oprogramowanie RAPID w czasie
rzeczywistym na podstawie roznicy pomiedzy objetoscig zmiany niedokrwiennej rdzenia a
objetoscig zmiany Tmax>6s. Jezeli zarbwno tomografia komputerowa, jak i multimodalne
badanie rezonansu magnetycznego sg wykonywane przed rejestracjg, ostatnia z tych dwoch
metod zostanie poddana ocenie pod katem przydatnosci. Angiografia tetnic moézgowych
(angiografia $rodczaszkowa) jest wymagana jedynie w przypadku pacjentéw poddanych
wczesdniej badaniu MRA; angiografia rezonansem magnetycznym tetnic szyjnych nie jest
wymagana. Tomografia komputerowa w odcinkach tetnicy szyjnej wewnetrznej i zewnetrznej
jest zwykle wykonywana réwnoczesnie u pacjentéw, poddanych wczes$niej badaniu CTA,
jednak tylko badanie CTA w odcinkach tetnicy szyjnej wewnetrznej jest wymagane do
rejestracji.]”

15. Wskazat, ze producent oprogramowania RAPID, {j. firma iSchemaView nie udostepnita
publicznie szczegotdw potoku przetwarzania badania perfuzji zastosowanych w
oprogramowaniu RAPID. W zwigzku z tym, bez znajomosci zgdanych parametrow, tj.
wszystkich branych pod uwage w potoku przetwarzania m.in. algorytmu dekonwoluciji,
wyboru globalnego lub lokalnego AIF, wygtadzania przestrzennego itp.) nie jest mozliwe
uznanie przez Zamawiajgcego, iz wymagane przez niego parametry zostaty spetnione.
Wartosé progoéw wyliczania poszczegdlnych objetosci jest tylko jednym z parametréw potoku
przetwarzania, czego potwierdzeniem jest publikacja Olea Medical znajdujgca sie na stronie
producenta: (...)

16. Jak wynika z tej publikacji (strony 12 i 13 cytat wraz z publikacjg naukowg (...) rezultaty
pomiaru poszczegdlnych parametrow moga sie znacznie rézni¢ ze wzgledu na wykorzystane
oprogramowanie.

17. Ponadto, jak wynika z Podrecznika Uzytkownika, ztozonego przez Brainomix Limited do
oferty, na oszacowanie objeto$ci moze wptywac wiele czynnikow, takich jak: (...) potok
przetwarzania koncowego stosowany przez oprogramowanie Olea Sphere®3.0 (obejmujgcy
filtrowanie obrazu, korekcje ruchu, wybor funkcji AIFA/OF, metody dekonwoluciji itd.).

18. W zatgczonych dokumentach oraz publikacjach producenta oprogramowania znajduje
sie informacja, ze na wynik obliczeh wptywa wiele parametréw, a nie tylko jeden. O ile brak
jest zastrzezen do spetnienia parametrow badania DAWN, poniewaz sa one okreslone jako
CBF<30%, o tyle nie jest mozliwe potwierdzenie zastosowania parametrow badania
DEFUSE 3, poniewaz zastosowany potok przetwarzania (i obliczania parametrow) stanowig
tajemnice handlowa iSchemaView. Brainomix nie wykazat sie zadnym potwierdzeniem

zbieznosci wynikow (czy chocby potoku przetwarzania) z zastosowaniem parametrow
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RAPID oraz Olea Sphere. O braku watpliwosci co do rozumienia parametru numer 29 OPZ
moze $wiadczy¢ chocby fakt, ze na etapie postepowania przetargowego, zaden z
wykonawcow nie zwrocit sie do Zamawiajgcego z pytaniem dotyczacym tego parametru.

19. Jest to o tyle istotne, ze diametralnie rézne wyniki (zwazywszy na fakt, ze Olea Medical
stosuje rutynowo prog rrBF<40% & Tmax >2s) mogg wptyngé¢ na podejmowane przez
lekarzy decyzje. W skrajnym przypadku, pacjent moze nie otrzymac (czesto ratujgcej zycie)
terapii trombektomii mechanicznej, badz zosta¢ niewtasciwie zakwalifikowany (sytuacja, w
ktérej, RAPID nie zakwalifikowatby pacjenta, natomiast Olea dokonataby takiej klasyfikaciji, a
zabieg konczy sie komplikacjami). Biorgc pod uwage wielkos¢ zaméwienia (17 szpitali),
istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze taka sytuacja bedzie miata miejsce, co w
konsekwencji moze mieé negatywne w skutkach nastepstwa dla pacjenta. Poruszajgc sie w
obszarze Evidence Based Medicine (to jest medycyna oparta na dowodach naukowych -
korzystanie w postepowaniu klinicznym z wiarygodnych dowoddéw naukowych dotyczgcych
skutecznosci i bezpieczenstwa terapii), moze to réowniez spowodowaé wysokie ryzyko
roszczen wobec lekarza oraz szpitala. Rekomendacje AHA/ASA (American Hearth
Association / American Stroke Association), na ktdére Brainomix powotuje sie w swojej
prezentacji szkoleniowej (REF

22, strona 3), zatgczonej do oferty, jasno wskazuja, ze badanie perfuzji TK, MR lub MR-DWI
zastosowane pomiedzy 6 a 24 godzing od momentu ostatnio widzianego sprawnego
pacjenta, jest rekomendacjg do kwalifikacji pacjenta do trombektomii mechanicznej, tylko w
przypadku $cistego stosowania kryteribw z Randomizowanych Badan Klinicznych. Wskazat
na Miedzynarodowe wytyczne selekcji pacjentéw do terapii wewnatrznaczyniowe;j:
[Ttumaczenie:

SWytyczne z 2018 roku dotyczgce wczesnej terapii pacjentdw z ostrym udarem
niedokrwiennym mézgu  Obrazowanie mdézgu (kontynuacja); U wybranych pacjentow, u
ktérych wykryto ostry udar niedokrwienny moézgu (AlS) w ciggu 6 do 24 godzin od ostatniej
znanej normy, u ktérych wystepuje zamkniecie duzych naczyn krwionosnych w przednim
ukfadzie krgzenia, zaleca sie¢ wykonanie CTP, DW MRI lub MRI, aby pomoc w selekcji
pacjentow do trombektomii mechanicznej , ale tylko wtedy, gdy obrazowanie i inne kryteria
kwalifikacji Randomizowanych Badan Klinicznych (RCT - Rendomized Clinical Trial)
ukazujgcych korzysci sg SciSle przestrzegane przy selekcji pacjentow do trombektomii
mechanicznej]”.

20. Majgc powyzsze na uwadze, zaoferowane przez Brainomix moduly nie spetniajg
parametru opisanego w punkcie 29 OPZ, a tym samym nie gwarantujg prawidtowego
wykonania przedmiotu zamdwienia.

Parametr 25 OPZ:

28



21. Brainomix Limited nie wykazat takze spetnienia parametru okreslonego w punkcie 25
OPZ, dotyczacego m.in. strzatkowych projekcji dla danych angiografii TK. Na potwierdzenie
spetniania tego wymogu Brainomix przedtozyt skrécong instrukcje obstugi (REF 18a),
Podrecznik uzytkownika e-CTA (REF 10), oraz przyktadowy Raport Przypadku (REF 19).
Jedyna wzmianka o projekcjach strzatkowych znajduje sie w Raporcie przypadku, z tym, ze z
adnotacjg: ,zastosowanie wytgcznie do celéw badawczych". W Podreczniku Uzytkownika
natomiast, jedyna wzmianka o projekcjach jest zawarta na stronie 17 i dotyczy obrazéw MIP
w projekcji osiowej i czotowej. Obrazy MIP w projekcji osiowej i czotowej: Dostepne do
wyswietlania sg projekcje o maksymalnej intensywnosci wykrytego uktadu naczyniowego w
widokach osiowych i czotowych, z kodowaniem kolorystycznym w celu wskazania
szczytowego czasu dotarcia bolusa, jezeli zrédtem byt wielofazowy skan Angio TK.
Przetgczaj pomiedzy nimi za pomoca menu tytutu na obrazie MIP. Jezeli wykryto LVO,
lokalizacja zostanie przedstawiona na tych obrazach jako czerwone kétko (lub
pomaranczowe w przypadku recznej edycji). To menu umozliwia ponadto dostep do skanu
nieopisanego. Rysunek 2 Podrecznik uzytkownika e-CTA, REF 10 s. 17.

22. Biorgc pod uwage powyzsze, wyjasnienia te nie mogg zosta¢ uznane za wystarczajgce,
a tym samym nie mozna uznac, ze Brainomix spetnit wymagania takze tego parametru.
Parametry 27 i 33 OPZ:

23. W ocenie Odwotujgcego, Brainomix nie spemit rowniez wymogéw Zamawiajgcego
odnosnie parametréw 27 i 33 OPZ. Jak wynika bowiem z tych wymagan, dla wszystkich
oferowanych danych nalezy zapewni¢ wspdlng platforme oprogramowania, wspélny interfejs
graficzny wysSwietlania i zachowywania danych oraz mozliwy powinien by¢ dostep do
aplikacji przez przeglgdarke www.

24. Jak wynika z przedtozonych przez Brainomix wraz z ofertg materiatéw, oprogramowanie
e- ASPECTS, e-CTA (2 moduty produkcji Brainomix) ma wyraznie inny interfejs graficzny niz
oprogramowanie Olea Sphere (1 modut e-mismatch) zaoferowane przez Brainomix.

25. Jak wynika z zatgczonej przez Brainomix dokumentacji, wyswietlenie wynikow
przetwarzania perfuzji odbywa sie poprzez jeden interfejs graficzny dostepny z poziomu
przegladarki www, niemniej jednak dziatanie zwigzane ze zmiang parametrow przetwarzania
zwigzane jest z korzystaniem z oddzielnej, niezaleznej aplikacji Olea Sphere, niedostepnej z
poziomu przegladarki www.

26. Przyktadowo, wskaza¢ mozna postanowienia zatgczonego przez Brainomix, jako REF11
Podrecznika Uzytkownika Olea Sphere® 3.0. Na stronie 10 wskazano bowiem ,Olea
Sphere® 3.0 stanowi pakiet oprogramowania do przegladania, analizy i przetwarzania
obrazéw medycznych (system PACS), zgodny ze standardem DICOM. Oprogramowanie to

dziata w systemach operacyjnych Windows i Linux”.
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27. Idac dalej, opisany na stronie 45 (i dalej) Podrecznika Uzytkownika Olea Sphere interfejs
jest rozny od tego opisanego w REF 18 i REF 18a, oraz w podrecznikach uzytkownika e-
ASPECTS oraz e-CTA (REF 09, REF 10).

28. Wybér konkretnego badania / serii wyglagda catkowicie inaczej dla modutdéw perfuzji
(Rysunek 7), oraz e-ASPECTS (Rysunek 8).

29. Z zatgczonych przez Brainomix danych wynika, ze wyniki oprogramowania Olea Sphere
moga by¢ wyswietlane spetniajgc parametry 27 i 33 OPZ, natomiast jakakolwiek ingerencja
(zgodnie z wymogiem natozonym na uzytkownika przez producenta: Olea Medical - REF 11
s 105; Rysunek 9 ponizej: ,Uzytkownik musi sprawdzi¢ [...] i w razie potrzeby poprawié¢
wyniki.”) wymaga uzycia oddzielnej aplikacji Olea zainstalowanej na stacji roboczej (zgodnie
Z przeznaczeniem - REF 11 str. 12). Zgodnie z zalgczona przez Brainomix dokumentacja,
wykonawca ten jest w stanie spetni¢ wymogoéw SIWZ okreslonych w parametrach 27, 33 i 32
OPZ kazde z osobna, ale nie jednocze$nie. Dodatkowo, dokumenty dostarczone przez
Brainomix zawierajg sprzecznosci. Przyktadowo, w Podreczniku Uzytkownika widnieje
informacja, ze oprogramowanie Olea moze by¢ zainstalowane na platformie Linux lub
Windows, natomiast z ulotki Brainomix dotyczacej Olea Sphere - REF 08 - wynika, ze
minimalne wymaganie do instalacji Olea Sphere, to system Windows w kilku edycjach
wymienionych w ulotce, co rowniez wskazuje, ze oferowany przez Brainomix produkt nie jest
w stanie spetni¢ wymogow SIWZ okreslonych w parametrach 27, 33 i 32 OPZ jednoczes$nie.
Ta konkluzja powinna zas spowodowac odrzucenie oferty Brainomix przez Zamawiajgcego.
A Uzytkownik powinien zachowac ostrozno$¢ podczas korzystania z oprogramowania.
Wyswietlane objetosci zainteresowania sg wyodrebniane na podstawie warto$ci pro-gowych
zastosowanych do ilosciowych map parametrycznych obliczonych przez opro-gramowanie
OleaSphere 3.0. Na oszacowanie objetosci moze wptywacé wiele czynnikdw, takich jak:
jakos$c¢ danych obrazowych zalezna od protokotu akwizycji (w tym od wstrzyknigcia Srodka
kontrastowego) czy potok przetwarzania koricowego stosowany do danych przez
oprogramowanie OleaSphere" 3.0 (obejmujgcy filtrowanie obrazu, korekcje ruchu, wybor
funkcji AIFA/OF, metody dekonwolucji itd.). Uzytkownik musi zade-cydowaé, czy dane
wyjsciowe z oprogramowania odpowiadajg spodziewanym wynikom. Uzytkownik musi
sprawdzi¢ trafno$¢ doboru potoku przetwarzania koricowego i w razie potrzeby poprawic
wyniki. Niniejsze oprogramowanie nie jest podstawowym narzedziem diagnostycznym i w
zaden sposob nie zastepuje kompetencji i opinii wykwalifikowanego lekarza. Moze by¢ ono
uzywane wytgcznie przez wykwalifikowane i przeszkolone osoby z petng $wiadomoscig
mozliwo$ci i ograniczen zwigzanych z oprogramowaniem.”

30. Biorgc pod uwage powyzsze, w zakresie takze i tych parametrow, Brainomix nie spemit

wymagan Zamawiajgcego.
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31. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy nie spetnit podstawowego swojego obowigzku, a
mianowicie nie dokonat rzetelnej oceny oferty Brainomix. Gdyby w catosci jg zweryfikowat, to
zgodnie z tym co zostato wykazane powyzej, uznatby, ze oferta nie odpowiada wymaganiom
SIWZ, w zwigzku z czym winna ona zosta¢ odrzucona.

32. Wskazat na wyrok KIO 1032/19 i podat: ,Zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert, a co za tym idzie jest zobowigzany do dokonania krytycznej analizy
tresci oferty ztozonej przez wykonawce”.

33. Zgodnie z art. 82 ust. 3 p.z.p. tre$¢ oferty powinna odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Jesli taka sytuacja nie ma miejsca, to nie mozna uznag, ze
tres¢ oferty Brainomix jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego. W mysl wyroku KIO
103/17: ,Zgodnie z regulacjg art. 82 ust. 3 p.z.p., tre$¢ oferty musi odpowiadaé tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tres¢ oferty kreuje natomiast oswiadczenie
(zobowigzanie) wykonawcy. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji jest zapewniona
woéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw mozna uznac,
iz istotne postanowienia zawarte w ofercie, w tym odnoszone do sprecyzowania przedmiotu
dostawy - nie réznig sie w swej tresci od postanowieh zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Przyjmuje sie, ze niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ powinna
by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 § 1 k.c., tj. niezgodnosci
oSwiadczenia woli wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia, w tym do sprecyzowania oferowanego
Swiadczenia - co stanowi element sine qua non oferty, a wiec materialnej sprzecznosci
zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy
oczekuje dla spetnienia swoich uzasadnionych potrzeb, zgodnie z postanowieniami SIWZ”.
34. Wskazane przez Brainomix parametry sg niezgodne z wymaganiami SIWZ opisanymi
przez Zamawiajgcego, w zwigzku z czym nie jest on w stanie zapewni¢ realizacji zamowienia
okreslonego w dokumentacji przetargowej. Dlatego tez oferta Brainomix powinna zostac

odrzucona. Nie odrzucajgc jej, Zamawiajgcy naruszyt p.z.p.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajagcy wniost o jego oddalenie i w
uzasadnieniu stanowiska podat:
. Zamawiajgcy w catosci podtrzymuje swoje stanowisko w zakresie poprawnosci oferty
Przystepujgcego. W konsekwencji wybor oferty Przystepujgcego w okolicznosciach niniejszej
sprawy Zamawiajgcy uznaje za zgodny z przepisami.
. Zamawiajgcy nie podziela stanowiska Odwotujgcego jakoby uzupetniajgce wezwanie
Przystepujagcego do ziozenia wyjasnieh (odpowiedzi na poszczegdlne, konkretnie
sformutowane pytania Zamawiajgcego) byto w okolicznosciach niniejszej sprawy

niedopuszczalna na gruncie art. 90 ust. 1 PZP. W szczegdlnosci Zamawiajgcy nie zgadza

31



sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ktéry okresla wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13
stycznia 2020 r. jako wezwanie ,powtdérne” (rozumiane jako nowe wezwanie). Zamawiajgcy
skierowat do Przystepujgcego w dniu 12 listopada 2019 r. wezwanie dotyczgce razgco
niskiej ceny. Wezwanie to uruchomito procedure ustalania przez Zamawiajgcego czy w
przypadku oferty Przystepujgcego mamy do czynienia z razgco niskg ceng. W zwigzku z
faktem, iz wezwanie z dnia 12 listopada 2019 r. miato ogolny charakter (odwotywato sie w
gtbwnej mierze do zacytowania przepisow ustawy PZP, nie wskazywato na konkretne
pozycje majgce podlega¢ wyjasnieniu) oraz wystgpienia po stronie Zamawiajgcego dalszych
i nowych watpliwosci (w zwigzku z przedtozonymi wyjasnieniami z 18 listopada 2019 r.),
Zamawiajgcy w dniu 13 stycznia 2020 r. skierowat do Przystepujgcego wezwanie wskazujgc
konkretne pytania uszczegotawiajgc zakres informacji jakie konieczne sg dla Zamawiajgcego
aby ostatecznie rozstrzygnac, czy oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny.
. W ocenie Zamawiajgcego w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia nie z dwoma
odrebnymi wezwaniami do wyjasnien (jak zdaje sie sugerowaé¢ Odwotujgcy) ale z jedng
zamknietg procedurg sktadajgcg sie z pierwszego ogdolnego wezwania, odpowiedzi
Przystepujgcego, wystgpieniem po stronie Zamawiajgcego dalszych watpliwosci, kolejnego
wezwania zawierajgcego szczegotowe pytania (wzgledem pierwotnych wyjasnien),
uszczegoétowionych wyjasnien i ostatecznej oceny Zamawiajgcego, ze w przypadku oferty
Przystepujgcego nie wystepuje razgco niska cena. Przedmiotowe dziatania stanowig pewng
catos¢ — jest to proces badania oferty pod katem ewentualnego wystgpienia razgco niskiej
ceny, a nie jednostkowa czynnos¢ Zamawiajgcego.
. W zakresie mozliwosci wystepowania przez zamawiajgcych z dalszymi wezwaniami do
wyjasnien wielokrotnie wypowiadata sie Krajowa Izba Odwotawcza. Tytutem przyktadu
mozna zacytowac ponizsze tezy:
- Ustawodawca nie okreslit, ile razy zamawiajgcy moze ponawia¢ wezwania do wyjasnienia.
Wezwanie do ztozenia wyjasnien moze by¢ skierowane do wykonawcy nawet kilkakrotnie w
sytuacji, gdy na podstawie ztozonych wyjasnien powstajg dalsze kwestie i nowe watpliwosci
wymagajgce wyjasnienia (wyrok KIO 728/19);
- Ponowne wezwanie wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien, w tym dowoddéw, w
przedmiocie razgco niskiej ceny oferty winno by¢ wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez
wykonawce wyjasnienia i dowody na pierwsze wezwanie zamawiajgcego zrodzity po stronie
zamawiajgcego dalsze watpliwosci, ktére wymagatyby dodatkowego wyjasnienia czy
uszczegotowienia (wyrok KIO 2212/17);
- Nie ma przeszkod, by zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia odnosnie ceny zaoferowanej
przez wykonawce wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i
watpliwoséci, oczywiscie poza przypadkiem, gdy wykonawca nie wspotpracuje i nie udziela
wyjasnien (wyrok KIO 266/18);
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- Wezwanie do wyjasnienia elementdéw oferty majgcych wptyw na jej cene co do zasady ma
charakter jednokrotny, a oferta wykonawcy, ktéry zlekcewazyt wezwanie zamawiajgcego i
ztozyt wyjasnienia ogolnikowe, nieodnoszace sie do tresci wezwania, podlega odrzuceniu.
Orzecznictwo i doktryna dopuszczajg jednak mozliwos¢ zwrdcenia sie do wykonawcy, ktory
ztozyt wyjasnienia niepotwierdzajgce, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, o dalsze
wyjadnienia kosztow, czy zatozen przyjetych do kalkulacji. Mozliwos¢ wezwania do
dodatkowych wyjasnien zachodzi w praktyce w dwoch sytuacjach: gdy sam zamawiajgcy nie
poinformowat wykonawcy, jakie elementy oferty budzg jego watpliwosci co do ewentualnego
razgcego zanizenia oferty, a wezwanie byto odzwierciedleniem przepiséw ustawy, a takze
gdy wykonawca ztozyt wyjasnienia, poparte dowodami i z tych wyjasnien wprost
jednoznacznie nie wynika, ze wykonawca zaoferowat cene razgco niskg, a niektére elementy
wyjasnien co do kosztow, czy zatozen kalkulacyjnych nie zostaty w dostateczny sposob
wyjasnione przez wykonawce i budzg watpliwosci zamawiajgcego (wyrok KIO 2411/17).

. Odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na fakt, iz zawiera ona cene razgco niskg jest z
perspektywy wykonawcy najbardziej skrajnym rozstrzygnieciem zamawiajgcego. Dlatego tez
decyzja ta powinna by¢ poprzedzona szczegdtowg analizg i w przypadku wystgpienia po
stronie zamawiajgcego dalszych watpliwosci zamawiajgcy powinien mieé¢ mozliwos¢ (a w
zasadzie jest to jego obowigzkiem) wystgpienia z wezwaniem o dalsze wyjasnienia.
Oczywiscie granicg realizacji tego obowigzku jest przestrzeganie przez zamawiajgcego
podstawowych zasad prawa zamowien publicznych, w szczegdlnosci okreslonych w art. 7
ust. 1 PZP. Zdaniem Zamawiajgcego w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mozemy
jednak przyja¢, iz uzupetniajgce wezwanie Przystepujgcego do wyjasnien naruszyto ww.
zasady. W praktyce Zamawiajgcego podobna sprawa toczyta sie przed Krajowg Izbag
Odwotawczg (KIO 1253/18) gdzie KIO podzielita poglad Zamawiajgcego o mozliwosci
uzupetniajgcego wezwania o ztozenie wyjasnien.

. Nalezy dodaé, iz przedstawiona przez Przystepujgcego odpowiedz na wezwanie o udzielenie
wyjasnien z dnia 13 stycznia 2020 r. w zadnym wypadku nie zmodyfikowata wczesniejszych
wyjasnien lecz miata na celu wytgcznie ich uszczegodtowienie. Wyjasnienia dodatkowe nie
zostaty przedstawione w oderwaniu od pierwotnie ztozonych lecz odniosty sie do ich
konkretnych elementéw, o ktérych wyjasnienie zawnioskowat Zamawiajgcy. Odpowiedz ta
nie wprowadzita nowych pozycji cenotworczych wzgledem pierwotnej, odniosta sie do tych
samych kwot (cen) wykazanych w poprzednich wyjasnieniach. Jej zakres ma zatem
charakter wyjasniajgcy watpliwosci Zamawiajgcego oraz uszczegotowiajgey i uzupetniajagcy
informacje Zamawiajgcego w przedmiocie badania czy zachodzi przypadek razaco niskiej

ceny w ofercie Przystepujgcego.
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7. Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy miat prawo (nawet obowigzek) skierowa¢ do Przystepujgcego pismo z dnia 13
stycznia 2020 r. wzywajgce do udzielenia uzupetniajgcych wyjasnien w zakresie wystgpienia
razgco niskiej ceny. W konsekwenciji zarzut Odwotujgcego w przedmiotowym zakresie nie

znajduje uzasadnienia.

8. W konsekwencji przyjecia przez Zamawiajgcego, iz zarzut nr 1 odwotania nie znajduje

uzasadnienia nalezy przyjac¢, iz tozsamy los dzieli zarzut nr 2.

9. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 3 PZP zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Majgc na uwadze niniejszy przepis, w ocenie Zamawiajgcego przedstawione
przez Przystepujgcego wyjasnienia i dowody nie potwierdzaja, ze jego oferta zawiera razgco
niskg cene. Na potwierdzenie tego stanowiska Zamawiajgcy pokrétce odniesie sie do
poszczegodlnych kwestii poruszanych w ramach zarzutu nr 3 odwotania.

10.0Odwotujgcy wskazat, iz cena zaoferowana przez Przystepujgcego za wykonanie przedmiotu
zamowienia drastycznie odbiega od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
realizacje zamowienia oraz od ceny zaoferowanej przez samego Odwotujgcego - jest to fakt
bezsporny i oczywisty dla wszystkich uczestnikédw postepowania odwotawczego, iz cena
zawarta w ofercie Przystepujgcego jest nizsza o okoto 50% od ww. wartosci. Zamawiajgcy
podkresla jednak, ze nie bytoby procesu badania razgco niskiej ceny, gdyby cena ta byta na
poziomie przewidzianego budzetu, czy oferty Odwotujgcego. Wiasnie dlatego, ze wystgpity
ustawowe przestanki Zamawiajgcy rozpoczat procedure wyjasniania czy zachodzi przypadek
ceny razgco niskiej czy tez nie. W ocenie Zamawiajgcego przedstawione przez
Przystepujgcego wyjasnienia w ramach procesu badania ceny stanowig potwierdzenie, iz w
ofercie Przystepujgcego nie mamy do czynienia z razgco niskg cena.

11.0dwotujgcy podkresla réwniez, iz ceny oferowane przez Przystepujacego w innych
postepowaniach odbiegajg od ceny zaoferowanej w przedmiotowym postepowaniu.
Zamawiajgcy wskazuje natomiast, ze Przystepujacy przedstawit w procesie wyjasniania
razgco niskiej ceny trzech odbiorcéw (pierwotnie we Wioszech, oraz dodatkowo w Wielkiej
Brytanii i na Wegrzech), u ktérych wykazat zblizony i nie odbiegajgcy od siebie poziom
zaoferowanych cen. Jak wskazat podstawg do ceny w niniejszym postepowaniu stato sie
zamoéwienie dla ASL Wiochy, wzgledem ktorego przedstawit szczegotowe wyliczenia i
uzasadnienie jak przektada sie cena z tamtego zamdwienia na niniejsze. Przedstawit
réwniez wyjasnienie jak korelujg ze sobg ceny oferowane dla poszczegdlinych odbiorcow we

Wioszech, w Wielkiej Brytanii i na Wegrzech.
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12.W zakresie zarzutu dotyczacego naliczania rabatow Zamawiajacy nie podziela stanowiska
Odwotujgcego. Przystepujgcy szczegdtowo odnidst sie do konstrukcji naliczanych przez
siebie rabatow / dyskonta wartosci pienigdza w czasie. Wskazat réwniez sposob ich
naliczania wzgledem zastosowanej ceny wyjsciowej. Zamawiajgcy nie widzi podstaw,
bazujac na kompleksowych wyjasnieniach Przystepujgcego, do doszukiwania sie jeszcze
kolejnego rabatu .Zgodnie z posiadang wiedzg wynikajagcg z procesu badania ceny
Przystepujgcy przewidziat dwa rabaty / dyskonta, ktérych zastosowanie oddaje cene
zaoferowang w postepowaniu.

13.Zamawiajgcy nie podziela zarzutu o nieporéwnywalnosci przedmiotowego zamowienia z
trzema zamoéwieniami wykazanymi w ramach dowodow do wyjasnien. Przystepujacy wprost
w wyjasnieniach wskazat (str. 3 wyjasnien z 16 stycznia 2020 r. pkt fa), iz oferuje
oprogramowanie wraz z jego instalacjg i szkoleniami dla klienta (taka jest jego praktyka
firmowa). Fakt ten podkreslit réwniez w kontekscie poszczegdlnych zamoéwien
wykazywanych jako zblizone do obecnego w tych samych wyjasnieniach w pkt. La. (str. 2)
czy pkt. 2.d. (str. 3). Istotne tez jest to, ze niniejszy projekt (Telestroke) jest w pewnym
sensie unikatowy co do zakresu i skali, co podkreslit rowniez Przystepujgcy w wyjasnieniach
(str. 2). Oznacza to, iz trudno jest odnalez¢ w Polsce czy Europie zamowienie identyczne czy
tez zblizone. Tym bardziej wyjasnienia ceny i poczynione w nich zatozenia, oparte na
stosowanych przez Przystepujacego rozwigzaniach w innych kontraktach, czy to w ramach
jego polityki finansowej, ukazujg rzetelne uzasadnienie braku razgco niskiej ceny.

14.Zamawiajgcy nie ma podstaw by twierdzi¢, ze pewne czynnosci / parametry wymagane
opisem zamowienia nie zostang przez Przystepujgcego wykonane czy tez ze nie zostaty
uwzglednione w procesie wyjasniania braku razgco niskiej ceny. Przystepujgcy ztozyt w
ofercie oswiadczenie, iz wykona caty przedmiot zamowienia zgodnie ze specyfikacjg w tym
w szczegolnosci z opisem przedmiotu zamowienia. Co wiecej potwierdzit spetnianie
poszczegoblnych parametrow / wymogow, przedstawiajgc szerokg dokumentacije firmowg
i techniczng nawet w przypadku parametrow, wzgledem ktérych nie byt do tego zobowigzany
specyfikacjg. Ponad to szerokie wyjasnienia w przedmiocie zaoferowanej ceny przesadzajg
kwestie, iz Przystepujgcy wycenit wszystkie elementy wptywajgce na poziom jego ceny, w
tym przede wszystkim oprogramowanie wraz z petng instalacja. W mysl powyzej
przywotanego oswiadczenia nie sposéb domniemywac, iz jakis element zamowienia nie
zostanie wykonany.

15.W przedmiocie zarzutu o sprzecznosci wyjasnien, Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie z
Odwotujgcym, ktory prébuje tak dostosowywaé poszczegdlne elementy wyjasnien
Przystepujgcego do swoich twierdzen z odwotania, aby przedstawi¢ te wyjasnienia jako

wewnetrznie sprzeczne. Zamawiajgcy podkresla, iz takowa sprzecznosc¢ nie wystepuje. W
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pierwszych wyjasnieniach wskazano sposéb wspétpracy czy zatrudnienia osob, natomiast w
uszczegoétowieniu tych wyjadnien Przystepujgcy odwotuje sie do faktu posiadania agenta w
Polsce, nie dyskredytujgc sposobu czy tez formy wspétpracy z nim w kontekscie pierwotnych
wyjasnien. Zamawiajgcy nie znajduje sugerowanej przez Odwotujgcego sprzecznosci.
Stwierdza natomiast iz uzupetniajgce wyjasnienia sg logiczng kontynuacjg pierwotnie
przedstawionych twierdzen Przystepujgcego.

16. Po przeprowadzeniu procedury badania zaoferowanej ceny, Zamawiajgcy uzyskat
przekonanie, iz przedstawione wyjasnienia wraz z dowodami i kalkulacjami nie stanowig
podstawy do uznania, ze oferta ta zawiera razgco niska cene. W ocenie Zamawiajgcego
Przystepujacy sprostat obowigzkowi wykazania i udowodnienia braku w swojej ofercie ceny
razgco niskiej.

17.0dnoszac sie do zarzutu nr 4 odwotania Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko, iz
oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny i w konsekwencji jej ztozenie nie
moze stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

18.0dnoszac sie do zarzutu nr 5 i 6 (zarzuty merytoryczne) odwotania Zamawiajgcy podtrzymat
w catosci stanowisko, ze oferta Przystepujgcego spetnia wymagania i warunki okreslone w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Szczegétowe, a ustosunkowanie sie do

przedmiotowych zarzutow nastgpi na rozprawie.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
BRAINOMIX LIMITED z siedzibg w Oxfordzie (wykonawca Brainomix lub Przystepujacy)
(pismo z dnia 6 lutego 2020 r.) wnoszac takze o oddalenie odwofania i podajgc m.in., ze
podtrzymuje (...) wszystkie twierdzenia, wyjasnienia | dowody przedstawiane
Zamawiajgcemu w odpowiedzi na pytania dotyczgce kalkulacji ceny. Wobec
przedstawianych przez odwotujgcego zarzutdw w zakresie dwukrotnego zwracania sie do
Brainomix Ltd o udzielenie wyjasnien, oSwiadczam, ze pierwsze wezwanie Zamawiajgcego
(pismo z dnia 12 listopada 2019 roku) odnosito sie do konkretnych zagadnienn w tym pismie
wymienionych, wobec czego odpowiedz do tych zagadnien zostata ograniczona. Nie mozna
zarzucac zatem Zamawiajgcemu, ze kolejne z wezwan dotyczyto innych zagadnien, ktérych

potrzeba wyjasnienia powstata w dalszym toku postepowania’.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita:

Zgodnie z Ogloszeniem o zamowieniu (i specyfikacjg) po ich zmianach Szpital

Uniwersytecki w Krakowie jako realizator oraz koordynator programu polityki zdrowotnej pn.:
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.Program Profilaktyki i Leczenia Chorob Uktadu Sercowo Naczyniowego Polkard na lata
2017-2020” przeprowadza niniejszg procedure w celu udzielenia zamowienia publicznego w
imieniu pozostaltych 17 jednostek bedacych uczestnikami przywotanego programu.
Przedmiotem zamowienia jak wskazano w jego nazwie jest ,Dostawa licencji wraz z
wdrozeniem systemu informatycznego stuzgcego do post-processingu obrazowania moézgu u
chorych na udar niedokrwienny mézgu”, jednakze opisu przedmiotu zamowienia podanym
w zatgczniku 1a do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (siwz) oraz ze wzoru
umowy (m.in. § 1 i 2 ust.3 wzoru umowy) — jego uszczegotowionego zakresu — wynika, ze to
zamowienie obejmuje: dostawe sprzetu komputerowego m.in. serwer oraz wdrozenie
Systemu dla szpitala, w tym instalacja oprogramowania, udzielenie licencji na korzystanie z
Systemu, przeszkolenie uzytkownikébw oraz udzielenie gwarancji, serwisu i nadzoru
autorskiego oraz wykonywania czynnosci serwisowych przez okres 36 miesiecy od dnia
podpisania protokotu odbioru koncowego). Wedtug zatgcznika nr 1a do siwz w jego tytule
wskazano, ze: ,Przedmiotem zamowienia jest: pakiet oprogramowania do przeglgdania,
analizy i przetwarzania danych medycznych z funkcjami do dynamicznej analizy obrazu i
przetwarzania/wyS$wietlania danych obrazowania dyfuzyjnego rezonansu magnetycznego,
analizy danych bezkontrastowej tomografii komputerowej moézgu, perfuzji TK i MR oraz
angiografii TK moézgu, o parametrach okreslonych (...). Wedlug dalszych opisow w
formularzu 1a wyodrebniono dwie tabele (nie podzielone).
W pierwszej tabeli sktadajgcej sie z czterech kolumn;
v"w kolumnie 1 wskazano na przedmiot z opisem jak w Ogtoszeniu i specyfikacji (pkt
o)

v" w kolumnie 2 wymagano podania ceny jednostkowej brutt (z});

v" w kolejnej 3 wskazano na ilo$¢ (szt.) — 17;

v'a w ostatniej kolumnie [4=2x3] miata by¢ podana Cena catkowita brutto [Z1].
Cena z kolumny czwartej miata by¢ podana w Formularzu oferty (zatacznik nr 1 do
specyfikacji) zgodnie z jego punktem 1: , 1.Oferujemy wykonanie catego przedmiotu
zamowienia za cene:
Cena brutto oferty....... zgodnie ze specyfikacjg wraz z zatgcznikami w szczegdlno$ci z
opisem przedmiotu zamowienia (zatgczniku nr 1a do specyfikacji) oraz wzorem umowy

(zatgcznik nr 3 do specyfikacji).”

W drugiej tabeli sktadajacej sie z trzech kolumn [Lp. — Parametr - Parametry
podlegajgce uzupetnieniu] opisano 37 parametrow zaznaczajac, ktory z nich jest wymagany,
a ktory punktowany i ktére nie wymagajg wypetnienia (dotyczyto to wymaganych nie

punktowanych w kryterium z opisami zamawiajgcego — z wyjgtkiem pozycji 1, ktory dotyczyt
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serwera dla ktérego wymagane byto podanie producenta i modelu). Parametry punktowane
(wedtug opisu w kryteriach) zamieszczono w pozycjach: 5, 25, 26,32 i 35 zatgcznika 1a.
Wynagrodzenie w przypadku tego zamowienia ma by¢ ptatne (§ 4 ust.1) za nalezyte
wykonanie przedmiotu umowy (§ 1 ust.1), a w szczegodlnosci za dostarczenie sprzetu,
wdrozenie Systemu, w tym instalacje oprogramowania, udzielenie licencji, przeprowadzenie
szkolen oraz udzielenie gwaranciji, serwis i nadzér autorski. Podstawg zaptaty faktury bedzie

podpisany przez Strony bezusterkowy protokét odbioru korncowego.

Wartos¢ szacunkowa zamdéwienia okreslona zostata wedtug Ogtoszenia z dnia 13 10.
2019 r. (ustalenie z dnia 23.05.2019 r. i jego aktualizacja z 9.09.2019) na kwote (bez VAT):
1.198 800.00 PLN (342.681,45 euro), a nastepnie skorygowana i wedtug Protokotu kwota ta
zostata w dniu 16.10.2019r. skorygowana do kwoty 3.855.600 zt (894.218,06 euro). Tak jak
wskazat Zamawiajgcy podstawg ustalenia wartosci zamowienia byto: ,Rozpoznanie rynku,
oferty producentéw i dystrybutoréw sprzetu”. Wedtug dokumentacji prosby o oferty cenowe
zostaty skierowane do dwoch producentéw oprogramowania, a mianowicie: do Medotronic
Poland sp. z 0.0. z Warszawy (Odwotujgcy) oraz do Brainomix Suites z Oxfordu. Na otwarciu
ofert podano kwote 4.164 048,00 zI, ktéra to kwota przeznaczona zostata na sfinansowanie
zamoéwienia.

Oferty ztozyto dwoch wykonawcow: 1) Medtronic Poland Sp. z 0.0. z Warszawy z
ceng 4.031.856 zt oraz 2) Brainomix Limited z Oxfordu z ceng 2 175 660,00 zt * (* wartos¢
netto: Zamawiajgcy na podstawie art. 91 ust. 3a ustawy Pzp na potrzeby oceny ofert doliczyt
do zaoferowanej ceny podatek VAT, i ta cena wynosita: ,2 349 712,80 zI’, o czym
powiadomit wykonawce). W zwigzku z powyzszymi cenami Zamawiajgcy w dniu 12/11/2019
skierowat do wykonawcy Brainomix Limited z Oxfordu wezwanie o wyjasnienie ceny
nastepujacej tresci:

W zwigzku z zaistnieniem przestanek okreslonych w art. 90 ust. 1a ustawy Prawo

zamoéwien publicznych (cena oferty jest nizsza 0 30% od wartos$ci zamoéwienia powiekszonej
0 nalezny podatek VAT) prosze o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny przedmiotowego zamowienia, w szczegolnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
sprzyjajacych  warunkow  wykonywania zamoOwienia dostepnych dla  wykonawcy,
oryginalnosci wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinoweyj, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;
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3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie;
4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;
5) powierzenia czesci zamoéwienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ww. ustawy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy.”

Wykonawca w pismie z dnia 15 listopada 2019 r. podat:
W odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnierr odno$nie zaoferowanej ceny wyjasnia
sie co nastepuje :
1) Brainomix Ltd nie korzysta w Zzadnym zakresie z pomocy publicznej ani na podstawie
prawa wtasciwego ze wzgledu na siedzibe spotki, ani na podstawie prawa polskiego,
2) Brainomix Ltd nie przewiduje przy realizowaniu zamoéwienia zawierania umow, co do
ktorych zastosowanie bedg miaty przepisy prawa polskiego w zakresie prawa pracy oraz
prawa o zabezpieczeniu spofecznym. Osoby, ktére bedg wykonywac¢ zamdwienie, bedg albo
pracownikami zatrudnionymi przez Brainomix Ltd na podstawie prawa angielskiego albo
beda $wiadczy¢ na rzecz Brainomix Ltd ustugi na podstawie umow podlegajgcych prawu
angielskiemu,
3) opis przedmiotu zamdwienia i charakter tego przedmiotu wyklucza aby przy jego realizacji
zastosowanie miaty przepisy o ochronie Srodowiska i dlatego niezastosowanie sie do takich
przepisow nie ma zadnego wptywy na wysokoSc oferowanej ceny,
4) Brainomix Ltd nie przewiduje przy realizowaniu zamowienia powierzenia wykonania
Jakiejkolwiek czesci zamobwienia podwykonawcy.
Ponadto Brainomix Ltd wyjasnia, Ze oprogramowanie, ktére zostato zaoferowane w ramach
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zostato, w dwoch z trzech
modutéw, opracowane i wytworzone przez pracownikow Spdtki w ramach ich zatrudnienia na
podstawie umoéw o prace, a umowy te przewidywaty pierwotne (nie translatywne) nabycie
przez pracodawce (Brainomix Ltd) wszelkich praw do oprogramowania wytworzonego przez
pracownikow oprogramowania oraz do oferowania tego oprogramowania w dziatalnoSci
gospodarczej spotki. W katalogu gtownym kodu zrédfowego oferowanego oprogramowania
zamieszczona zostata informacja (copyright notice), o przystugujgcych  Brainomix Ltd
prawach autorskich. Dlatego tez Brainomix Ltd jest jedynym i wytgcznym uprawnionym z
tytutu praw autorskich do oferowanego oprogramowania. W konsekwencji powoduje to, ze
poza wynagrodzeniem pracownikow, nie poniesiono jakichkolwiek kosztéw zwigzanych z
nabyciem praw do oferowanego oprogramowania, nie ma zwtaszcza koniecznoSci
ponoszenia przez Brainomax Ltd jakichkolwiek optat za korzystanie z wfasnosci

intelektualnej 0soéb trzecich.
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Wynagrodzenia pracownikow, ktorzy wytworzyli oprogramowanie zostaty okresSlone i
wyptacone w zgodzie z majgcymi zastosowanie przepisami prawa angielskiego oraz z
warunkami uksztaftowanymi na relewantnym rynku pracy.

Jeden z trzech modutow oprogramowania to jest Brainomix Ltd oferuje korzystajgc z licencji
udzielonej przez Olea - Medical.

Poza tym oferta odrebnie przewiduje dostarczenie licencji na oprogramowanie PACS, a
koszt nabycia tej licencji nie odbiega od warunkdéw rynkowych.

Reasumujgc, cena zaoferowana w niniejszym postepowaniu  nie odbiega od cen
wskazywanych przez Brainomix Ltd w innych ofertach dotyczgcych przedmiotowego
oprogramowania. Na dowdd powyzszego przedstawiona zostaje faktura wystawiona dla ASL
Lecce, wiloskiego podmiotu organizujgcego sie¢ szpitali monitorujgcych obraz moézgu
pacjentow po przebytym udarze mézgu oraz kalkulacja ceny.

Jednocze$nie przedstawiona zostaje kalkulacja ceny zaoferowanej w niniejszym
postepowaniu oraz kalkulacja ceny dla ASL Lecce.

Braimomix LTD zastrzega, ze nie mogg by¢ udostepniane zawarte w fakturze wystawionej
dla ASL Lecce dane dotyczgce poszczegoélnych szpitali (ich nazwy). Dane te stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, sg innymi informacjami posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg, przedstawiajg
bowiem jakie jest zrodfo uzyskiwanych przez Brainomix Ltd dochoddw i zyskow.

Ani informacje o kontrahentach Brainomix Ltd, ani tez zatgczona do niniejszego wyjasnienia
faktura nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob.

Brainomix Ltd podjgt, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania
wskazanych powyzej informacji w poufnosci. Kazdy z majgcych dostep do tych informacji
pracownikow i wspotpracownikow zostat pouczony o obowigzku zachowania ich w tajemnicy

oraz o konsekwencjach uchybienia temu obowigzkowi.”

Zgodnie z tym wyjasnieniem zatgczyt do pisma: 1) kalkulacje ceny zaoferowanej w
niniejszym postepowaniu oraz 2) kalkulacje ceny dla ASL Lecce. W tych dokumentach
wskazano, ze kalkulacja dotyczy (dla 17 szpitali) Licencji e-ASPCETS, e-CTA, wraz z
instalacjg, szkoleniem, serwisem wszystkich trzech modutéw tacznie z perfuzjg. Wymieniono:
Olea Sphere licencja, Serwer, Koszty transportu, Gwarancje, PACS oraz okreslono koszty
dla kazdego tytutu. Takze przedstawiono kalkulacje cenowg dla e-SS (e-ASPECTS, e-CTA,
Perfuzja), a odrebnym zatgczniku zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa
przedstawiono fakture na potwierdzenie stosowanych cen w relacjach biznesowych z

kontrahentami.
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Odnosnie potwierdzenia parametréw technicznych opisanych w OPZ, Zamawiajgcy
takze w pismie z dnia 12 listopada 2019 r. (odrebnym) wezwat wykonawce Brainomix Ltd do
ztozenia dokumentow, a mianowicie podat w pismie:

.Na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wzywam (...) do
ztozenia dokumentéw wymienionych w punkcie 6.5 specyfikacji, aktualnych na dzien
ztozenia. Jezeli dany dokument zostat ztozony w ofercie, zamiast uzupetnienia dokumentu
Wykonawca moze ztozy¢ oswiadczenie, ze dokument, ktory zostat juz ztozony w ofercie
(pomimo tego, Ze nie byto to wymagane na tym etapie postepowania), jest aktualny i
Zamawiajgcy ma ten dokument zbadac. (....). Dokumenty wymienione w podpunkcie 6.5.1
(objete tym wezwaniem) dotyczg dokumentow potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy
spetniajg wymagania Zamawiajgcego, dla ktérych parametry wedtug wzoru z formularza 1a
wykonawca przedtozyt w ofercie.

Zamawiajgcy za najkorzystniejszg oferte — jak poinformowat w pismie z dnia 9
grudnia 2019 r. - uznat oferte wykonawcy Brainomix. Wybér tej oferty zostat zaskarzony
przez wykonawce Medtronic, ktéry w odwotaniu z dnia 16 grudnia 2019 r. (sygn. akt: KIO
2580/19) wskazat na naruszenie przepiséw ustawy Pzp - w zwigzku z wyborem oferty tego
wykonawcy i zaniechaniem odrzucenia tej oferty — a mianowicie: (1) art. 90 ust. 3 -
Brainomix nie ztozyt skutecznie wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, gdyz przedtozone
wyjasnienia majg charakter ogdlnikowy i niepoparty dowodami, a przedtozona kalkulacja
zawiera liczne btedy obliczeniowe, logiczne i niescistosci, powodujgce, ze nie mozna uznac
ich za wyjasnienie ceny zaoferowanej przez tego wykonawce, co oznacza, ze Brainomix nie
udzielit wyjasnien; (2) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3: — cena zaproponowana przez
Brainomix jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia; (3) art. 89 ust. 1 pkt 3 w
zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji — oferta ztozona
przez Brainomix, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu powyzszych przepisow,
gdyz zaktada sprzedaz towardw i ustug objetych ofertg ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia; (4) art. 91 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 — oferta Brainomix nie spetnia wymogow
w zakresie parametréw opisanych w Opisie przedmiotu zamoéwienia (,OPZ”), parametru nr
25, 27, 29 oraz 33 oraz 32 (jak wskazywat w uzasadnieniu). Odwotujgcy wnidst o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienie wyboru oferty
wykonawcy Brainomix; (2) powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert; (3) odrzucenie
oferty Brainomix; (4) wybér oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy decyzjg z dnia 23 grudnia 2019 r. w zakresie przedmiotowego
postepowania uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Brainomix
Limited (dokonang w dniu 09.12.2019 r.). W piSmie skierowanym do wykonawcéw oraz w
odpowiedzi na odwotanie skierowanym do Prezesa KIO poinformowat, ze (...) powtorzy

rowniez czynnosS¢ badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu. O kolejnych
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czynnosciach Zamawiajgcy bedzie informowat odrebnymi pismami”. Odwotujgcy majgc na
uwadze te okolicznosci w dniu 30 grudnia 2019 r. na posiedzeniu oswiadczyt, ze wycofuje
powyzsze odwotanie. lzba na podstawie art. 187 ust. 8 Pzp umorzyta postepowanie
odwotawcze w sprawie KIO 2580/19 postanowieniem i w jego uzasadnieniu m.in. wskazata,
ze: ,Odwotujgcy skorzystat z przystugujgcego mu uprawnienia i skutecznie wycofat
uprzednio wniesione odwofanie, co nastgpito przed otwarciem posiedzenia w tej sprawie.
Zaznaczy¢ nalezy, ze wycofanie nastgpito w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy uniewaznit
czynno$c¢, od ktorej odwotat sie Odwotujgcy. Jak trafnie zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie, wobec zniesienia czynno$ci bedgcej podstawg wniesienia zarzutéw przez
Odwotujgcego, odwotanie w takiej sytuacji utracifo racje bytu. W konsekwenciji
Odwotujgcy bedzie miat prawo do wniesienia odwotania od rezultatbw czynnoSci
powtdrzonych i na nowo podjetych przez Zamawiajgcego po tym, jak zdecydowat sie cofngc
prowadzone postepowanie do fazy badania i oceny ofert.” Powtarzajgc czynnos¢ badania i
oceny ofert zamawiajgcy skierowat do wykonawcy Brainomix pismo w dniu 13 stycznia 2020
r. wezwanie podajgc w tym pismie, ze: ,Dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwigzku z zaistnieniem przestanek okreslonych w art. 90 ust. 1a, a
takze majac na uwadze ztozone juz (...) (dnia 18.11.2019 r.) wyjasnienia dotyczace
wyliczenia ceny zaméwienia (...), wzywa (...) do przedstawienia dodatkowych wyjasnien w
przedmiocie zaoferowanej ceny w nastepujgcym zakresie: (...). Zakres pytan (ich tres¢
zawarty w literach od a) do d) zostat zgodnie z ich oryginalng trescig zacytowany w catosci w
odwotaniu i zostat juz zamieszczony powyzej w uzasadnieniu (jego stanie faktycznym
ustalonym na podstawie odwofania wykonawcy). Wykonawca w odpowiedzi odnidst sie do
wszystkich zagadnien ktérych dotyczyto wezwanie, zawart w czesci opisowej takze
obliczenia, a na ich poparcie zatgczniki zawierajgce kalkulacje (2) oraz zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa formularze Zamowienia (z ich ttumaczeniem) stosowane w
kontaktach handlowych z odbiorcami dostaw (Formularz zaméwienia z CAM w Wielkiej
Brytanii a takze faktury dostawy (Faktura dla PECS na Wegrzech) oraz oferty (Oferta od
firmy DELL za serwery, Oferta za niektére licencje PACS)

W zawiadomieniu z dnia 21 stycznia 2020 r. w zwigzku z powtorzeniem czynnosci
badania i oceny ofert na dostawe licencji wraz z wdrozeniem systemu informatycznego
stuzgcego do post-processingu obrazowania mozgu u chorych na udar niedokrwienny
mobzgu wskazano, ze wybrano oferte Brainomix Limited (...) na podstawie kryteribw oceny
ofert okreslonych w specyfikacji, ktéra uzyskata najwyzszg liczbe punktéow. W punkcie 3 tego

pisma: ,Streszczenie oceny i porébwnania ztozonych ofert” zamawiajgcy wskazat:

Liczba punktéw  w Liczba punktow W || jczba punktéw w kryterium

i 0,
kryterium cena (60%) techniczne (20%) oprogramowani
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kryterium parametry |gkres trwania licencji Razem




Oferta 1: Braino Limited

Oferta 2: Medtronic Poland 34,97

W uzasadnieniu liczby przyznanych punktow podat, Ze zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
kazda powyzsza oferta otrzymata punkty w poszczegodlnych kryteriach oceny ofert zgodnie

ze sposobem ich przyznawania, okreslonym w Specyfikacji.

Izba majgc na uwadze powyzsze zwazyta:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Zarzuty podniesione w odwofaniu - w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Brainomix i zaniechaniem odrzucenia tej oferty - dotyczg naruszenia: (1)
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z jej art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a z uwagi na skierowanie do tego
wykonawcy ponownego wezwania (z dnia 13.01.2020 r.) do zlozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny oferty, w sytuacji gdy pierwotne wyjasnienia (z dnia 15.11.2019 r.) byty
niepetne i ogodinikowe, niepoparte dowodami, co naruszato art. 90 ust.2 ustawy Pzp i w
konsekwenciji skutkowa¢ powinno odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp bez
dodatkowych wezwan, albowiem wykonawca Brainomix nie udzielit wyjasnien; (2) art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z jej art. 90 ust. 3 z uwagi na to, ze cena zaproponowana jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia; (3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Brainomix, ktorej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu powyzszych przepisow, gdyz zaktada sprzedaz
towardw i ustug objetych ofertg ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia; (4) art. 91
ust. 1 ustawy Pzp albowiem oferta Brainomix nie spetnia wymogow okreslonych w zakresie
parametrow opisanych w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia — zat. nr 1a — a mianowicie

parametru nr 25, 27, 29 oraz 33 i parametru 32 (wedtug argumentacji z uzasadnienia).

W stanie faktycznym sprawy nalezato zgodzi¢ sie z Zamawiajagcym i wykonawca
Przystepujacym po jego stronie (wykonawcg Brainomix), ze skierowanie do tego wykonawcy
wezwania z dnia 13 stycznia 2020 r. nie stanowi naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
jej art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a. Przede wszystkim te wyjasnienia nie zmieniaty wyjasnien z 15
listopada 2019 r., ale w zgdanym zakresie stanowity m.in. ich uszczegotowienie. Te
wyjasnienia dodatkowe odnoszg sie do konkretnych elementéw, o ktérych wyjasnienie

zawnioskowat Zamawiajgcy. Nie wprowadzity nowych pozycji cenotwdrczych wzgledem
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pierwotnych, odnoszg sie do tych samych kwot (cen) wykazanych w poprzednich
wyjasdnieniach. Ich zakres ma charakter wyjasniajgcy watpliwosci Zamawiajgcego oraz
uszczegobtowiajgcy i uzupetniajgcy informacje Zamawiajgcego w procedurze badania czy
zachodzi przypadek razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy Brainomix. Niewatpliwie (jak
wskazywat Zamawiajgcy) odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na fakt, iz zawiera ona cene
razgco niskg jest z perspektywy wykonawcy najbardziej skrajnym rozstrzygnieciem
zamawiajgcego. Dlatego tez decyzja ta powinna byé poprzedzona szczegotowg analizg i w
przypadku wystgpienia po stronie zamawiajgcego dalszych watpliwosci zamawiajgcy
powinien mie¢ mozliwos¢ (a w zasadzie obowigzek) wystgpienia z dalszym wezwaniem o
dalsze wyjasnienia. Oczywiscie granicg realizacji tego obowigzku jest przestrzeganie przez
zamawiajgcego podstawowych zasad prawa zamodwien publicznych, w szczegdlnosci
okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp. W okolicznosciach tej sprawy nie mozemy przyjac, ze
uzupetniajgce wezwanie wykonawcy do wyjasnien naruszyto te zasady. Zdaniem lzby
wezwanie z 13 stycznia 2020 r. bylo kontynuacjg procedury wyjasnieh uruchomionej
wezwaniem z 12 listopada 2019 r. Niewatpliwie wezwanie z dnia 12 listopada 2019 r. miato
0ogolny charakter (odwolywato sie w gtdwnej mierze do zacytowania przepiséw ustawy Pzp,
nie wskazywato na konkretne pozycje majgce podlegac¢ wyjasnieniu). Z kolei w wezwaniu z
dnia 13 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy wskazat w formie pytan na konkretne zagadnienia
wymagajgce wyjasnienia, uszczegotawiajgc zakres informacji jakie konieczne sg dla
Zamawiajgcego aby ostatecznie rozstrzygngé, czy oferta Przystepujgcego nie zawiera
razgco niskiej ceny. Izba tym samym zgodzita sie z Zamawiajagcym, ze w przedmiotowym
przypadku mamy do czynienia z dwoma wezwaniami do wyjasnieh, ale w ramach jednej
zamknietej procedury skfadajgcej sie z pierwszego ogolnego wezwania, odpowiedzi
Przystepujgcego adekwatnej do tresci wezwania, wystgpieniem po stronie Zamawiajgcego
dalszych watpliwosci, kolejnego wezwania zawierajgcego szczegétowe pytania (wzgledem
pierwotnych wyjasnien), uszczegdtowionych wyjasnien i nastepnie ostatecznej oceny przez
Zamawiajgcego, ze w przypadku oferty wykonawcy Brainomix nie wystepuje razgco niska
cena. Przedmiotowe dziatania stanowig pewng catos¢ — jest to proces badania oferty pod
katem ewentualnego wystgpienia razgco niskiej ceny, a nie jednostkowa czynnos¢
Zamawiajgcego. Tym samym takze drugi z zarzutow naruszenia w tym postepowaniu art. 90
ust.2 ustawy Pzp i art. 90 ust. 3 (odnoszacy sie do wyjasnien udzielonych w piSmie z dnia 15
listopada 2019 r.) nie zostat uwzgledniony.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z jej art. 90 ust. 3
Izba stwierdza przede wszystkim, ze po pierwsze wykonawca Brainomix w piSmie z dnia 15
listopada udzielit wyjasnien w przedmiocie ceny ofertowej, co prawda ogdélnych w stosunku

do tych ktére udzielit z 16 stycznia 2020 r., jednakze odnidst sie do tresci wezwania z dnia 12
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listopada 2019 r. Z tych wyjasnien (podobnie z kolejnych) nie wynika, aby wykonawca
przedstawiajgc kalkulacje nie uwzglednit petnego zakresu zaméwienia. Zgodnie z art. 90
ust. 3 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zdaniem lzby,
wykonawca Brainomix w sktadanych wyjasnieniach razgco niskiej ceny wskazujgc na
dostawy na rzecz trzech odbiorcow (pierwotnie we Wioszech, oraz dodatkowo w Wielkiej
Brytanii i na Wegrzech), wykazat zblizony i nie odbiegajgcy od siebie poziom zaoferowanych
cen. Jak wskazat podstawg do ceny w niniejszym postepowaniu stato sie zamowienie dla
ASL Wiochy, wzgledem ktérego przedstawit szczegétowe wyliczenia i uzasadnienie jak
przekfada sie cena z tamtego zamdwienia na niniejsze. Przedstawit réwniez wyjasnienie jak
korelujg ze sobg ceny oferowane dla poszczegodinych odbiorcow we Wioszech, w Wielkiej
Brytanii i na Wegrzech. Odnosnie zarzutu dotyczgcego naliczania rabatéw Przystepujacy
szczegotowo odnidst sie do konstrukcji naliczanych przez siebie rabatow / dyskonta wartosci
pieniadza w czasie. Wskazat rowniez sposob ich naliczania wzgledem zastosowanej ceny
wyjsciowej. Izba takze zwraca uwage, ze wykonawca w wyjasnieniach z dnia 16 stycznia
2020r. wskazat (str. 3 wyjasnien), ze jego oferta dotyczy standardowo oprogramowania wraz
z jego instalacjg i szkoleniami dla klienta (taka jest jego praktyka firmowa). Fakt ten
podkreslit réwniez w tych wyjasnieniach w kontekscie poszczegdlnych zamowien
wykazywanych jako zblizone do obecnego. Niewatpliwie z uwagi na zakres i skale tego
zamowienia zaréwno na rynku krajowym jak i w UE trudno jest wskaza¢ na zamdwienie
identyczne czy tez zblizone. Tym bardziej wyjasnienia ceny i poczynione w nich zatozenia,
oparte na stosowanych przez wykonawce rozwigzaniach w innych kontraktach, czy to w
ramach jego polityki finansowej, ukazujg rzetelne uzasadnienie braku razgco niskiej ceny.
Zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie ma podstaw aby watpi¢, ze czynnosci/parametry wymagane
opisem zamowienia nie zostang przez wykonawce w petni wykonane czy tez ze nie zostaty
uwzglednione w procesie wyjasniania braku razgco niskiej ceny. Z pewnoscig Odwotujgcy
nie wykazat, ze jakis element zaméwienia nie zostanie wykonany w ramach ceny wskazanej
w ofercie przez Brainomix. Izba zwraca uwage, ze wykonawca Brainomix nie tylko ztozyt w
ofercie oswiadczenie, ze wykona caty przedmiot zamowienia zgodnie ze specyfikacjg w tym
w szczegolnosSci z opisem przedmiotu zamowienia. Takze (podobnie jak Odwotujgcy)
uczestniczyt w procedurze ustalania wartosci zamdwienia, co takze dowodzi, ze posiadat
gruntowng wiedze co do zakresu tego $wiadczenia i jego ztozonosci. Takze Odwotujacy -
zdaniem lzby - nie wykazat, ze w tresci wyjasnien wystgpity sprzecznosci. W wyjasnieniach
z 15 listopada 2019 r. wykonawca Brainomix wskazuje na sposéb wspodtpracy czy
zatrudnienia os6b, natomiast w uszczegotowieniu tych wyjasnien wykonawca odwotuje sie

do faktu posiadania agenta w Polsce, nie dyskredytujgc sposobu czy tez formy wspétpracy z
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nim w kontekscie pierwotnych wyjasnien. W konkluzji I1zba stwierdza, ze wobec ustalen nie
potwierdzajgcych, ze oferta Brainomix zawiera razgco niskg cene w konsekwencji jej
ztozenie nie moze stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a o ktérym stanowi art. 89
ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry to zarzut zostat oparty na twierdzeniu, Zze wykonawca
Brainomix, sktadajgc oferte zaktada sprzedaz towaréw i ustug objetych ofertg ponizej

kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia. Stosowny zysk zostat przedstawiony w kalkulacji.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Izba takze stwierdza jego
niezasadnos¢. Zdaniem lzby, Odwotujgcy nie wykazat, ze oferta Brainomix nie spetnia
wymogow okreslonych w zakresie parametréw opisanych w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia
— zat. nr 1a — a mianowicie parametru nr 25, 27, 29 oraz 33 i parametru 32. Dokumentacja
jakg przedtozyt wykonawca Brainomix na wezwanie zgodnie z pkt 6.5.1 specyfikacji
obrazuje spetianie poszczegoélnych parametrow (wymogow).

Odnosnie parametru 25 wnoszacy odwotanie opart twierdzenie, co do braku
informacji o projekcji strzatkowej na niekompletnym obrazie (brak drugiej czesci obrazu —
istotnej z perspektywy zarzutu). W tym przypadku dokument przestany przez wykonawce
Brainomix (zgodnie z punktem 6.5.1 specyfikacji) potwierdza takg projekcje. Odwotujgcy
kwestionujgc ten parametr nie udowodnit jego twierdzen. Odnosnie parametru 29 Izba
stwierdza, ze Zamawiajgcy wbrew opinii Odwotujgcego w OPZ nie wskazat, ze parametr ten
wyznaczany jest przez system RAPID, stwierdzajgc ,wg pkt. 29 OPZ odniesienie ma by¢ do
RAPIDu”. Punkt 29 brzmi: ,Potwierdzone parametry zgodnie z kryteriami zastosowanymi w
badaniach DAWN i DEFUSE3”. Ani w tym ani w innych opisach OPZ nie wskazuje na
system RAPID. Ponadto twierdzenie wykonawcy Brainomix, ze oprogramowanie z jego
oferty jest rownowazne oprogramowaniu RAPID nie zostato podwazone. W tym przypadku
Odwotujgcy stwierdza, ze tylko oprogramowanie RAPID daje pewnosé ponownej prawidtowej
kwalifikacji pacjenta. Co do systemu oprogramowania oferowanego przez Brainomix
wskazuje na brak dowodu, ze mozliwe jest zreplikowanie parametru. Stwierdza takze, ze to
wymaganie nalezy odnosi¢ do catosci, nie tylko do statycznego wykazania spetniania
wymagania. Z kolei wykonawca Brainomix wykazywat w trakcie rozprawy, ze
oprogramowanie oferowane jest w stanie odczyta¢ dwa parametry, przedstawiajgc na
poparcie tych twierdzen zestawienie cech rownowaznosci oprogramowania RAPID i
oferowanego oprogramowania OLEA, z ktérego wynikato, Zze sg to rownowazne
(alternatywne) rozwigzania, w szczegolnosci co do podstawowych funkcje PACS oraz
rozwigzan co do platformy komputerowe;j.

Takze wymagania co do parametru 27 oraz 33 nie zostaty przez Odwotujgcego

skutecznie zakwestionowane. Podobnie co do parametru 32. Takze co do tych parametrow
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wykonawca Brainomix przedstawit stosowng (wymagang siwz) dokumentacje. Odnosnie
parametru 27 wykonawca ten wskazat, ze jest producentem dwoch oprogramowan, trzeciego
natomiast jest OLEA, ktére to oprogramowania mogg takze dziata¢ jako jedno wspdlne
oprogramowanie. Na okoliczno$¢, ze jest to wspdlna platforma, wspdlny interfejs, przedtozyt
stosowne dowody obrazujgce Zze mozliwe jest jedno logowanie do trzech modutow.
Odnosnie parametru 33 wykazat, ze system umozliwia instalacje na jednym serwerze 3
modutéw zintegrowanych. Mozliwy jest réwniez dostep przez przegladarke ,www” i system
PACS. Fakt przedstawienia stosownych dowodow potwierdzat w toku rozprawy
Zamawiajgcy. W odniesieniu do parametru 32 takze przediozyt stosowne dokumenty
(podrecznik) i tak jak jest to wymagane w OPZ w zakresie tego parametru, obrazujg one
korekty ruchu, takze kontrole przeptywow. W zakresie tych parametrow Odwotujgcy
stwierdzit, ze oferowane przez Brainomix oprogramowanie nie jest w stanie spetni¢
wymaganych parametrow jednoczesnie, takze stawiat zarzut braku co do jednoczesnego
spetnienia parametru 32, podczas gdy wymaganie ,jednoczesnosci’ spetniania tych
parametrow przez oprogramowanie nie wynika z OPZ.

Izba w konkluzji do wskazanych zarzutéw skierowanych do parametrow opisanych w
OPZ (zatgcznik 1a) zwraca uwage na regute z art. 190 ust.1 ustawy Pzp: ,Strony i uczestnicy
postepowania odwofawczego sq obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne”. Majgc na uwadze rozktad ciezaru dowodu, to odwotujgcy
powinien w pierwszej kolejnosci, na poparcie swych twierdzen, ziozy¢ stosowne
dowody. Z OPZ, nie wynikajg wskazane przez niego wymagania. Takze dokumentacja
przedtozona przez wykonawce i ogolnie dostepne informacje techniczne (takze te z

publikacji) nie przeczyty stanowisku Brainomix.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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