Sygn. akt: KIO 1643/15

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2015 r. przez
wykonawce Erbud S.A., ul. Putawska 300a, 02-819 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 7 Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Goérnoslaskie Centrum Medyczne im. Prof.
Leszka Gieca, ul. Ziotowa 45/47, 40-635 Katowice

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) NDI
Spoétka Akcyjna (petnomocnik wykonawcéw), (2) NDI Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, adres dla pelnomocnika: ul. Powstancéow Warszawy 19, 81-718
Sopot zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Erbud S.A., ul. Putawska 300a, 02-819 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzies$cia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Erbud S.A., ul.
Putawska 300a, 02-819 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Erbud S.A., ul. Putawska 300a, 02-819 Warszawa na rzecz
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 7 Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach Gornoslaskie Centrum Medyczne im. Prof. Leszka
Gieca, ul. Ziotlowa 45/47, 40-635 Katowice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace szeséset zitotych, =zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

PrzewodniczaCy: .....c.cocoeiiiiiiiiiennnns



Sygn. akt: KIO 1643/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 7 Slgskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach Gornoslgskie Centrum Medyczne im. Prof. Leszka Gieca
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest wytonienie Wykonawcy realizacji zadania
inwestycyjnego pn. ,Budowa Bloku Operacyjnego dla SPSK nr 7 SUM w Katowicach
Gornoslgskie Centrum Medyczne im. Prof. Leszka Gieca - Zadanie 1”. Ogtoszenie o
zamoOwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 05.05.2015 r. pod
numerem 2015/S 086-154434.

Odwotujgcy ERBUD S.A. wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajacych na wyborze oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie
biorgcych udziat w postepowaniu: NDI S.A., NDI Sp. z 0.0., zaniechaniu czynnosci
nalezytego badania i oceny ofert ztozonych przez Konsorcjum NDI i przez Odwotujgcego, w
tym: zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum NDI z uwagi na nie ziozenie listy podmiotow
nalezacych do grupy kapitatowej NDI Sp. z 0.0. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum
NDI jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, zaniechaniu wezwania do uzupetnienia
dokumentu na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej i finansowej, zaniechaniu wezwania do uzupetnienia oswiadczenia o
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy NDI Sp. z o0.0., zaniechaniu wezwania
Konsorcjum NDI do ztozenia wyjasnien odnosnie wykazu o0séb, bezpodstawnego
poprawienia tresci oferty Konsorcjum NDI, zaniechaniu wyjasnienia parametréw zestawéw
lamp jako zestaw lamp na sale operacyjng ortopedyczng - lampy operacyjne Nexus OL-01
oraz OL-02; jako zestaw lamp operacyjnych na sale operacyjng ortopedyczna, chirurgiczna,
laryngologiczna, chirurgiczna, chirurgiczng - lampy operacyjne Infimed Nexus OL-01 oraz
OL-02, skoro Konsorcjum NDI zaoferowato te same lampy co Odwotujagcy, a mimo to zostata
przyznana tym wykonawcom rézna liczba punktdéw za parametry zaoferowanego sprzetu, tj.
odtworzenie barwy Swiatta stonecznego, zaniechaniu poprawienia w ofercie Odwotujgcego
oczywistej omytki pisarskiej w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Ustawy, poprzez poprawienie
omytkowo podanego parametru Ra (95 zamiast 96) dla lamp operacyjnych Nexus OL-01
oraz OL-2 wzglednie poprawienie ww. omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy jako innej
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
(SIWZ), niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, zaniechaniu przyznania takiej samej
ilosci punktow ofercie Konsorcjum NDI i Odwotujgcego, tj. zaniechanie przyznania



Odwotujgcemu 30 punktéw wedtug kryterium jakosci. Z ostroznosci procesowej, w razie
uznania, ze omytka w ofercie Odwotujgcego nie stanowi ani oczywistej omytki pisarskiej
nadajgcej sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Ustawy, ani tzw. innej omyiki
nadajgcej sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, odwotanie wniesiono
rowniez wobec zaniechania przyznania takiej samej ilosci punktéw ofercie Konsorcjum NDI i
Odwotujgcego, poprzez przyznanie ofercie Konsorcjum NDI 142 punkiéw oraz wobec
zaniechania poprawienia w ofercie Konsorcjum NDI oczywistej omyiki pisarskiej w trybie art.
87 ust. 2 pkt 1 Ustawy, poprzez poprawienie omytkowo podanego parametru Ra (96 zamiast
95) dla lamp operacyjnych Nexus OL-01 oraz OL-02, wzglednie poprawienie ww. omytki w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy jako innej omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), niepowodujacej istotnych zmian w
tresci oferty.

Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 24b ust. 3 Ustawy
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum NDI z postepowania z uwagi
na nieztozenie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego prawidtowej listy podmiotéw
nalezgcych do grupy kapitatowej NDI Sp. z 0.0., naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z
art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum NDI jako
zawierajgcej btad w obliczeniu cen, naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 26 ust. 3
Ustawy poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum NDI do ztozenia opinii bankowe;j
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg
wykonawcy wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert
(wedtug stanu na dzieh nie wczesniejszy niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
ofert), naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum NDI do ztozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy NDI
Sp. z 0.0. podczas gdy oswiadczenie ztozone wraz z ofertg zostato podpisane przez osobe
do tego nieumocowang, naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 26 ust. 4 Ustawy
poprzez zaniechanie wezwanie Konsorcjum NDI do ztozenia wyjasnien podczas gdy z tresci
wykazu osOb nie wynika, czy ktdrys z konsorcjantéw dysponuje wskazanymi tam osobami,
biorgc pod uwage, ze konsorcjum nie posiada osobowos$ci prawnej w zwigzku z czym nie
moze zatrudnia¢ pracownikow na podstawie umowy o prace, naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy
w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 1) Ustawy poprzez bezpodstawne poprawienie tresci oferty
Konsorcjum NDI podczas gdy Zamawiajgcy nie wezwat tego wykonawcy do wyjasnien tresci
ztozonej oferty, naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art. 87 ust. 1 Ustawy
poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum NDI i Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty
w zakresie parametru Ra w zestawach lamp z uwagi na akceptowanie sytuacji w ktére te
same lampy majg w ofertach tych wykonawcéw wpisane r6zne parametry Ra, naruszenia

art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 1 Ustawy poprzez zaniechanie
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poprawienia w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki pisarskiej, tj. zaniechanie
poprawienia omytkowo podanego parametru Ra (95 zamiast 96) dla lamp operacyjnych
Nexus OL-01 oraz OL-02, wzglednie naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy poprzez zaniechanie poprawienia ww. omyiki jako innej omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty,
naruszenia art 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez
zaniechanie przyznania takiej samej ilosci punktow ofercie Konsorcjum NDI i Odwotujgcego,
ti. zaniechanie przyznania Odwotujgcemu 30 punktéw wedtug kryterium jakosci. Z
ostroznosci procesowej, w razie wniesienia odwotania przez Konsorcjum BLOCK
Odwotujacy postawit zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez nie odrzucenie
oferty tego wykonawcy oraz naruszenie art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez bezpodstawne
przyznanie ofercie tego wykonawcy 10 punktdow za funkcje negatoskopu, mimo nie
spetniania wymagan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i
oceny ofert w tym: wykluczenie Konsorcjum NDI z uwagi na nieztozenie listy podmiotéw
nalezgcych do grupy kapitatowej NDI Sp. z 0.0., odrzucenie oferty Konsorcjum NDI jako
oferty zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny, wezwanie Konsorcjum NDI do ztozenia opinii
bankowej potwierdzajacej wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert (wedtug stanu na dzieh nie wczesniejszy niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skfadania ofert) oraz wykluczenie Konsorcjum NDI gdyby wykonawca ten nie
uzupemnit wymaganej opinii lub uzupenit jg w sposéb wadliwy, wezwanie Konsorcjum NDI do
ztozenia o$wiadczenia wykonawcy NDI Sp. z 0.0. o braku podstaw do wykluczenia tego
wykonawcy oraz wykluczenia Konsorcjum NDI gdyby wykonawca ten nie uzupetnit
wymaganego oswiadczenia lub uzupetnit je w sposéb wadliwy, wezwanie Konsorcjum ND1
do ztozenia wyjasnien odnosnie wykazu oséb i wskazanie, czy ktéry$s z konsorcjantow
dysponuje wykazywanym potencjatem, wezwanie Konsorcjum NDI do wyjasnien tresci
ztozonej oferty, w zakresie wskazania jako producenta lamp operacyjnych firmy NEXUS,
wezwanie Konsorcjum NDI i Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w zakresie parametru
Ra w zestawach lamp, poprawienie w ofercie Odwotujgcego oczywistej omyiki pisarskiej, tj.
poprawienie omytkowo podanego parametru Ra (z 95 na 96) dla lamp operacyjnych Nexus
OL-01 oraz OL-02, wzglednie poprawienie ww. omyiki jako innej omyiki polegajace na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, ponowne
przeliczenie punktacji w kryterium jakosci i w konsekwencji przyznanie takiej samej ilosci
punktéw ofercie Konsorcjum NDI i Odwotujgcego, tj. przyznanie Odwotujgcemu 30 punktoéw

wedtug Kryterium jakosci. Z ostroznosci procesowej, w razie uznania, ze omytka w ofercie
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Odwotujgcego nie stanowi ani oczywistej omytki pisarskiej nadajacej sie do poprawienia w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Ustawy, ani tzw. innej omytki nadajgcej sie do poprawienia w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, poprawienie w ofercie Konsorcjum NDI oczywistej omyiki
pisarskiej tj. poprawienie omytkowo podanego parametru Ra (96 zamiast 95) dla lamp
operacyjnych Nexus OL-01 oraz OL-02, wzglednie poprawienie ww. omytki jako innej omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty.
Whniést takze o dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (ij. oferty
Odwotujgcego).

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 24b ust. 3 Ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum NDI z postepowania z uwagi na
nieztozenie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego prawidiowej listy podmiotéow
nalezacych do grupy kapitatowej NDI Sp. z o.0.

Odwotujgcy wskazat, ze petnomocnictwo znajdujgce sie na stronie 25 oferty Konsorcjum NDI
nie uprawniato NDI S.A. do podpisywania w imieniu NDI Sp. z 0.0. o$wiadczen dotyczacych
jedynie NDI Sp. z o0.0., w zwigzku z czym lista podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej
NDI Sp. z o.0., ktéra zostata uzupetniona, na wezwanie Zamawiajgcego, w dniu 14 lipca
2015 r. zostato podpisane przez osobe nieuprawniong.

Z petnomocnictwa udzielonego NDI S.A. przez NDI Sp. z o.0. (strona 25 i 26 oferty
Konsorcjum NDI) wynika, ze petnomocnictwo uprawnia ,do wystepowania w imieniu i na
rzecz NDI S.A. oraz NDI Sp. z o.0. jako wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia”. Nadto w tresci petnomocnictwa znalazto sie postanowienie: ,NDI S.A.
o$wiadcza, ze przyjmuje powyzsze umocowanie i zobowigzuje sie w jego zakresie do
dokonywania czynnosci jako wspdlnie z NDI Sp. z o.0. ubiegajacej sie o udzielenie
zamdwienia publicznego opisanego na wstepie niniejszego petnomocnictwa”.

Odwotujacy postawit zarzut braku uprawnienia do podpisywania tylko w imieniu NDI Sp. z
0.0. listy podmiotow nalezgcych do grupy kapitatowej NDI Sp. z 0.0. Zdaniem Odwotujgcego,
nie mozna domniemywac takiego uprawnienia z pkt. 5) petnomocnictwa poniewaz dotyczy
on jedynie potwierdzania za zgodno$¢ z oryginatem stosownych oswiadczen. W zwigzku z
powyzszym petnomocnictwo udzielone przez NDI S.A. w dniu 23 czerwca 2015 r. P. B. A.
nie dawato jej umocowania do podpisywania w imieniu NDI Sp. z o0.0. dokumentéw
sktadanych samodzielnie przez ten podmiot, w tym listy podmiotéw nalezgcych do grupy
kapitatowej NDI Sp. z 0.0.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum NDI do zlozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia

wykonawcy NDI Sp. z o.0. podczas gdy oswiadczenie ztozone wraz z oferta zostato
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podpisane przez osobe do tego nieumocowana.

Podobny zarzut Odwotujgcy sformutowat w odniesieniu do ztozonego w ofercie Konsorcjum
NDI dokumentu o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy NDI Sp. z 0.0. W
kontekscie ztozonego w ofercie Konsorcjum NDI petnomocnictwa, Odwotujgcy postawit
zarzut braku uprawnienia do podpisywania tylko w imieniu NDI Sp. z 0.0. oswiadczenia o
braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Zdaniem Odwotujgcego, petnomocnictwo
udzielone przez NDI S.A. w dniu 23 czerwca 2015 r. P. B. A. nie dawato jej umocowania do
podpisywania w imieniu NDI Sp. z o0.0. dokumentéw sktadanych samodzielnie przez ten
podmiot, w tym oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z art 89 ust 1 pkt 6 Ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum NDI jako zawierajacej btad w obliczeniu
ceny.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum NDI w poz. 4.2, 5.2, 6.2, 7.2 oraz 8.2 formularza
cenowego dotyczgcego przeprowadzenia  przeszkolenia  personelu  zastosowato
preferencyjng 8 % stawke podatku VAT. Zdaniem Odwotujgcego, podstawowg stawkag
podatku VAT obowigzujgcg w Polsce na dzien ztozenia oferty byta stawka podstawowa w
wysokosci 23%, co wynika z art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od
towarow i ustug w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT oraz art. 29 ust. 1 ustawy o VAT.
Stawka VAT 8% jest stawkag preferencyjng, majgcag zastosowanie wytgcznie we wskazanych
w ustawie o VAT przypadkach. W ocenie Odwotujgcego, ustuga przeszkolenia nie stanowi
wyrobu medycznego. Tymczasem jedynie wyroby medyczne w rozumieniu ustawy z
20.5.2010 r. o wyrobach medycznych, dopuszczone do obrotu na terytorium kraju, zostaty
wymienione w zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT, jako towary, dla ktérych ustawodawca
przewidziat ww. preferencyjng stawke podatku.

Btad w obliczeniu ceny o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy charakteryzuje sie
inaczej niz w przypadku omytki rachunkowej tym, ze nie mozna go poprawi¢, a zatem
powoduje odrzucenie oferty. Zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT jest
traktowane jako btagd w obliczeniu ceny a nie omytka.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w tresci wyjasnien wykonawca - Konsorcjum NDI wskazywat, ze
zasada jest, ze kazde przeszkolenie personelu przy dostawie wyrobéw medycznych jest
obtozone preferencyjng stawkg podatku VAT, gdyz stanowi $wiadczenie kompleksowe. W
ocenie Odwotujgcego w polskim prawie podatkowym nie wystepuje definicja kompleksowego
Swiadczenia, zatem zastosowanie preferencyjnej 8% stawki musi poprzedzi¢
przeanalizowanie dla danego stanu faktycznego i prawnego.

Zdaniem Odwotujgcego, oferta Konsorcjum NDI jako zawierajgca btedng stawke VAT
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy.



Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum NDI do ziozenia opinii bankowej potwierdzajacej
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé¢ kredytowa wykonawcy
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skitadania ofert
(wedtug stanu na dzien nie wczesniejszy niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert).

Wykonawca Konsorcjum NDI ztozyt wraz z ofertg opinie bankowag wystawiong przez PKO
Bank Polski S.A. dla NDI S.A. w dniu 14 kwietnia 2015 r. W tresci tego dokumentu
wskazano, ze opinia bankowa zostata wystawiona na podstawie dokumentéw finansowych
sporzgdzonych na dzien 31 grudnia 2014 r. (strona 85 oferty Konsorcjum NDI).

Zdaniem Odwotujgcego, opinia bankowa wystawiona na podstawie dokumentow
finansowych sporzadzonych na dzien 31 grudnia 2014 r. nie potwierdza spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt. 10) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013
r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane opinia bankowa zatgczona do oferty w celu
oceny spetniania przez wykonawce warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
powinna by¢ wystawiona nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
ofert. Odwotujacy podkreslit, ze ratio legis tego przepisu ma na celu potwierdzenie, ze nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert wykonawca ma okreslong
zdolnosc¢ finansowa.

Odwotujgcy podkreslat, ze dokument zatgczony do oferty, nie potwierdza zdolnosci
kredytowej na dzien 14.04.2015. Na ten dzien bank PKO BP SA nie przeprowadzit petnej
oceny zdolnosci kredytowej, poniewaz nie byt w posiadaniu aktualnych dokumentéw
finansowych spotki NDI SA.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 26 ust. 4 Ustawy poprzez
zaniechanie wezwanie Konsorcjum NDI do zlozenia wyjasnien podczas gdy z tresci
wykazu oséb nie wynika, czy ktory$s z konsorcjantow dysponuje wskazanymi tam
osobami, biorgc pod uwage, ze konsorcjum nie posiada osobowosci prawnej w
zwiazku z czym nie moze zatrudnia¢ pracownikow na podstawie umowy o prace.

Odwotujgcy wskazat, ze na stronach 80-81 oferty Konsorcjum NDI w kolumnie ,podstawa do
dysponowania osobami” wskazano jedynie ,umowa o prace” bez uszczegétowienia jednego
z konsorcjantéw. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy (biorac pod uwage, ze konsorcjum
nie posiada odrebnej osobowosci prawnej) powinien byt wyjasni¢, ktéry z wykonawcow
wspolnie biorgcych udziat w postepowaniu zatrudnia badz dysponuje wykazywanymi
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osobami. W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum NDI nie wykazato warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia.

Zarzut naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 1) Ustawy poprzez
bezpodstawne poprawienie tresci oferty Konsorcjum NDI, podczas gdy Zamawiajacy
nie wezwat tego wykonawcy do wyjasnien tresci zlozonej oferty, bez zastosowania
procedury wynikajacej z art. 87 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy zawiadomit Konsorcjum NDI o poprawie oczywistych omytek pisarskich, w tym
0 poprawieniu w ztozonej ofercie na str. 91 w pozycji PRODUCENT z NEXUS na INFIMED
Sp.zo.o.

W opinii Odwotujgcego powyzsza zmiana nie mogta stanowi¢ poprawienia oczywistej omytki
pisarskiej, poniewaz Zamawiajgcy nie mégt posiada¢ z urzedu wiedzy na temat producenta
zaoferowanego przez Konsorcjum NDI zestawu lamp operacyjnych na sale operacyjng
ortopedyczng. Powyzszej zmianie brak przymiotu oczywistosci, poniewaz zaoferowane
lampy mogty zosta¢ wyprodukowany przez inny niz Infimed Sp. z 0.0. podmiot.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien byt wezwa¢ Konsorcjum NDI do wyjasnien
tresci ztozonej oferty i dopiero w sytuacji uzyskania odpowiednich informacji, w zaleznosci od
ich tresci, poprawi¢ oczywistg omytke pisarska badz odrzuci¢ oferte Konsorcjum NDI jako
niezgodna z trescig SIWZ. Zamawiajacy nie wyttumaczyt skad posiadat wiedze uprawniajaca
go do dokonania poprawienia omyiki, na dzien swojej czynnosci, a jego dziatanie wprost
dowodzi naruszenia art. 7 Ustawy. Ponadto Zamawiajgcy po dokonaniu poprawy, w jego
opinii, oczywistej omyiki pisarskiej, przyznat Konsorcjum NDI w zakresie lampy producenta
NEXUS o 4 punktéw wiecej niz powinien, zaktadajgc, ze zestaw lamp operacyjnych, o
ktérych mowa na stronie 91 oferty Konsorcjum NDI zostat wyprodukowany przez Infimed Sp.

Z 0.0.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art. 87 ust 1 Ustawy
poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum NDI i Odwotujgcego do wyjasnienia tresci
oferty w zakresie parametru Ra w zestawach lamp z uwagi na akceptowanie sytuacji w
ktorej te same lampy majg w ofertach tych wykonawcow wpisane rézne parametry Ra,
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 1 Ustawy
poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwolujagcego oczywistej omyiki
pisarskiej, tj. zaniechanie poprawienia omytkowo podanego parametru Ra (95 zamiast
96) dla lamp operacyjnych Nexus OL-01 oraz OL-02, wzglednie naruszenia art. 7 ust 1
Ustawy w zw. z naruszeniem art. 87 ust 2 pkt 3 Ustawy poprzez zaniechanie
poprawienia ww. omyiki jako innej omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ,

niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty oraz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
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Ustawy w zw. z naruszeniem art. 91 ust 1 Ustawy poprzez zaniechanie przyznania
takiej samej ilosci punktow ofercie Konsorcjum NDI i Odwotujgcego, tj. zaniechanie
przyznania Odwotujgcemu 30 punktow wedtug kryterium jakosci.

Konsorcjum NDI oraz Odwotujgcy w tresci ofert (w zestawieniu parametrow technicznych i
funkcjonalnych) zaoferowali: jako zestaw lamp na sale operacyjng ortopedyczng lampy
operacyjne Nexus OL-01 oraz OL-02 (strony 91-95 oferty Konsorcjum NDI) i (strony 33 - 38
oferty Odwotujgcego), jako zestaw lamp operacyjnych na sale operacyjng ortopedyczna,
chirurgiczng, laryngologiczng, chirurgiczng, chirurgiczng lampy operacyjne Infimed Nexus
OL-01 oraz OL-02 (strony 96-100 oferty Konsorcjum NDI) i (strony 39 - 43 oferty
Odwotujgcego).

Parametry oferowanych sprzetéw byty odpowiednio punktowane przez Zamawiajgcego: 1
punkt otrzyma wykonawca za odtworzenie barwy Swiatta stonecznego Ra >95 i <96, oraz 5
punktéw za Ra >96.

W poz. 5 tabeli na stronie 92 oferty Konsorcjum NDI - odtworzenie barwy sSwiatta
stonecznego oraz w poz. 5 tabeli na stronie 97 oferty Konsorcjum NDI - odtworzenie barwy
Swiatta stonecznego w kolumnie parametry oferowane, Konsorcjum NDI wskazato na
odtworzenie barwy swiatta stonecznego Ra: 96. Zgodnie z punktacjg taki parametr powinien
otrzymac 5 punktéw.

Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na biernos¢ Zamawiajgcego do wyboru oferty
najkorzystniejszej, zwrécit sie o wyjasnienie do producenta w przedmiotowym zakresie i
otrzymat informacje, ze w sposdb indywidualny mozna uzyska¢ na lampach o takiej
konfiguracji parametr Ra=96. W tresci odwotania Odwotujgcy przyznat, ze wczesniej
producent nie poinformowat Odwotujgcego o takiej mozliwosci. Jak wskazat Odwotujgcy, w
rezultacie w ofercie popetniona zostata oczywista omytka pisarska, polegajgca na
omytkowym wskazaniu parametru Ra jako 95, podczas gdy w rzeczywistosci parametr ten
wynosi 96.

Odwotujgcy podnidst takze okolicznos¢, ze Zamawiajgcego z niewyttumaczalnych powodéw
nie zainteresowato to, ze wykonawcy oferujgcy ten sam sprzet w kryterium wskazali dla
niego rézng wysokos¢ parametru Ra i nie wezwat zadnego z nich do wyjasnienia tej
okolicznosci, w konsekwencji przyznat rozng ilos¢ punktéw. Na etapie badania ofert nie
probowat takze wyjasniac tej kwestii z producentem, godzac sie na nieréwne potraktowanie
wykonawcow w przyznanej punktaciji.

Zdaniem Odwotujgcego, dziatanie Zamawiajgcego jest niewyttumaczalne, bowiem w ramach
obliczania punktacji w kryterium jakosci za taki sam sprzet przyznat Konsorcjum NDI oraz
Odwotujgcemu rézng ilos¢ punktow. W wyniku dziatan Zamawiajgcego Konsorcjum NDI
uzyskato o 8 punktéw wiecej niz Odwotujgcy za parametr odtworzenie barwy Swiatta
stonecznego, co przetozyto sie na 2 punkty wiecej w ramach kryterium jakosci. W tym
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zakresie Zamawiajgcy powinien przynajmniej zwroci¢ sie do Konsorcjum NDI i
Odwotujgcego, na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy, o wyjasnienie tresci oferty (zdaniem
Odwotujgcego jedynie wiarygodne bytoby zadanie pytania producentowi lamp), a nastepnie

stosownie skorygowac tres¢ ofert.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
Ustawy poprzez zaniechanie poprawienia ww. omytki w ofercie Odwotujgcego jako innej
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, Odwotujacy wyjasnit, ze niezgodnos¢ ta
polega na podaniu w ofercie parametru Ra niezgodnie z rzeczywistoscia, jesli producent
potwierdzitby Zamawiajgcemu ze parametr ten faktycznie wynosi Ra=96. Jest oczywiste, ze
w Zestawieniu parametréw technicznych i funkcjonalnych, sporzgdzonym wedtug wzoru
stanowigcy Zatgcznik 13 do SIWZ, nalezato podaé rzeczywiste parametry oferowanego
sprzetu, w tym rzeczywistg wielkos¢ parametru Ra. Podanie parametréw innych niz
rzeczywiste stanowi niezgodnosé tresci oferty z trescig SIWZ.

Odwotujgcy argumentowat, ze poniewaz parametr Ra w przypadku zestawdéw lamp
zaoferowanych przez Odwotujgcego wynosi w rzeczywistosci 96 (kierujac sie trescig oferty
Konsorcjum NDI), a nie jak podano w ofercie 95, to w tym zakresie i z tego wzgledu oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, bowiem zostata sporzadzana niezgodnie z
nakazami SIWZ w zakresie podania rzeczywistego parametru. Powyzsza niezgodnos¢
nadaje sie do usuniecia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, gdyz jej poprawienie nie
spowoduje nie tylko istotnych ale wrecz zadnych zmian w tresci oferty Odwotujgcego. Tresc
oferty bedzie odpowiadac¢ intencjom Odwotujgcego, kitory tak samo jak Konsorcjum NDI
chciat zaoferowa¢ Zamawiajgcemu zestawy lamp o parametrze Ra 96.

Daniem Odwotujgcego, obaj konkurencyjni wykonawcy powinni uzyska¢ taka samg ilos¢
punktéw i zadne dodatkowe zabiegi Konsorcjum NDI lub producenta, nie mogg wptywaé na
zamawiajgcego, ktdéry obowigzany jest do niedyskryminacyjnego prowadzenia postepowania
i wyjasnienia absolutnie wszystkich watpliwosci, tak aby doprowadzi¢ do zawarcia waznej

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art 91 ust. 1 Ustawy
poprzez zaniechanie przyznania takiej samej ilosci punktow ofercie Konsorcjum NDI i
Odwotujacego, tj. zaniechanie przyznania ofercie Konsorcjum ND1112 punktéw oraz
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art. 87 ust 2 pkt 1 Ustawy
poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Konsorcjum NDI oczywistej omyiki
pisarskiej, tj. zaniechanie poprawienia omytkowo podanego parametru Ra (96 zamiast
95) dla lamp operacyjnych Nexus OL-01 oraz OL-02, wzglednie zarzut naruszenia art. 7
ust 1 Ustawy w zw. z naruszeniem art. 87 ust 2 pkt 3 Ustawy poprzez zaniechanie
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poprawienia ww. omyiki jako innej omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze powyzszy zarzut stawia z ostroznosci procesowej, tj. wytgcznie na
wypadek uznania, ze omytka w ofercie Odwotujgcego nie stanowi ani oczywistej omytki
pisarskiej nadajgcej sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Ustawy, ani tzw. innej
omytki nadajacej sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy.

W ocenie Odwotujacego nie do pogodzenia z zasadg uczciwej konkurencji jest sytuacja, w
ktérej Zamawiajgcy w Kryterium jakosci w ramach oceny parametru odtworzenie barwy
Swiatta stonecznego, przyznaje rézng ilos¢ punkidéw wykonawcom, ktérzy zaoferowali
doktadnie ten sam zestaw lamp. Jezeli przyjg¢ nawet, ze nie jest mozliwe poprawienie oferty
Odwotujgcego w zaden przewidziany ustawg sposob i ze Zamawiajacy do oceny oferty
Odwotujgcego powinien przyja¢é omytkowo podany parametr Ra w wysokosci 95, to takg
samg wysokos$¢ parametru Ra Zamawiajgcy winien przyja¢ w przypadku oferty Konsorcjum
NDI.

Odwotujgcy wskazat takze, ze ,gdyby wskutek ztozenia wyjasnien przez Konsorcjum NDI
okazato sie, ze na etapie przygotowania ofert Konsorcjum NDI nie zwrécito sie do
producenta z prosbg o wyjasnienie mozliwosci podwyzszenia parametru Ra i nie uzyskato
zapewnienia, ze parametr ten zostanie podwyzszony, Zamawiajgcy winien poprawi¢ w
ofercie Konsorcjum NDI oczywistg omytke pisarska, tj. omytkowo podany parametr Ra (96
zamiast 95) dla lamp operacyjnych Nexus OL-01 oraz OL-02, wzglednie poprawi¢ ww.
omytke jako inng omytke polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgca
istotnych zmian w tresci oferty. Jest bowiem oczywiste, ze bez stosownego zapewnienia ze
strony producenta Konsorcjum NDI nie mogto wskaza¢é w swojej ofercie, ze oferuje ww.
lampy o parametrze Ra 96, a jezeli tak uczynito, to o$wiadczenie to nalezy odpowiednio
skorygowac i do oceny ofert przyjg¢ parametr Ra w wysokosci faktycznie zaoferowanej przez
Konsorcjum NDI, tj. 95.”

Odwotujgcy sformutowat takze w tresci odwotania zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez bezpodstawne przyznanie ofercie Wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Block sp. z 0.0. i Block a.s. 10 punktéw za funkcje
negatoskopu, mimo nie spetniania wymagan Zamawiajgcego.

W pismie procesowym wniesionym do Krajowej lzby Odwotawczej przed otwarciem
posiedzenia i rozprawy Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa zarzuty odwotania dotyczgce oferty
Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia BLOCK Block sp. z 0.0. i
Block a.s..
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Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwofania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Jest
wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem zaméwienia w niniejszym postepowaniu.

Uwzglednienie zarzutow umozliwitoby mu uzyskanie zamoéwienia.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 24b ust. 3 PZP (lista podmiotow
nalezacych do grupy kapitatowej NDI Sp. z 0.0.) i zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w
zw. z art. 26 ust. 3 PZP (oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia NDI Sp. z 0.0.)

Izba ustalita, ze Wykonawca Konsorcjum NDI na stronie 25 oferty zatgczyt petnomocnictwo z
dnia 22 czerwca 2015 r. udzielone NDI SA przez NDI Sp. z 0.0. Jest to petnomocnictwo do
reprezentowania wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w rozumieniu art. 23 ust. 2 PZP. Z tresci
petnomocnictwa wynika, ze umocowuje ono ,,do wystepowania w imieniu i na rzecz NDI S.A.
oraz NDI Sp. z o.0. jako wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w
stosunku do Zamawiajgcego oraz w stosunku do wszelkich 0sob trzecich w ramach
postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje Projektu".

Zgodnie z trescig petnomocnictwa, NDI SA jest umocowana do ,podpisania i ztozenia
Zamawiajgcemu w imieniu i na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
ww. zamdwienia oferty oraz wszelkich dokumentdw, formularzy i o$wiadczen niezbednych
do sporzgdzenia i ztozenia Zamawiajgcemu ww. oferty na wykonanie Projektu w tym
o$wiadczenia o spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz o$wiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”.

Skoro petnomocnik Konsorcjum NDI uprawniony byt do ziozenia w imieniu i na rzecz
kazdego z wykonawcéw ubiegajgcych sie wspoélnie o udzielenie zaméwienia wszelkich
dokumentoéw, formularzy i oSwiadczen niezbednych do ziozenia oferty w postepowaniu, to
petnomocnik posiadat prawidtowe umocowanie, w zakresie kitdérego uprawniony byt do
ztozenia w imieniu konsorcjanta -spo6tki NDI Sp. z o0.0. listy podmiotow nalezacych do tej
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samej grupy kapitatowej. Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze zakres czynnosci wskazanych w
dalszej tresci petnomocnictwa stanowi katalog otwarty, o czym swiadczy sformutowanie ,w
szczegolnosci”.

Wbrew zatem twierdzeniu Odwotujgcego, przedmiotowe petnomocnictwo uprawniato NDI
S.A. do podpisywania w imieniu NDI Sp. z 0.0. oswiadczen dotyczacych réwniez tylko NDI
Sp. z 0.0., w zwigzku z czym nie mozna zgodzi¢ sie z argumentem Odwotujgcego, ze lista
podmiotdédw nalezacych do grupy kapitatowej NDI Sp. z o0.0., ktéra zostata uzupetniona na
wezwanie Zamawiajgcego, zostata podpisana przez osobe nieuprawniong.

Nalezy wiec uznac, ze Zamawiajacy nie byt zobowigzany do wykluczenia Konsorcjum NDI, z
powodu nieprawidtowego ztozenia w imieniu wykonawcy NDI Sp. z o.0. listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowe;.

Z tresci petnomocnictwa wynika, ze firma NDI SA jest umocowana do ,podpisania i ztozenia
Zamawiajgcemu w imieniu i na rzecz wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
ww. zamowienia oferty oraz wszelkich dokumentow, formularzy i oswiadczen niezbednych
do sporzadzenia i ztozenia Zamawiajgcemu ww. oferty na wykonanie Projektu, w tym
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu oraz oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nalezy
zauwazyé¢, ze takze petnomocnictwo dla Pani B. A. udzielone przez NDI SA w imieniu NDI
SA i NDI Sp. z 0.0. umocowuje do ,sktadania i podpisywania w imieniu i na rzecz NDI SA i
NDI Sp. z o0.0. oswiadczen, w tym oswiadczen o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu i oswiadczen o braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Powyzsze
oznacza, ze —wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - NDI SA oraz Pani B. A. byli umocowani
do podpisania tylko w imieniu NDI sp. z 0.0. oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania. Wynika to bowiem wprost z tresci petnomocnictw.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP

Przedmiotem zamowienia jest budowa bloku operacyjnego (roboty budowlane) oraz dostawa
wyposazenia medycznego. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca przeszkolit personel
Zamawiajgcego w zakresie obstugi i uzytkowania wyposazenia medycznego bedacego
przedmiotem dostawy. W pkt 3.2 SIWZ Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu
zamoOwienia poprzez wskazanie nazwy i kodow wg Wspolnego Stownika Zamdéwien, nie
wskazat nazw i kodow dotyczacych ustug szkoleniowych.

W pkt. 2.2, 3.2, 4.2, 5.2, 6.2, 7.2 formularza cenowego stanowigcego Zatgcznik 2b do SIWZ
Zamawiajgcy wymagat okreslenia ceny za szkolenie personelu Zamawiajgcego w zakresie
obstugi i uzytkowania wyrobéw medycznych: zestawu lamp operacyjnych, kolumny
anestezjologicznej, kolumny chirurgicznej, kolumny na sale wybudzen, aparatu do

znieczulania.
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Przedmiotem sporu w tej czesci odwotania jest kwestia czy wykonawca, tj. Konsorcjum NDI,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu, w sposéb prawidtowy
zastosowat do ustug szkolenia personelu Zamawiajgcego w zakresie obstugi i uzytkowania
wyrobédw medycznych objetych dostawg, stawke preferencyjng podatku VAT 8%, zamiast
stawki 23%, ktéra zdaniem Odwotujgcego powinna zosta¢ zastosowana w odniesieniu do tej
ustugi.

Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ, jakg stawka podatku od towaréw i ustug (VAT) nalezy
opodatkowac roboty budowlane oraz dostawy wyrobéw medycznych wraz ze szkoleniami w
zakresie obstugi i uzytkowania tych wyrobdw.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, w kiérej stawka podatku VAT w odniesieniu do ustug
szkolenia personelu Zamawiajgcego w zakresie obstugi i uzytkowania wyrobéw medycznych
zostata okreslona w wysokosci 8%, uznajac, iz zastosowanie stawki preferencyjnej dla ustugi
pomocniczej - szkoleniowej w stosunku do $wiadczenia gtéwnego, tj. dostawy wyrobow
medycznych, objete jest stawka preferencyjng 8%.

Zamawiajgcy ocenit, ze dostawe wyrobow medycznych wraz ze szkoleniem w zakresie
obstugi i uzytkowania wyrobéw medycznych objetych dostawg, nalezy uznac¢ za swiadczenie
kompleksowe (ztozone), do ktérego nalezy zastosowaé jednolita stawke podatku VAT,
wtasciwg dla swiadczenia gtdbwnego, tj. dostawy wyrobéw medycznych.

Zamawiajgcy podkreslit takze okolicznos¢, ze nawet zastosowanie przez wykonawce,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, stawki podstawowej zamiast
preferencyjnej stawki 8% dla ustugi szkoleniowej w zakresie obstugi i uzytkowania wyrobéw
medycznych objetych dostawa, nie wptynetoby na ranking oceny ofert w niniejszym
postepowaniu i oferta Konsorcjum NDI w dalszym ciggu bytaby najkorzystniejsza.

W ocenie Izby, podnoszony przez Odwotujgcego zarzut nieprawidtowej oceny
Zamawiajgcego w tym zakresie jest bezzasadny.

Nalezy podkresli¢, ze zadne przepisy, w tym przepisy prawa polskiego, nie zawierajg definicji
Swiadczenia ztozonego. W szczegdlnosci brak jest takiej definicji na gruncie przepiséw
prawa podatkowego. Brak rowniez szczegélnych uregulowan dotyczacych przestanek
uznawania danego zespotu $wiadczen za $wiadczenie ztozone. Ocena, w jakich
okolicznosciach s$wiadczenia powigzane nalezy traktowaé jako $wiadczenia jednolite,
ksztattowana jest na bazie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz
polskich sadéw administracyjnych, przy czym zastrzec nalezy, ze i tak kazdorazowo
rozstrzygniecie w tym przedmiocie musi uwzglednia¢ specyfike konkretnego stanu
faktycznego w danej sprawie.

Swiadczenie ma charakter kompleksowy (ztozony z kilku lub wiecej réznych czynnosci, ktére
tacznie sktadajg sie na jedng cato$¢), jezeli z ekonomicznego punkiu widzenia oraz z
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perspektywy oczekiwan nabywcy, okreslone czynnosci (Swiadczenia) wchodzg w sktad
jednej ztozonej ustugi i w takim przypadku dla celéw opodatkowania podatkiem od towardw i
ustug nie nalezy sztucznie rozdziela¢ poszczegdlnych czynnosci.

W ocenie Izby, podstawowe znaczenie przy ocenie, czy w niniejszym postepowaniu mamy
do czynienia z ustugg kompleksowg, ma ustalenie okolicznosci, czy rozdzielenie czynnosci
(ustug) miatoby sztuczny charakter. Istotne jest zatem ustalenie, czy bez spetnienia jednej
ustugi, Swiadczenie drugiej ma jakiekolwiek znaczenie dla odbiorcy ustugi, a zatem
stwierdzenie, czy ustuga stanowi cel sam w sobie, czy tez jest srodkiem do zrealizowania
ustugi zasadniczej.

W pierwszej kolejnosci z catg stanowczoscig nalezy podkresli¢, ze dla okreslenia wysokosci
stawki podatku VAT bez znaczenia pozostaje fakt, ze Zamawiajgcy wyodrebnit (wpisat w
oddzielnym wierszu tabeli cenowej) ustugi dotyczace szkolenia personelu w zakresie
funkcjonowania dostarczanych urzadzen medycznych. Dla rozliczenia stawki podatku VAT
nie moze mie¢ znaczenia spos6b zapisania ustugi. Przy przyjeciu stanowiska odmiennego,
mielibysmy do czynienia z sytuacja, w ktorej w zaleznosci od sposobu zapisania, funkcjonuja
dla poszczeg6lnych ustug rézne stawki podatku VAT. Z faktu zatem, ze Zamawiajacy
wyodrebnit w formularzu cenowym ustugi dotyczace szkolenia personelu w zakresie
funkcjonowania dostarczanych urzagdzen medycznych nie oznacza automatycznie, ze stawka
23% podatku VAT jest stawkg prawidtowg i ze nie byto mozliwe zastosowanie 8% stawki
podatku VAT.

W dalszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze bezsporna pomiedzy stronami jest okolicznos¢, ze
pojecie ,szkolenie” uzyte przez Zamawiajgcego w pozycji formularza cenowego, oznacza
instruktarz stanowiskowy, instrukcje w zakresie funkcjonowania dostarczanych urzadzen
medycznych.

Nie jest to zatem szkolenie, ktére miatoby podwyzszy¢ kwalifikacje i wiedze np. personelu
medycznego w zakresie medycyny. Jest to okolicznos¢ istotna, gdyz instrukcja personelu
Zamawiajgcego w zakresie obstugi i uzytkowania wyrobéw medycznych jest immanentnie
zwigzana z dostawag urzgdzen medycznych. Instrukcja personelu Zamawiajgcego w zakresie
obstugi i uzytkowania wyrobéw medycznych — jest swiadczeniem pomocniczym, nie stanowi
celu samego w sobie. Jest niezbedna do prawidtowego i zgodnego z przeznaczeniem
dziatania dostarczanej aparatury. W przedmiotowej sprawie, dostawa aparatury medyczne;j
bez umiejetnosci jej obstugi i uzytkowania, czynitaby nabytg aparature bezuzyteczng dla
nabywcy, natomiast nabywanie umiejetnosci obstugi i uzytkowania urzgdzen bez ich
nabycia, bytoby bezcelowe. Nie sposoéb zatem przyja¢, ze wykonanie szkolen nie jest tak
Scisle zwigzane z wykonang uprzednio dostawg wyrobdéw medycznych, ze nie tworzy
obiektywnie jednego niepodzielnego $wiadczenia gospodarczego, ktérego rozdzielenie
miatoby charakter sztuczny. Szkolenie bez uprzedniej dostawy aparatury, jest elementem
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catkowicie zbednym dla Zamawiajgcego. Istnieje zatem Scisty zwigzek pomiedzy dostawa, a
ustugg szkoleniowa. Jedno bez drugiego traci jakikolwiek sens gospodarczy dla
Zamawiajgcego. Fakt ten zatem potwierdza kompleksowos¢ ustugi dostawy urzgdzenia i
instrukcji w zakresie jego dziatania.

Trafnie wskazat Zamawiajacy, ze zgodnie z art. 546 § 2 zd. 3 Kodeksu cywilnego, jezeli jest
to potrzebne do nalezytego korzystania z rzeczy zgodnie z jej przeznaczeniem, sprzedawca
obowigzany jest zatgczy¢ instrukcje i udzieli¢ wyjasnien dotyczgcych sposobu korzystania z
rzeczy. Zatem jesli wyjasnienie sposobu obstugi i uzytkowania aparatury medycznej jest
obowigzkiem sprzedawcy, to rozdzielanie obowigzku dostawcy na wykonanie dostawy i
ustuge szkolenia jest sztuczne, nie tylko z punktu widzenia argumentow o charakterze
funkcjonalnym, ale takze argumentéw o charakterze prawnym. Fakt, iz rynek zbytu wielu
zaawansowanych technicznie produktoéw specjalizuje sie na tyle, iz produkcja, sprzedaz
ostatecznemu uzytkownika i serwis wykonywane sg przez r6zne podmioty, nie zmienia faktu,

iz za instruktarz uzytkowania prawnie odpowiedzialny jest sprzedawca.

Nietrafione w ocenie lzby sg argumenty Odwotujgcego, ze oferowany sprzet jest prosty w
obstudze, a do urzgdzeh zostanie dotgczona instrukcja obstugi, ktéra mogtaby stuzy¢ w
miejsce przeprowadzonego szkolenia. Nalezy podkreslié, ze Zamawiajgcy zwigzat
obowigzek dostawy urzgdzen medycznych z zapoznaniem przez Wykonawce personelu z
wymaganiami dotyczacymi poprawnego funkcjonowania sprzetu. Tym samym, w opisie
przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy wykazat, ze do prawidtowego zrealizowania czynnosci
dostawy sprzetu medycznego, niezbedne jest wykonanie zaznajomienia pracownikdéw
Zamawiajgcego z dostarczang aparaturg. Bez znaczenia pozostajg okolicznosci, czy
urzadzenia sg tatwe w obstudze, czy wymagajg szerszej wiedzy.

Podobnie za nietrafny mozna uzna¢ argument Odwotujgcego, ze czynnosci zwigzane ze
szkoleniem moze dokonac¢ inny wykonawca niz ten, ktéry dokonuje dostawy urzadzenia. W
ocenie Izby, nie ma zadnego znaczenia, czy instruktarz mozna zrealizowa¢ samodzielnie,
przy udziale wtasnych pracownikéw, czy tez przy udziale podwykonawcy. Podobnie mozna
by podnies¢ argument Zze dostarczenia aparatury moze wykonac jeden wykonawca, a inny
przeprowadzi¢ jej konfiguracje, czy uruchomienie. Sztuczne jednak rozdzielanie tych
czynnos$ci nie powinno mie¢ miejsca. Tak jak nie ma znaczenia dla Zamawiajgcego samo
dostarczenie urzadzenia bez jego konfiguracji, uruchomienia, tak nie ma znaczenia sama
dostawa urzadzenia bez zaznajomienia personelu Zamawiajgcego z dostarczanymi
urzadzeniami. W ocenie lzby zatem faktycznie mozna stwierdzi¢, ze ustugi szkoleniowe
zawsze mozna wykona¢ odrebnie jako swiadczenie niezalezne. Jednakze dokonujac
kwalifikacji na potrzeby opodatkowania podatkiem VAT ustug szkoleniowych towarzyszgcych

rownoczesnie innym $wiadczeniom, nie mozna abstrahowa¢ od konkretnego stanu
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faktycznego sprawy i sztucznie rozdziela¢ swiadczen tylko dla wykazania, ze mozna te
Swiadczenia wykona¢ odrebnie. Naczelny Sgd Administracyjny wielokrotnie podkreslat, ze
kwestia opodatkowania ustug kompleksowych powinna by¢ kazdorazowo poprzedzona
doktadng analizg konkretnego stanu faktycznego. Nie ma zatem, zdaniem lzby, zadnego
znaczenia fakt, ze urzadzenie medyczne moze by¢ dostarczone przez rdézne inne niz
producent podmioty i nie ma znaczenia fakt, ze obiektywnie mozna z takiego $wiadczenia
wyodrebni¢ dwa rézne elementy (Swiadczenia), ktére moga by¢ przedmiotem dwoch réznych
czynnosci prawnych, tj. dostawy urzgdzenia i instruktarzu obstugi. Podziat taki, cho¢ mozliwy
w formularzu cenowym, nie powinien decydowaé o sztucznym dzieleniu ustugi, z
pominieciem celu gospodarczego, dla ktérego ustuga jest nabywana i faktu stuzebnego
charakteru ustugi instruktazu w zakresie obstugi aparatury, w stosunku do samej ustugi
dostawy aparatury.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy podnosit okolicznos¢, ze Wykonawcy (ktérzy z catg
pewnoscig sg doswiadczeni i mieli do czynienia z dostawami urzadzen medycznych) w
udzielonych wyjasnieniach wskazywali, ze nie byli pewni, jakg stawke podatku VAT nalezy
zastosowac i stawke podstawowg tego podatku stosowali z ostroznosci. W ocenie lzby,
okoliczno$¢ ta swiadczy takze o tym, ze co do zasady ustugi instrukcji obstugi urzgdzenia
funkcjonujg tgcznie i sg zwigzane immanentnie z ustugg dostawy urzgdzenia, zatem
powszechnie ujmowane sg w cenie dostawy urzadzenia. Gdyby byto inaczej, zatem gdyby
ustugi instrukcji obstugi urzadzenia byly powszechnie realizowane odrebnie od dostawy
urzadzen medycznych, wowczas zastosowanie stawki VAT dla szkolenia personelu
Zamawiajgcego w zakresie obstugi i uzytkowania wyrobéw medycznych nie bytoby sporne
(bowiem powszechnie znane i stosowane), a tym samym Odwotujgcy nie miatby zadnej
trudnosci w wykazaniu prawidtowej stawki VAT, za$ pozostali Wykonawcy nie mieliby
zadnych watpliwosci, jakg stawke podatku VAT nalezy podac.

W ocenie Izby, przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd w postaci zapytania ofertowego (z
dnia 15 maja 2015 roku, skierowanego przez Odwotujgcego do firmy Drager Polska sp. z
0.0., dotyczgcego prosby o ztozenie oferty na podstawie dokumentacji w niniejszym
postepowaniu przetargowym) wraz z wyceng dokonang przez firme Dréger Polska sp. z o.0.
(z dnia 15 czerwca 2015 roku) nie jest dowodem, ktory potwierdza, ze dla ustugi instruktarzu
nalezato zastosowac¢ stawke podatku VAT 23%. Firma Dréger Polska sp. z 0.0. jest tylko
jednym z podmiotéw objetych koniecznoscig dokonywania rozliczenia podatkowego, zatem
mozna stwierdzi¢, ze przedstawiona wycena dokonana przez te firme stanowi jedynie jej
sposOb wyceny i oceny, nie zas obiektywny dowdd na okolicznosé prawidtowo zastosowanej
stawki podatku VAT.

W ocenie Izby, w niniejszym postepowaniu walor dowodowy mogtaby mie¢ interpretacja
podatkowa dokonana przez Ministra Finanséw lub dziatajgcego z jego upowaznienia
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dyrektora izby skarbowej, ktérzy sg podmiotami uprawnionymi do dokonywania interpretaciji
prawa podatkowego, przy czym Minister Finanséw uprawniony jest do dokonywania zaréwno
ogoblnych interpretacji podatkowych, jak i indywidualnych interpretacji podatkowych. Taka
interpretacja (ani ogélna, ani indywidualna) nie zostata przedstawiona. Odwotujgcy nie
dowiddt zatem zasadnosci podnoszonego przez niego zarzutu.

Na marginesie lzba zauwaza, ze zgodnie z zatgcznikiem do ustawy o podatku od towaréw i
ustug, ustugi w zakresie edukacji objete sg 0% stawka podatku VAT. Gdyby zatem uzna¢, ze
nie zastosowano prawidtowej stawki podatku VAT, to Wykonawca Konsorcjum NDI
zaoferowat znacznie wyzszg stawke dla ustugi szkolenia, niz powinien.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze w niniejszym postepowaniu mozliwe byto
zastosowanie stawki podatku VAT 8% dla dostawy ,Wyposazenia medycznego" wraz ze
szkoleniem personelu. Dostawa wyposazenia stanowi bowiem $wiadczenie gtéwne, a
szkolenie personelu - jako Swiadczenie pomocnicze - nie stanowi celu samego w sobie, lecz
jest niezbedne do prawidiowego i zgodnego z przeznaczeniem dziatania dostarczanej
aparatury. Opisujac przedmiot zamdwienia, sam Zamawiajacy zwigzat obowigzek dostawy
urzadzen z przeszkoleniem w zakresie dziatania tych urzadzen. Korzystanie z
przedmiotowego wyposazenia medycznego bez przeprowadzenia tego szkolenia nie jest
zatem z punktu widzenia przedmiotu niniejszego zamoéwienia mozliwe. Korzystanie z
urzgdzen medycznych objetych dostawg, nie jest mozliwe bez znajomosci zasad obstugi
tych urzgdzen oraz zasad ich uzytkowania.

Za bardzo trafne Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze oferty pozostatych wykonawcow,
ktérzy zastosowali do ustug szkoleniowych stawke VAT podstawowa, nie podlegajg
odrzuceniu w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwieh publicznych,
jako oferty posiadajgce btedy w sposobie obliczenia ceny. W przypadku jakichkolwiek
watpliwosci podatnika, czy w konkretnym wypadku zastosowaé¢ stawke VAT podstawowa,
czy tez uprawnione jest zastosowanie preferencyjnej (nizszej) stawki tego podatku lub
zwolnienia z podatku, zastosowanie stawki podstawowej nigdy nie moze by¢ uznane za
niezgodne z prawem, gdyz uzasadnione skorzystanie z preferencji jest prawem, a nie
obowigzkiem podatnika. Nalezy w tym miejscu podkreslic, ze kazdy Wykonawca jest
zobowigzany do witadciwego i zgodnego z przepisami zastosowania stawki podatku VAT i
rozliczenia tego podatku. Wskazywanie stawki podatku VAT w formularzu cenowym ma
jedynie walor informacyijny.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 26 ust. 3 PZP (opinia bankowa)

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt. 5.2.4 lit. a) SIWZ okreslit, ze o udzielenie zamowienia
mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktoérzy na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
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zamoéwien publicznych spetniajg warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj.
posiadajg srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 6.500.000,00
zt.

Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy zgodnie z pkt.
6.2 ppkt 6 SIWZ wymagat ztozenia wraz z ofertg informacji banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo - kredytowej, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych Srodkéw
finansowych lub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy w kwocie potwierdzajgcej spetnienie
warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreslonego w pkt. 5.2.4. lit. a)
SIWZ.

Wykonawca Konsorcjum NDI ztozyt w ofercie informacje banku PKO BP S.A., wystawiong w
dniu 14.04.2015r., potwierdzajgcg zdolno$¢ kredytowg wykonawcy do kwoty 220 000 000,00
zk.

Zgodnie z trescig rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, w celu oceny spetniania przez wykonawce
warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
zamawiajgcy moze zadaé¢ informacji banku lub spofdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych s$rodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy, wystawionej nie wczedniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Zatem dokument dotyczacy wysokosci zdolnosci kredytowej powinien byé wystawiony nie
wczesniej niz przed uptywem 3 miesiecy przed uptywem skiladania ofert. Z tresci
rozporzgdzenia wynika wiec, ze kluczowa dla oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci kredytowej jest data wystawienia dokumentu, ktory te
zdolnosc¢ potwierdza. W niniejszym postepowaniu termin sktadania ofert uptywat 25 czerwca
2015r. Zatem dokument wystawiony 14 kwietnia 2015 roku jest dokumentem zgodnym z
wymaganiami rozporzadzenia.

Nalezy zauwazyé, ze przepis rozporzgdzenia nie przesgdza, na podstawie jakich
dokumentéw bank zobowigzany jest wydac¢ informacje o wysokosci zdolnosci kredytowe;.
Trafnie wskazat Zamawiajacy, ze z postanowien art. 70 Prawa bankowego wynika, ze banki
posiadajg petng swobode decyzji przy ustalaniu zdolnosci kredytowej. Powyzsze oznacza,
bank dokonat oceny na dzien 14 kwietnia 2015 roku, a wiec w terminie zgodnym z
rozporzgdzeniem. Bank ocenit, ze w tym dniu wykonawca posiadat zdolnos¢ kredytowa. Bez
znaczenia pozostaje okolicznosé, na podstawie jakich dokumentéw dokonat tej oceny.

W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw, aby twierdzi¢, iz ocena zdolnosci kredytowej,
zawarta w dokumencie wystawionym przez bank PKO BP S.A. stanowita weryfikacje

zdolnosci kredytowej wykonawcy na jakikolwiek inny dzien, niz dzien wydania opinii przez
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bank. Ponadto z tresci samego dokumentu wynika, iz bank dokonat ,oceny biezgcej sytuacji
ekonomiczno finansowej", w wyniku ktorej wydal opinie, iz konsorcjant sp6tka NDI S.A.
posiada ,biezgcg zdolnos¢ kredytowg". Skoro — jak wynika z tresci wystawionego przez bank
dokumentu — ocena miata charakter biezgcy, to oznacza to, ze ocena ta byta aktualna w
dacie wystawienia dokumentu.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy stusznie uznat ztozong opinie
bankowg jako dokument potwierdzajgcy zdolnos¢ kredytowg Konsorcjum NDI, a w zwigzku z
tym brak byto podstaw do wzywania Konsorcjum NDI na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia dokumentu w tym zakresie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 26 ust. 4 PZP

Zamawiajgcy wymagat przedstawienia wykazu oséb, ktére bedg uczestniczyty w
wykonywaniu zaméwienia. W przygotowanej przez Zamawiajacego tabeli nalezato wskazac
imie i nazwisko osoby, kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie, zakres wykonywanych
czynnosci oraz podstawe do dysponowania osobami.

Wykonawca Konsorcjum NDI ztozyt wykaz oséb, w ktérym zostaty wymienione trzy osoby. W
kolumnie ,podstawa do dysponowania osobami” wpisano w przypadku kazdej z trzech oséb
Lumowa o prace”.

W ocenie Izby zarzut podnoszony przez Odwotujgcego jest bezzasadny. Skoro oferte sktada
dwéch wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia (NDI SA i NDI Sp. z
0.0.), a w wykazie os6b jako podstawe dysponowania osobami wskazano ,umowa o prace",
to oczywistym jest, ze umowa ta taczy dang osobe co najmniej z jednym z tych
wykonawcow. W przeciwnym wypadku - gdyby osoby wskazane w wykazie nie byty
pracownikami NDI SA lub NDI Sp. z o.0. - tres¢ pola ,,Podstawa do dysponowania osobami"
bytaby inna - np. ,zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu
osobowego". W zaden zatem sposob niewskazanie w rubryce ,Podstawa do dysponowania
osobami" jednego z konsorcjantéw NDI, nie powoduje, ze Wykonawca ten nie spetnit
warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto, ani w obowigzujgcych przepisach prawa, ani w tresci SIWZ nie ma wymogu
wskazywania w tego typu przypadkach, ktory z konsorcjantéw jest strong stosunku pracy z
dang osobg wskazang w wykazie oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia. Dla dokonania
oceny przez Zamawiajgcego istotny jest sposéb zatrudnienia.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 1 PZP

W ramach przedmiotu zamoéwienia w zakresie dostawy wyposazenia medycznego,
Zamawiajgcy wymagat w Zatgczniku nr 13 do SIWZ ,zestawienie parametréow technicznych i
funkcjonalnych” dostawy m.in. a) zestawu lamp operacyjnych na sale operacyjng
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ortopedyczng - 1 szt. oraz b) zestawu lamp operacyjnych na sale operacyjng ortopedyczna,
neurochirurgiczng, laryngologiczng, chirurgiczng - 5szt.

Zamawiajgcy wymagat podania w formularzu stanowigcym zatgcznik nr 13 (w zakresie obu
pozycji) m.in. nazwy, typu, modelu, producenta i kraju pochodzenia.

Konsorcjum NDI w zakresie zestawu lamp operacyjnych opisanych w punkcie b) zaoferowato
lampy: typ OL-01 oraz OL -02; model NEXUS: producent INFIMED sp. z 0.0. kraj produkgciji
Polska. W zakresie zestawu lamp operacyjnych opisanych w punkcie a) zaoferowato lampe:
typ OL-01 oraz OL-02; model NEXUS: producent NEXUS: kraj produkcji Polska.

Jak wyjasnit Zamawiajgcy, potwierdzenie, iz lampy model NEXUS typ OL - 01 oraz OL - 02
kraj pochodzenia Polska, pochodzg od producenta INFIMED Sp. z 0.0. znajduje sie w tresci
oferty Konsorcjum NDI, ktéry w ramach drugiego zestawu lamp operacyjnych zaoferowat
wtasnie lampy operacyjne model: NEXUS typ: OL - 01 oraz OL - 02 producent: INFIMED sp.
Z 0.0., kraj produkgcji: Polska.

Izba za trafny uznata argument Zamawiajgcego, iz twierdzenie ze zaoferowane lampy mogty
zosta¢ wyprodukowane przez inny podmiot niz INFIMED Sp. z o.0. jest nielogiczne. Jest
mato prawdopodobne, aby inny producent produkowat w Polsce lampy operacyjne o takiej
samej nazwie modelu (NEXUS) i takim samym oznaczeniu typu urzgdzenia (OL - 01 oraz OL
- 02), poniewaz stanowitoby to czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na stosowaniu
wprowadzajagcego w btad oznaczenie towaréw, wprowadzaniu klientow w btad co do
tozsamosci producenta lub produktu.

W ocenie Izby stanowisko co do konieczno$ci wyzwania Konsorcjum NDI do wyjasnien tresci
ztozonej oferty jest btedne. Skoro z tresci oferty wynikato jasno, ze nastgpita omyika,
Zamawiajgcy byt uprawniony do poprawienia omytki bez koniecznosci wzywania wykonawcy
do wyjasnien. Stusznie bowiem zauwazyt Zamawiajgcy, ze jesli jaki$ btedny zapis w ofercie
wymagatby wyjasnien ze strony wykonawcy, to tym samym taki zapis traci przymiot
oczywistej omyiki pisarskiej, ktéra moze by¢ zauwazona bez dokonywania jakichkolwiek
dodatkowych ustalen. Skoro btedny zapis nie moze by¢ skorygowany przez Zamawiajacego
we wtasnym zakresie oznacza to, iz omytka nie jest oczywista. Prowadzenie negocjacji w
celu ustalenia tresci poprawek prowadzitoby do naruszenia zasady roéwnego traktowania

wykonawcow.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 91 ust. 1 PZP, art. 7 ust. 1 PZP w zw. z
art. 87 ust. 2 pkt 1 PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP w zw. art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP (parametr Ra
dla lamp operacyjnych - ilos¢ przyznanych punktéw, poprawienie tresci oferty) i
nastepne
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Konsorcjum NDI wskazato w formularzu stanowigcym Zatacznik nr 13 do SIWZ poz. 5 w
kolumnie parametry oferowane (str. 92 i 97 oferty) - Ra 96, za co otrzymato liczbe punktéw
za ten parametr, tj. po 5 punktow.

Odwotujacy wskazat w formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 13 do SIWZ poz. 5 w kolumnie
parametry oferowane (str. 34 i 40 oferty) - Ra 95, za co otrzymat liczbe punktéw za ten
parametr, tj. po 1 punkcie.

Odwotujgcy podnosit, iz: ,Z uwagi na bierno$¢ Zamawiajgcego do wyboru oferty
najkorzystniejszej, Odwotujgcy zwrdcit sie o wyjasnienie do producenta w przedmiotowym
zakresie i otrzymat informacje, ze w sposob indywidualny mozna uzyskac¢ w lampach o takiej
konfiguracji parametr Ra rowny 96, o czym wcze$niej nas nie informowat.”

Z tresci odwotania wynika natomiast, iz Odwotujgcy po zapoznaniu sie z trescig SIWZ w
zakresie wymaganych parametrow technicznych wyposazenia medycznego, a przed
terminem ztozenia oferty, pozostat bierny w zakresie sprawdzania i ustalenia u producentow,
czy moze uzyskac¢ lampy operacyjne o parametrze odtworzenia barwy Swiatta stonecznego
na poziomie wyzszym niz Ra 95. Dopiero po terminie sktadania ofert, po uzyskaniu
informacji, iz inny wykonawca zaoferowat przedmiotowy parametr na innym wyzszym
poziomie, tj. Ra 96, Odwotujgcy rozpoczat dokonywanie ustalen u producenta, czy
zakupienie lampy operacyjnej z przedmiotowym parametrem na poziomie Ra 96 jest w ogole
mozliwe. Juz sam ten fakt Swiadczy o tym, ze w ofercie nie ma omytki. Z powyzszego
bowiem wynika, ze na etapie sktadania oferty (a ten moment jest rozstrzygajacy) swiadomie
zaoferowat lampy z odtworzeniem barwy Swiatta stonecznego na poziomie Ra 95. Nalezy
zatem uzna¢, ze wolg Odwotujgcego byto zaoferowanie takich wtasnie lamp, a nie lamp z
parametrem Ra 96. Tym samym zrdznicowanie ilosci punktéw przyznanych Odwotujgcemu i
Przystepujacym przez Zamawiajgcego byto prawidtowe, zgodne z SIWZ oraz przepisami
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ponadto w przedstawionym stanie faktycznym sprawy, nie mozna méwi¢ o koniecznosci
wyjasniania tresci oferty w zakresie wspdétczynnika Ra zaoferowanych lamp operacyjnych,
skoro ten sam producent INFIMED wykonuje lampy operacyjne NEXUS OL-/OL-2 w
konfiguracji tego parametru od 93 do 96, a wsrdd lamp oferowanych na rynku wedtug ustalen
Zamawiajgcego mozliwe jest osiggniecie tego parametru nawet na poziomie Ra 98,
Odwotujacy niezasadnie domaga sie wezwania go do ztozenia wyjasnien w tym zakresie na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Takie wezwanie dotyczace
wartosci parametru odtworzenia barwy $wiatta stonecznego w ofercie Odwotujgcego
prowadzitoby bowiem do niedozwolonej zmiany tresci tej oferty.

Podobnie nie jest mozliwe poprawienie ww. parametru jako oczywistej omyiki pisarskiej - nie
sg bowiem spetnione przestanki do zastosowania instytucji z art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (oczywisto$¢, niedoktadnos¢ itd.). Z zadnej czesci oferty
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Odwotujgcego nie wynika, aby chciat on zaoferowaé przedmiotowe lampy z parametrem Ra
96 - wrecz przeciwnie - wyraznie zaoferowat on odtworzenie barwy swiatta stonecznego na
poziomie Ra 95. Brak jest wiec w tresci oferty Odwotujacego jakichkolwiek podstaw do
uznania, ze intencjg Odwotujgcego faktycznie byto zaoferowanie lamp z parametrem Ra 96.
Poprawienie ww. danych jako innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych takze nalezy uznaé za niedopuszczalne, gdyz prowadzitoby do
istotnej zmiany w tresci oferty (z uwagi na idgcg za tym zmiane punktacji) i tym samym

naruszatoby zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Co najmniej zdziwienie budzg wywody Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany
wyjasni¢ z producentem parametr odtworzenia barwy Swiatta stonecznego. Zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego, to Wykonawcy byli zobowigzani okresli¢ i wpisa¢ oferowany
parametr. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do prowadzenia rozméw, czy jakiejkolwiek
wymiany informacji z osobami trzecimi na rzecz wykonawcy sktadajgcego oferte. Informacja
w zakresie parametru powinna zatem pochodzi¢ od Wykonawcy, nie za$ by¢ ustalana przez
Zamawiajgcego z osobami trzecimi, dodatkowo po terminie sktadania ofert. Co nalezy
podkresli¢, parametr ten podlegat punktaciji i ocenie. Tym bardziej nie byly wskazane i
uprawnione dziatania Zamawiajgcego zmierzajgce do zmiany tego parametru w tresci oferty,
gdyz bezposrednio musiatoby to prowadzi¢ do zmiany punktacji takiej oferty, a co za tym
idzie — takze oceny tej oferty. Wykonawca winien sformutowaé informacje na temat
parametréw oferowanych wyrobow zgodnie z tym, co rzeczywiscie oferuje, nie zas zgodnie z
tym, co zostanie ustalone przez Zamawiajgcego na podstawie danych uzyskanych od
producenta urzgdzen. Podkreslenia wymaga takze fakt, ze sam Odwotujacy w odwotaniu
wskazat, ze producent wyjasnit, ze w sposéb indywidualny mozna uzyska¢ na lampach o
takiej (oferowanej) konfiguracji parametr Ra=96. Oznacza to, ze istnieje mozliwosc
zaoferowania parametru o wartosci rownej takze Ra 96. Odwotujgcy jednak nie wykazat, ze
taka konfiguracje zaoferowat.

Nalezy wiec wskazag¢, ze to nie Zamawiajgcy, a Odwotujgcy zaniechat dokonania ustaleh u
producentéw lamp operacyjnych przed terminem skiadania ofert. Trafnie zauwazyt
Zamawiajgcy, ze Odwotujgcy nie wykazat sie nalezytg starannoscig w prowadzeniu swoich
spraw. Kazdy z wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, aby uzyskaé jak
najwiekszg ilos¢ punktéw w ramach kryterium oceny ofert, jakim sg parametry oferowanych
wyrobow medycznych, przed terminem sktadania ofert dokonuje rozpoznania rynku, aby
stwierdzi¢, jakiego typu aparature medyczng jest w stanie zaoferowaé. W przedmiotowym
zakresie, Odwotujacy takiego rozpoznania zaniechat i dokonat rozpoznania rynku dopiero po
otwarciu ofert, kiedy okazato sie, ze inni wykonawcy zaoferowali wyroby o wyzszych
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parametrach. Rozpoznanie rynku przed ziozeniem oferty powinno by¢ dla Odwotujgcego
szczegolnie istotne, skoro ten parametr byt punktowany w zakresie kryterium oceny ofert.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze przed terminem ogtoszenia postepowania przetargowego
zorientowat sie, ze istnieje duza rozbieznos¢ w zakresie ww. parametru. Na te okolicznosc
przedstawit szereg dowodow. Zatem parametr ten moze wahac sie od 93 do 98. Fakt zatem
wskazania przez dwéch oferentédw innej wartosci danego parametru w tym samym modelu
lamp operacyjnych nie jest okolicznoscia, ktéra mogtaby budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego.
Taka sytuacja oznacza po prostu, ze poszczegdlni wykonawcy zaoferowali lampy z innym
parametrem Ra, nie byto zatem podstaw do wyjasniania jakichkolwiek watpliwosci. Podana
w ofercie warto$¢ tego parametru jest jednoznaczna i na tej podstawie Zamawiajacy w
oparciu o zapisy SIWZ przyznat poszczegbélnym wykonawcom odpowiednig punktacije.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym za absurdalng nalezy uznac
koniecznos¢ zwracania sie Zamawiajgcego do kazdego z wykonawcéw, czy w zaoferowanej
konfiguracji jest mozliwe uzyskanie okreslonego parametru, a wiec o wyjasnienie, czy aby na
pewno zaoferowali to, co napisane zostato w ofercie.

W Swietle zawartego w odwotaniu oswiadczenia Odwotujacego, ze producent wyjasnit, ze w
sposob indywidualny mozna uzyska¢ na lampach o zaoferowanej przez Odwotujgcego
konfiguracji parametr Ra=96, za bezzasadne nalezy uzna¢ wywody Odwotujgcego w trakcie
rozprawy, zmierzajgce do ustalenia, ze nie jest mozliwe uzyskanie parametru Ra=96 dla
zaoferowanej przez niego konfiguracji. Co wiecej, Odwotujgcy oswiadczyt, ze producent nie
wyrazit zgody na prowadzenie z nim dalszych wyjasnien, co oznacza, ze Odwotujgcy nie
posiada zadnych dowoddéw na obrone twierdzenia, ze zaoferowanie takiego parametru

(Ra=96) nie jest mozliwe i ze Przystepujacy nie mogt takiej konfiguracji zaoferowac.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

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

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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