Sygn. akt: KIO 447/19

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2019 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2019 r. przez wykonawce: TMS
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Krakowie

przy udziale wykonawcy: IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie (Niemcy)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce TMS Spdtka 2z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TMS Spdtka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od wykonawcy TMS Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie na rzecz Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie kwote 985 zt 00 gr
(stownie: dziewiecset osiemdziesigt pie¢ ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu optaty skarbowej od petnomocnictw oraz dojazdu na

rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: @ ..o

Sygn. akt: KIO 447/19

Uzasadnienie



Zamawiajgcy - Szpital Uniwersytecki w Krakowie (,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na dostawe aparatu do radioterapii
srodoperacyjnej, przeznaczonego dla Nowej Siedziby Szpitala Uniwersyteckiego (NSSU) wraz
z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem personelu (dalej jako ,Postepowanie”). Wartos¢é ww.
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986,
ze zm.), dalej jako ,Ustawa” lub ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w dniu 13 pazdziernika 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 198-
447259.

I. W dniu 14 marca 2019 r. Odwotujgcy - TMS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Warszawie wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na

czynnosci podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj. na:

1. zaniechanie odrzucenia oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie jako
zawierajgcej razgco niskg cene, ktorej ztozenie dodatkowo stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2. zaniechanie odrzucenia oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie z uwagi
na brak ztozenia przez wykonawce wyjasnien zgodnych z wezwaniem Zamawiajgcego
z dnia 31.01.2019 .,

3. zaniechanie odrzucenia oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie z uwagi
na niezgodnos$¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie
gwarancji udzielanej na elementy stanowigce czesci przedmiotu zamowienia oraz
gwarancji dostepnosci czesci - systemu komputerowego stacji roboczej HP oraz sprzetu
dozymetrycznego Canberra Packard,

4. zaniechanie odrzucenia oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie z uwagi
na niezgodno$¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie
wymaganego parametru technicznego ruchu gtowicy terapeutycznej o trzech stopniach
swobody,

5. wadliwg czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i uznanie za takg oferty IntraOp

Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie w Warszawie, pomimo ze ztozenie



przez niego oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na dziataniu
sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgcym i naruszajgcym interes
innego przedsiebiorcy, a takze jest utrudnianiem innym przedsiebiorcom dostepu do rynku
przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia i oferowanie
Swiadczenia tych ustug ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wobec
nieodrzucenia oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie pomimo istnienia
przestanek do odrzucenia z powodu ztozenia oferty z ceng razagco niskg, w tym braku
odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien w zakresie zadanym przez
Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 31.01.2019 roku, w szczegolnosci niepetnej kalkulaciji
ceny oferty nie zawierajgcej w ogole systemu komputerowego stacji roboczej HP, a w
zakresie sprzetu dozymetrycznego Canberra Packard, ktérego okres gwarancji wynosi
zgodnie z dokumentacjg przedtozong przez Wykonawce odpowiednio 5 lat - ceny
dodatkowej 5 letniej gwaranciji,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wobec nieodrzucenia oferty IntraOp Europe GmbH
Z siedzibg w Dusseldorfie pomimo zaoferowania przez Wykonawce w postepowaniu
urzgdzenia Mobetron, ktére nie spetnia wymogu okreslonego w pkt 16 tabeli 1a zatgcznika
do SIWZ - ruchu gtowicy terapeutycznej o trzech stopniach swobody,

4. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz wybér
oferty niezgodnie z ustawg Pzp,

5. innych przepiséw powotanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie
jako najkorzystniejszej,

2. odrzucenie oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie jako niespetniajgcej
wymogow SIWZ oraz zawierajgcej razgco niskg cene,

3. odrzucenie oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie z uwagi na fakt, ze jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

4. w konsekwencji - uznanie oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi po raz drugi postepowanie, ktdrego przedmiotem jest dostawa aparatu
do radioterapii $rédoperacyjnej, przeznaczonego dla Nowej Siedziby Szpitala

Uniwersyteckiego (NSSU) wraz z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem personelu.



W poprzednim postepowaniu prowadzonym pod numerem NSSU.DFP.271.5.2018.AB
Zamawiajgcy postanowit o uniewaznieniu postepowania z uwagi na ztozenie przez oferentow,
wsrod ktorych byt takze IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie (dalej ,IntraOp"),
ofert zawierajgcych razgco niskg cene. W postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania
zamawiajgcy dokonat oceny wybranych ofert i postanowit wybra¢ oferte IntraOp. Po
przeprowadzeniu postepowania przed KIO Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru
i wezwat wykonawce IntraOp do zlozenia szeregu wyjasnien w trybie art. 87 ustawy Pzp, w tym
w kwestii wyjasnienia spraw merytorycznych oraz wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, w
szczegolnosci kalkulacji ceny. Po ztozeniu wyjasnien przez IntraOp Zamawiajgcy dokonat
czynnosci wyboru oferty tego wykonawcy, czym naruszyt przepisy ustawy Pzp wobec
koniecznosci odrzucenia oferty IntraOp. Odwotujgcy podaje, ze w ramach niniejszego

postepowania Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte IntraOp z kilku powoddw.
Oferta IntraOp nie spetnia wymogow, jakich wypetnienia Zamawiajgcy zadat w SIWZ.

Zamawiajgcy w pkt 16 Zatgcznika 1a do SIWZ zadat, by przedmiot zaméwienia - aparat do
radioterapii srodoperacyjnej - spetniat warunek techniczny: ,gtowica terapeutyczna o trzech
stopniach swobody. Zamawiajgcy wymagat potwierdzenia wszystkich oferowanych wartosci w
ztozonych na wezwanie materiatach informacyjnych. Oferowane w tym przetargu przez
IntraOp urzadzenie nie posiada gtowicy teraupeutycznej o trzech stopniach swobody.
W ziozonych przez wykonawce w odpowiedzi na zgdanie Zamawiajgcego wyjasnieniach
w piSmie z dnia 27 lutego 2019 r. IntraOp deklaruje, ze gtowica oferowanego urzgdzenia
posiada 3 stopnie swobody ruchu - jednak z zatgczonej przez IntraOp deklaracji w jezyku

angielskim z dnia 26 lutego 2019r. wynika jednoznacznie co innego.
W dokumencie tym znajduje sie okreslenie (punkt 4.):

"4. The Mobetron'sgantry has five independent degrees of freedom - rotation, tilt, vertical (up-
down), lateral (left-right) and longitudinal (in-out). For more details please refer to Section 4.0

of Mobetron Specification."

IntraOp btednie tlumaczy z jezyka angielskiego okreslenie ,Mobetron's gantry" na ,Gtowica
terapeutyczna". Stowo gantry, brzmigce identycznie w jezyku polskim (oznaczajgce
stownikowo suwnice) jest w rzeczywistosci korpusem catego urzadzenia, do ktdrego
przymocowana jest gtowica terapeutyczna (,head"). Producent w swoim wyjasnieniu oraz
w materiatach informacyjnych jednoznacznie wskazuje, ze urzadzenie Mobetron posiada 3
zakresy ruchomosci gantry i 2 zakresy ruchomosci gtowicy - co oczywiscie nie potwierdza

wymogu Zamawiajgcego dotyczgcego 3 stopni swobody gtowicy terapeutycznej.

Dowdd 1:



— ulotka informacyjna Mobetron,

— Deklaracja Producenta Mobetron

Odwotujgcy wskazuje, ze element gtowicy terapeutycznej jest kluczowym elementem
akceleratora i jego swobodny zakres ruchu w 3 osiach ma istotne znaczenie dla precyzji pracy

urzgdzenia.

Dowdd 2:

— wyjasnienia graficzne Odwotujgcego.

Juz wylgcznie z tego powodu Zamawiajgcy powinien odrzucié¢ oferte IntraOp.

Dodatkowo Odwotujgcy podaje, ze w postepowaniu Zamawiajacy jako wysoko punktowane
kryterium oceny ofert wskazat w SIWZ Warunki gwarancji i serwisu. IntraOp Europe GmbH
Z siedzibg w Dusseldorfie zaoferowat w postepowaniu niezwykle dtugi okres gwarancji
wynoszacy 10 lat - 120 miesiecy. Gwarancja ta ma charakter absolutny i dotyczy wszystkich
elementéw przedmiotu postepowania - urzgdzenia gtéwnego, urzgdzen dodatkowych,
oprogramowania i stacji bazowych. Réwnoczes$nie zagwarantowat okres dostepnosci czesci
zamiennych na krétszy niz gwarancja - okres 8 lat dla sprzetu medycznego i 5 lat dla
peryferyjnego sprzetu komputerowego. Zamawiajgcy wezwat IntraOp do wyjasnienia tych
rozbieznosci, lecz w ocenie Odwotujgcego wykonawca ten nie sprostat Zzgdaniu
Zamawiajgcego. O ile wykazat on dostepnosé czesci dla urzgdzenia Mobetron oraz potwierdzit
10 letnig gwarancje dla urzadzeh dostarczanych przez Wolfmed (gamma kamera), to w
zakresie stacji bazowej w ogodle nie wykazat dostepnosci czesci, a dla systemu
dozymetrycznego dostarczanego przez Canberra Packard wskazat 6 letni okres gwaranciji nie
dokumentujgc ani gwarancji, ani dostepnosci czesci. Odwotujgcy nie przyjmuje przy tym
argumentac;ji IntraOp, ze wskazany przez IntraOp w pkt 3 tabeli ,Warunki gwaranciji, serwisu i
szkolenia" okres 8 letni i 5 letni korespondujg z 10 letnim okresem gwarancji, jaki udziela
IntraOp. Odwotujgcy zarzuca, ze IntraOp nie jest producentem stacji bazowych HP i systeméw
dozymetrycznych Canberra Packard i sktadane przez niego zobowigzanie do naprawy lub
wymiany na nowy uszkodzonego sprzetu moze by¢ niewykonalne, gdyz nie posiada on ani
gwarancji, ani zapewnienia dostepnosci czesci zamiennych - do wykazania czego

Zamawiajgcy IntraOp wzywat.

Roéwnoczesnie Odwotujagcy zarzuca, ze wtasnie z uwagi na zapisy dotyczace gwarancji, oferta
IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie winna zosta¢ uznana za ztozong z ceng

razgco niskg, a dodatkowo winna zosta¢ uznana za stanowigcg czyn nieuczciwej konkurenciji.

Oferta wybranego wykonawcy razgco wykracza poza dopuszczalng w praktykach rynkowych

walke konkurentow. Zamawiajgcy dokonujgc wtasnej kalkulacji brat pod uwage wliczenie przez



oferentdéw w cene sprzetu 5 letniej gwaranciji, stusznie uznajgc, ze jest to jeden z najbardziej
kosztochtonnych elementéw wyceny oferty, zwlaszcza gdy gwarancja ma dotyczy¢
dostarczanych wszystkich elementéw niezaleznie od tego, czy sg one produkowane przez
jednego czy tez wielu producentow. W toku eksploatacji aparatu do radioterapii
Srodoperacyjnej zawsze z uptywem czasu ulegajg uszkodzeniom wazne i drogie elementy,
ktére wybrany oferent zobowigzat sie wymieniaé nieodptatnie przez 10 lat, a to: pompy prozni
(mogacej doprowadzi¢ do wymiany catej, bardzo kosztownej, sekcji przyspieszajgcej),
naktadek na kolimatory, aplikatoréw, boluséw, ptytek ochronnych oraz uzupetnianiu gazu SF6.
Oferent musi tez przy tak bardzo dtugim okresie gwarancji, zapewni¢ mozliwos¢é naprawy i
wymiany ulegajgcych awarii komor monitorowych, dziata elektronowego (zarnik wypala sie po
pewnym czasie), elektroniki (ptytki sterujgcej - gdyz ulega uszkodzeniom wskutek dziatania
promieniowania) silnikow elektrycznych, sterowanego laserowo uktadu dokujgcego (lasery
majg swojg zywotnos¢ skrocong rowniez wskutek promieniowania), systemu pozycjonowania
laserowego w podstawie gammakamery, soczewki scyntylacyjnej Csl(NA) a takze
zewnetrznych sond promieniowania gamma do chirurgii otwartej i laparoskopii. Wszystkie te
elementy, ktére Odwolujgcy dziatajgcy na tym samym rynku podaje przyktadowo i nie
wyczerpujgco na podstawie wieloletnich doswiadczen i ich ewentualng wymiane (nawet
wielokrotng), wybrany oferent musiat wliczy¢ w koszt gwarancji. Kazde przediuzenie
standardowej gwarancji, wynoszacej od 24 - 48 miesiecy, zwielokrotnia ryzyko awarii lub
wyeksploatowania, a co za tym -poniesienia dodatkowego kosztu, a wiec powoduje, ze

gwarancja drozeje.

Zamawiajgcy, szacujgc warto$¢ zamowienia brat pod uwage koszt urzgdzenia z 5 letnim
okresem gwarancji, ktory IntraOp wliczyt w pierwszym postepowaniu, w ktérym Zamawiajgcy
uznat ztozone oferty za zawierajgce razgco niskg cene. IntraOp zostat wiec wezwany do
ztozenia wyjasnien w tym zakresie wraz z zgdaniem rozbicia ceny oferty i podanie kosztu

gwarancji 10 letniej.
Dowdd 3:

— wycigg z oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie w postepowaniu
NSSU.DFP.271.5.2018.AB oraz ostateczna cena z protokotu z aukcji elektroniczne;j.

— wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, w aktach postepowania,

— wyliczenie Zamawiajgcego dot. szacunkowej wartosci zamowienia - w aktach

postepowania.

IntraOp nie tylko nie wykazat w ogodle tego kosztu w stosunku do wszystkich elementow oferty,
ale nawet nie dokonat rozbicia ceny sprzetu oferowanego przez producenta - powigzanego z

wykonawcg. Odwotujgcy podaje, ze wykonawca IntraOp Europe GmbH z siedzibg w



Dusseldorfie, wpisany do niemieckiego rejestru handlowego pod nr HRB 77423 jest powigzany
kapitatowo z producentem IntraOp Medical Corporation z siedzibg w Sunnyvale, USA (100%
udziatéw w IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie]- wiec oswiadczenia wykonawcy
dotyczgce otrzymania korzystnej oferty z darmowg gwarancjg nalezy traktowac jako przyktad

niedozwolonych praktyk handlowych w ramach grupy kapitatowe;.
Dowdd 4:

— § 5 umowy spokki IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie pozyskanej
z niemieckiego Rejestru Handlowego,

Wykonawca ograniczajgc sie do podania ceny sprzetu i oswiadczenia, ze w jego cenie jest
koszt 10 letniej gwarancji otrzymanej od producenta - bez rozbicia ceny urzgdzenia, zgodnie
Z zgdaniem Zamawiajgcego - na urzadzenie i koszt gwarancji, potwierdzit wytgcznie razgco
niskg cene i czyn nieuczciwej konkurencji. Uzna¢ nalezy bowiem, ze cena IntraOp
w niniejszym postepowaniu skalkulowana zostata w ten sposéb, ze zaoferowano darmowg
gwarancje, ktérej koszt w normalnym toku postepowania bytby wyceniony na okoto 2 miliony
ztotych. IntraOp prowadzi bowiem na rzecz podmiotéw eksploatujgcych oferowany w
niniejszym postepowaniu sprzet serwis pogwarancyjny, a jego koszt wycenia na 412.800,00

zt netto za okres jednego roku.
Dowdd 5:

— wycigg z oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie dla Wielkopolskiego
Centrum Onkologii Nr postepowania P-8/231/2018

Dodatkowy koszt gwarancji wydtuzonej w ofercie IntraOp z 5 do 10 lat musi kosztowac co
najmniej okoto 1,5 - 2 milionéw ztotych, gdyz w okresie tym ryzyko usterek jest coraz wicksze

i wykonawca musi liczy¢ sie z koniecznos$cig drogich napraw.

Przedmiotem zamodwienia byta dostawa takze wyposazenia dodatkowego w postaci systemu
radionawigacji srodoperacyjnej oraz systemu dozymetrii. Zaréwno IntraOp Europe GmbH
z siedzibg w Dusseldorfie jak i Odwotujgcy w celu ztozenia oferty i realizacji umowy zmuszeni
byli pozyskac system systemu radionawigacji Srodoperacyjnej od firmy zewnetrznej, jedynego
przedstawiciela producenta autoryzowanego na Polske - Wolfmed Sp. z 0.0. z Krakowa, a

takze systemy innych dostawcéw - takich jak Canbera Packard oraz HP.

Juz z dokumentacji przedstawionej przez samego Wykonawce IntraOp wynika w sposob
oczywisty, ze sktadajac oferte nie wkalkulowat w nig kosztu wydtuzonej gwarancji. Zaréwno
Wolfmed, jak i Canbera Packard zaoferowali 5 letnig gwarancje. Spétka Woflmed przy tym
w swojej ofercie wycenita oferowane urzadzenie z 24 miesigeczng gwarancja, a koszt gwarancji

od 3 do 5 roku podata jako 30 % wartosci, a Canbera Packard w ogdle nie zaoferowata



dodatkowej gwarancji. Dopiero po wyroku KIO z dnia 14 stycznia 2019 r. IntraOp zwrdcit sie
do dostawcy Wolfmed o podanie kosztu gwarancji od 5 do 10 roku i otrzymat w dniu 5 marca
odpowiedz, ze koszt ten to ,szacowanie ryzyka" i wynosi 15% rocznie czyli dodatkowo 75%
wartodci urzadzenia. Wartos¢ wiec tylko jednego z czterech elementéw wyposazenia
dodatkowego musi zosta¢ obliczona jako nie 576.534,30 zi, ale jako cena powiekszona
0 105% czyli o dodatkowe 605.631,02 zt.

Dowdd 6:

— oferta Wolfmed Sp. z 0.0. dla IntraOp z 16.11.2018 dla systemu Sentinella w konfiguracji
dla niniejszego postepowania przetargowego
— email Wolfmed z dnia 5 marca 2019 r. (w nagtdwku wskazany jako 5 luty)

— oferta Canberra Packard Sp. z 0.0. dla IntraOp.

Dziatanie podmiotéw zewnetrznych obrazuje wiec standardowy koszt wydtuzonej gwarancji
ocenianej jako 10-15% wartosci sprzetu rocznie, co koresponduje z ofertg IntraOp dla
Wielkopolskiego Centrum Onkologii, o ktérej mowa wyzej. Oznacza to i dowodnie wykazuje,
ze IntraOp nie wliczyt w swojej ofercie kosztu gwarancji, zmierzajgc do wygrania postepowania
za wszelkg cene. Zastosowana przez IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie préba
zdobycia zamowienia ponizej kosztow stanowi dos¢ standardowy przyktad dziatania
sprzecznego z dobrymi obyczajami i réwnocze$nie zmierza do utrudniania innym
przedsiebiorcom (tu Odwotujgcemu - jedynemu konkurentowi wystepujgcemu takze
w poprzednim postepowaniu] dostepu do rynku przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia i oferowanie swiadczenia tych ustug ponizej kosztow zakupu w celu
eliminacji konkurencji - czym wypetnia znamiona zaréwno art. 3 jak i 15 ust. 1 pkt 1 op. cit.
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak wielokrotnie wskazywata Krajowa lzba
Odwotawcza ,niedokonywanie kalkulacji podanych cen pod katem ich realnosci kosztow, czyli
mozliwosci za podane ceny wykonania zaméwienia, tylko pod katem wygrania przetargu,
potwierdza praktyke nieuczciwej konkurencji wobec pozostatych wykonawcéw" (tak wyrok KIO
z dnia 21 lutego 2013, KIO 267/13). Dziatanie takie jest takze naganne z uwagi na fakt, ze
zaoferowanie przez Wykonawce 10 letniej gwaranciji ,wliczonej w ceng" nalezy poczytywac za
dziatanie uniemozliwiajace Ilub znacznie utrudniajgce uzyskanie zamowienia innym
wykonawcom, ktorzy zdecydowali sie udzieli¢ gwarancji na realny i adekwatny do przedmiotu
zamowienia okres - co takze stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, stosownie do wyroku KIO
z dnia 23 marca 2016 r. (sygn. KIO 369/16).

Rownoczesénie, co takze istotne i dodatkowo potwierdzajgce razgco niskg cene i dziatanie
nieuczciwej konkurenciji, IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie wskazata na stronie

19 tabeli oferty w sekcji SERWIS w pkt 13 - Struktura serwisowa, ze zamierza powierzy¢ catosc



serwisu podmiotowi zewnetrznemu, w sposob gwarantujacy ,realizacje wymogow stawianych
w niniejszej specyfikacji" - firmie Nucmed Sp. z 0.0. z Warszawy oraz Wolfmed Sp. z 0.0., z
Krakowa. Nalezy domniemywa¢, ze Nucmed Sp. z 0.0. Wolfmed Sp. z 0.0. nie dziatajgc
nieodptatnie, wystawia¢ bedzie przez 10 lat faktury obejmujgce ich czynnosci serwisowe, poza
wszystkimi koniecznymi do zakupu czesciami, o ktdrych mowa wyzej - co takze musi stanowi¢
dodatkowy koszt, ktorego IntraOp w sposob nieuczciwy nie wliczyt w ofercie, pragnac
wyeliminowa¢ Odwotujgcego z mozliwosci zdobycia zamowienia. Kosztu tego IntraOp nie
wykazat w kalkulacji w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, doktadnie tak samo jak
kosztu gwarancji Canberra Packard Sp. z 0.0., kosztu gwarancji HP, a takze w ogole kosztu
oprogramowania Radiance v4.0 firmy GMV Soluciones Globales Internet S.A.U. oraz jego

gwarancji.

W ocenie Odwotujgcego IntraOp zanizyt swojg oferte, korzystajgc z oferty swojej spotki ,matki"
oraz nie wliczajgc kosztéw gwaranciji i nie podajgc kosztéw oprogramowania, o co najmniej 2

miliony ztotych.

Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte ztozong przez IntraOp, gdyz jej zlozenie, poza
oczywistg niezgodnoscig jej tresci z wymogami SIWZ, o ktdérej mowa wyzej, stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji i ewidentnie zmierza do wyeliminowania Odwotujgcego jako
konkurencji w tym postepowaniu. Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 6 lutego 2017 (sygn. KIO
102/17) ,Ztozenie oferty zawierajgcej cene nie pokrywajgcg wszystkich kosztéw realizacji
zamowienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow". Nie moze
budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, iz samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje
przedmiotu zamdwienia, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ztozenie oferty przez IntraOp ewidentnie zmierza wiec
do wyeliminowania Odwotujgcego jako konkurencji w tym postepowaniu - co potwierdza KIO
w wyroku z dnia 6 lutego 2017 (sygn. KIO 102/17).

II. Pismem z dnia 28 marca 2019 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajgcy wniost o pozostawienie zarzutow uznanych za spoznione bez rozpoznania

i oddalenie odwotania w catosci.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 18 marca 2019 r. wykonawca IntraOp Europe
GmbH z siedzibg w Dusseldorfie (dalej jako ,Przystepujacy”) zgtosit przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Dodatkowe stanowisko w sprawie
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Przystepujacy przedstawit w pisSmie z dnia 29 marca 2019 r. W obydwu ww. pismach
Przystepujacy stwierdzit, iz w jego ocenie zarzuty odwotania nalezy uznac za spoznione, a na

wypadek odmiennego stanowiska Izby wskazat na ich bezzasadnosé.

Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zebranego w sprawie materiatu
dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron oraz uczestnika postepowania,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyla, co nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

(wobec nieodrzucenia oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie pomimo

zaoferowania przez Wykonawce w postepowaniu urzadzenia Mobetron, ktére nie spetnia

wymogu okreslonego w pkt 16 tabeli 1a zatgcznika do SIWZ - ruchu gtowicy terapeutycznej

0 trzech stopniach swobody) — podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy

Pzp w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Ww. zarzut |zba uznata za spdzniony, albowiem
jak wynika z pisma Odwotujgcego z dnia 30 stycznia 2019 r. informacje co do mozliwej
niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ w ww. zakresie Odwotujgcy powzigt
na podstawie tresci oferty Przystepujacego (,po zapoznaniu sie z ofertg firmy Intra Op ztozong
w niniejszym postepowaniu”), a zatem zarzut ten winien zosta¢ podniesiony w ramach
odwotania wobec pierwszej czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej
(odwotanie z dnia 24 grudnia 2019 r.). Nie mogto znalez¢ akceptacji Izby ttumaczenie
Odwotujgcego, iz dopiero po uzyskaniu przez Zamawiajgcego dodatkowych wyjasnien
Przystepujgcego na skutek ztozenia przez niego (Odwotujgcego) ww. pisma z dnia 30 stycznia
2019 r. uzyskat on pewnos¢ co do zasadnosci przedmiotowego zarzutu. Jezeli bowiem
Odwotujgcy sktadajgc pismo z dnia 30 stycznia 2019 r. istotnie miat jedynie watpliwosci w ww.
zakresie, to jednak wobec faktu, iz watpliwosci te powzigt na podstawie tresci oferty
Przystepujgcego, pismo informujgce Zamawiajgcego o prawdopodobnej niezgodnosci tresci
oferty Przystepujagcego z trescig SIWZ winno zostac skierowane do Zamawiajgcego w ramach
pierwotnej czynnosci badania i oceny ofert, przed dokonaniem pierwszej czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. W ocenie

Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez sporne.

11



Rozpoznajac odwotanie Izba oparta sie na tresci dokumentacji Postepowania, ktorej kopia
potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem zostata przekazana przez Zamawiajgcego.
Dodatkowo, w poczet materiatu dowodowego Izba zaliczyta dokumenty ztozone przez
Odwotujgcego wraz z odwotaniem, ztozone przez Zamawiajgcego na rozprawie oraz ztozone
przez Przystepujgcego wraz pismem stanowigcym zgtoszenie przystgpienia do postepowania

odwotawczego oraz na rozprawie (zatgczniki do pisma z dnia 29 marca 2019 r.)

Izba ustalita, iz istotne dla sprawy okoliczno$ci faktyczne dotyczace przebiegu Postepowania,
wskazywane przez strony oraz uczestnika postepowania odwotawczego, znajdujg
potwierdzenie w dokumentacji Postepowania i nie sg sporne. W szczegolnosci Izba ustalita,
iz:

Pismem z dnia 31 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wezwatl Przystepujgcego do zlozenia
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co byto

wynikiem wydania przez Izbe wyroku z dnia 14 stycznia 2019 r. (KIO 2648/19).

Odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy udzielit pismem z dnia 5 lutego 2019 r. skfadajac

wyjasnienia wraz z zatgczonymi do nich dowodami.

W dniu 4 marca 2019 r. Zamawiajgcym poinformowat o powtdrnym wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie w zakresie zarzutéw, w jakim nie podlegato odrzuceniu, nie zastuguje na

uwzglednienie.

Uzasadniajgc twierdzenia o razgco niskiej cenie oferty Przystepujgcego Odwotujacy w duzym
stopniu odwotywat sie do informacji i okoliczno$ci dotyczgcych innych postepowan o
udzielenie zaméwienia, w tym poprzedniego postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego na ten sam przedmiot. W zwigzku z tym, nalezy w tym miejscu poczynic
uwage, iz tego typu informacje majg znaczenie przede wszystkim dla powziecia przez
zamawiajgcego decyzji o koniecznosci wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien
w zakresie ceny jego oferty na gruncie regulacji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast
w przypadku wystosowania przez zamawiajgcego wezwania do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ceny oferty, podstawowe znaczenie ma tres¢ ztozonych wyjasnien. Dokonujac
natomiast oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce nalezy mie¢ na wzgledzie

w szczegolnosci tres¢ wezwania sformutowanego przez zamawiajgcego.

Majac na uwadze tres¢ wezwania Zamawiajgcego z dnia 31 stycznia 2019 r. skierowanego do

Przystepujgcego Izba doszta do przekonania, iz dotyczylo ono przede wszystkim elementu

12



120 miesiecznej petnej gwarancji. W pierwszym zdaniu fragmentu wezwania wystosowanego
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zwrdcit sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu w zakresie zaoferowanej 120
miesiecznej petnej gwarancji obejmujgcej konieczno$¢ wymiany przedmiotu zamdwienia na
nowy. Wprawdzie w ostatnim zdaniu wezwania jest rowniez mowa o wykazaniu czynnikow
wptywajgcych na obliczenie ceny, jednakze takie sformutowanie jest bardzo ogdlne, a przede
wszystkim nie jest wystarczajgco precyzyjne, aby moc stwierdzi¢, iz Przystepujgcy
obowigzany byt do przedstawienia szczegotowej kalkulacji ceny swojej oferty, obejmujgcej
wszystkie elementy sktadowe ceny. W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslano, iz
wykonawce obcigza obowigzek udzielenia odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w
zakresie, a jakim tres¢ tego wezwania jest jasna i precyzyjna. W konsekwencji stawianie
Przystepujgcemu zarzutow dotyczgcych nieuwzglednienia w tresci swoich wyjasnien z dnia 5
lutego 2019 r. innych elementdéw przedmiotu zamowienia, wskazywanych przez Odwotujgcego
w odwotaniu oraz na rozprawie, lzba uznata za niezasadne, w kontekscie ustalonej tresci

wezwania z dnia 30 stycznia 2019 r.

Odpowiadajgc na ww. wezwanie pismem z dnia 5 lutego 2019 r. Przystepujgcy przedstawit
wyjasnienia, w tym kalkulacje ceny w rozbiciu na podstawowe elementy, tj. akcesoria
dozymetryczne, urzadzenie do radionawigacji Srodoperacyjnej oraz aparat do radioterapii
Srodoperacyjnej. W odniesieniu do drugiego i trzeciego z ww. elementow przedstawit
informacje dotyczace 10 — letniej gwarancji (w przypadku urzgdzenia do radionawigacji
srodoperacyjnej — w rozbiciu na 2 — letnig gwarancje i wydtuzenie gwarancji na okres 8 lat).
Do wyjasnien zostaty zatgczone dowody w postaci: oferty producenta aparatu do radioterapii
srodoperacyjnej wraz z dodatkowym o$wiadczeniem producenta, oferty Wolfmed sp. z 0.0. na
urzgdzenie i gwarancje wraz z wiadomoscig email dotyczgcg warunkéw przedtuzenia okresu
gwarancji, oferty Canberra Packard sp. z 0.0. oraz dokumentu zatytutowanego kalkulacja
kosztow oferty przetargowej. Z przedstawionej oferty producenta oraz dodatkowego
oswiadczenia producenta wynika, iz w cene tej oferty wliczono 10 — letnig gwarancje. Oferta
Wolfmed wraz 2z zalgczong wiadomoscig email potwierdza informacje dotyczace
uwzglednienia w kwocie sprzetu okresu 2-letniej gwarancji oraz kosztow zwiekszenia
gwarancji do 8 lat (3.rok — 8%, 4. rok — 10%, 5. rok — 12%, 6. — 10. rok — po 15%). Natomiast
informacje co do okresu gwarancji na akcesoria dozymetryczne wynikajg z zatagczonej do
wyjasnien oferty Canberra Packard. Istotnie, oferta ta dotyczy okresu 5 letniego, a nie 10
letniego. W tym zakresie Przystepujacy oswiadczyt, ze bedzie go obcigzac ryzyko w zakresie
pozostatego okresu 5-letniego i nawet gdyby zachodzita konieczno$¢ wymiany sprzetu na
nowy to bedzie to koszt nieznaczny. W ocenie sktadu orzekajgcego mamy tu do czynienia z

niewatpliwym brakiem w kalkulacji Przystepujgcego. Uwzgledniajgc jednak poziom zysku
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zaktadany przez Przystepujgcego (tj. 7,3%), jak i okolicznos¢, iz mamy w tym zakresie do
czynienia z szacowaniem na podstawie przeprowadzonej przez danego wykonawce analizy
ryzyka, zdaniem lzby ww. brak nie moze stanowi¢ wystarczajgcego powodu do uznania, iz
cena oferty Przystepujgcego jest ceng razgco niskg. W ocenie skladu orzekajgcego Izby,
majgc na wzgledzie wtadnie te okolicznosé, iz w przypadku szacowania kosztow gwarancji
wykonawcy opierajg sie na dokonywanych analizach ryzyka, za wystarczajgce w zakresie
kosztéw gwarancji nalezy w niniejszej sprawie uzna¢ wyjasnienia odnoszgce sie do
podstawowych (pod wzgledem wptywu na cene) elementéw sktadajgcych sie na przedmiot
zamowienia. Odwotujgcy nie wykazat, iz pozostate elementy, na ktore wskazywat w odwotaniu,
majg taki charakter w kontekscie przedmiotu zamowienia, na ktore prowadzone jest
Postepowanie. Zdaniem Izby ciezar dowodu obcigzat w tym zakresie Odwotujgcego, w
szczegolnosci majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Przystepujacego za

wystarczajgce.

Odnoszgc sie do kwestii okresu gwarancji zaoferowanego przez Przystepujacego
w kontekscie zarzucanego mu przez Odwotujgcego czynu nieuczciwej konkurencji, nalezy
wskazaé, iz sam Odwotujgcy przyznat, iz udzielenie 10-letniej gwarancji nie jest
niedopuszczalne, lecz jej koszt winien zostaé uwzgledniony w kalkulacji ceny. Odmienne
stanowisko bytoby nie do zaakceptowania na gruncie postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w ktdérych sam Zamawiajgcy okreslit jako dopuszczalne zaoferowanie
ww. okresu gwarancji. Jak wskazano powyzej, w ocenie sktadu orzekajacego Izby z tresci
wyjadnien Przystepujgcego nie wynika, iz koszt 10-letniej gwarancji zostat przez
Przystepujgcego zanizony i tym samym brak byto podstaw do stwierdzenia popetnienia przez
tego wykonawce zarzucanego mu czynu nieuczciwej konkurencji. Na potwierdzenie
uwzglednia w cenie kosztu sprzetu okresu 10-letniej gwarancji Przystepujacy przedstawit
oswiadczenie producenta. Kwestionowanie treéci oswiadczenia producenta tylko z tego
powodu, iz posiada on 100% udziatow w spétce bedgcej Przystepujgcym, Izba uznata za
niezasadne. Ponadto, ztresci ww. oswiadczenia producenta wynika, iz zlozona oferta
uwzglednia dostep do czesci zamiennych i zapasowych przez co najmniej 10 lat od momentu
odbioru urzadzenia przez klienta. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, majgc na uwadze tresc
wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego pismem z dnia 5 lutego 2018 r., nie przeczy temu
sposob wypetnienia przez Przystepujgcego trzeciego wiersza formularza stanowigcego
zatgcznik nr 1la do SIWZ w czesci ,Warunki gwarancji, serwisu i szkolenia”, co w Swietle ww.
wyjasnien nalezy odczytywac jako potwierdzenie wymogu postawionego w tym zakresie przez
Zamawiajgcego. Dodatkowo odnoszgc sie do zawartego w odwotaniu twierdzenia, iz
,Zobowigzanie do naprawy lub wymiany na nowy uszkodzonego sprzetu moze byc¢

niewykonalne gdyz nie posiada on [Przystepujgcy] ani gwarancji, ani zapewnienia dostepnosci
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czesci zamiennych” (dotyczy innego sprzetu niz sprzet objety ww. os$wiadczeniem
producenta), nalezy wskazag, iz Przystepujgcy zacigga w tym zakresie zobowigzanie, ktére
wykonanie bedzie podlegac¢ ocenie na etapie realizacji umowy. Izba nie dokonywata oceny
kwestii nieudzielenia przez Przystepujacego w wystarczajgcy sposob odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem w tym zakresie
nie zostat postawiony zarzut (w odwotaniu zarzut niewystarczajgcej odpowiedzi na wezwanie

dotyczyt naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie

do wyniku postepowania.

PrzewodniczacCy: .....cccocviiiiiiiiiiiiiiiiineas
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