Sygn. akt: KIO 2247/19

WYROK
z dnia 19 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Edyta Koral

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2019 r. przez
wykonawce — G. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa ELEKTRO MED G.
P. z siedzibg w Niepotomicach przy ul. Zabierzowskiej 11 (32-005 Niepotomice) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Szpital Uniwersytecki w Krakowie z

siedzibg w Krakowie przy ul. Kopernika 36 (31-501 Krakéw)

przy udziale wykonawcy — OPTA-TECH Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy Al. KEN 36
lok. U211 (02-797 Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce — G. P. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwa ELEKTRO MED G. P. z siedzibg w Niepotomicach i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce — G. P. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa ELEKTRO MED G. P. z siedzibg w Niepotomicach,;

2.2. zasgdza od wykonawcy — G. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
ELEKTRO MED G. P. z siedzibg w Niepotomicach na rzecz zamawiajgcego — Szpitala
Uniwersyteckiego w Krakowie kwote w wysokosci 668 zt 00 gr (stownie: szes$céset
szes$Cdziesigt osiem zlotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu

dojazdu na posiedzenie i rozprawe oraz uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 2247/19

Uzasadnienie

Szpital Uniwersytecki w Krakowie zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. -
Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, pn.: Dostawa wyposazenia Zaktadu
Diagnostyki  Patomorfologicznej z  Prosekturg dla Nowej Siedziby  Szpitala
Uniwersyteckiego z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem personelu (nr referencyjny:
NSSU.DFP.271.37.2019.LS). Przedmiotowe postepowanie zostato podzielone na 44 czesci.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 lipca 2019 r., pod numerem 2019/S 124-302323.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 4 listopada 2019 r. wykonawca G. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwa ELEKTRO MED G. P. z siedzibg w Niepotomicach (zwany dalej: ,odwotujgcym”)
wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego polegajgcych na:

- zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej dla czesci 12 przez wykonawce OPTA-TECH Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej: ,OPTA-TECH”), mimo ze zaoferowany przez
tego wykonawce mikrotom jest niezgodny z pkt 23 opisu przedmiotu zamowienia (zwanego
dalej: ,OPZ”), tj. posiada dwa (a nie jeden) panele sterujgce, z ktérych jeden ma konstrukcje
zintegrowang, a drugi zewnetrzng (zaden nie jest panelem wyjmowanym z obudowy), co
potwierdzity wyjasnienia OPTA-TECH ztozone w trybie art. 87 ust. 1 Pzp;

- zaniechaniu wykluczenia wykonawcy OPTA-TECH z postepowania dla czesci 12, cho¢ w
wyniku co najmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
blad zamawiajgcego w odniesieniu do mozliwosci dostarczenia zmodyfikowanej wersji
mikrotomu SLEE CUT 6062;

- wyborze oferty OPTA-TECH jako najkorzystniejszej dla cze$ci 12;

- zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

- prowadzeniu postepowania w sposéb niezapewniajgcy poszanowania zasad uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasady przejrzystosci.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:



1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty OPTA-
TECH dla czesci 12, mimo ze jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”) w zakresie, w jakim wykonawca
zaoferowat mikrotom SLEE CUT 6062 wyposazony, zgodnie z ofertg i wyjasnieniami
tresci oferty OPTA-TECH, w dwa panele sterujgce: jeden zintegrowany, tj. wewnatrz
urzgdzenia, lecz bez braku mozliwosci wyjecia go z obudowy, i drugi zewnetrzny, tj. bez
mozliwosci umieszczenia go wewnagtrz urzgdzenia oraz wyjecia z obudowy, gdy
tymczasem zamawiajgcy w pkt 23 OPZ postawit wymaog, by mikrotom wyposazony byt w
jeden panel sterujgcy, wyjmowany z obudowy urzgdzenia;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy OPTA-TECH z postepowania, cho¢ w wyniku co najmniej lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego w odniesieniu
do mozliwosci dostarczenia zmodyfikowanej wersji mikrotomu SLEE CU 6062, cho¢ w
rzeczywistosci urzadzenie takie nie bedzie mogto zosta¢ dostarczone, a informacje te
mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia dla czesci 12;

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty OPTA-
TECH mimo, iz zawiera ona btgd w obliczeniu ceny polegajgcy na tym, ze w przypadku
braku w Deklaracji zgodnosci wymienienia wszystkich elementéw, akcesoriow i urzgdzen
pomocniczych wzgledem wyrobu medycznego, dostawa tych elementdéw, akcesoriow i
urzadzen pomocniczych nie korzysta z preferencyjnej stawki podatku VAT, a co za tym
idzie ta czes¢ przedmiotu dostawy winna by¢ opodatkowana 23% stawkg podatku VAT,
ktora nie zostata zastosowana przez wykonawce w celu obliczenia ceny ofertowej;

4. art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
oraz niezgodnie z zasadg przejrzystosci.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania przez

nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci 12;

- dokonania ponownej czynnos$ci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty OPTA-TECH

dla czesci 12 z uwagi na niezgodnos¢ tej oferty z pkt 23 OPZ lub/i wykluczenie wykonawcy

OPTA- TECH z postepowania na podstawie art. 24 ust. i pkt 17 Pzp.

Ponadto odwotujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow przywotanych w

odwotaniu oraz przedstawionych na rozprawie na okolicznosci wskazane w ich uzasadnieniu

oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania



odwotawczego wedlug norm przewidzianych przepisami prawa, w tym kosztéw wpisu od

odwotania.

Jesli chodzi o interes do wniesienia odwotania odwotujgcy wskazat, ze oferta OPTA-
TECH zostata wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, natomiast oferta
odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu tzw. rankingu ofert dla czesci 12.
Uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty OPTA-TECH, w zwigzku z
czym to oferta odwotujgcego - jako druga w kolejnosci - moze ostac sie w postepowaniu jako
najkorzystniejsza. Brak uwzglednienia tego odwotania moze wiec skutkowac utratg przez
odwotujgcego mozliwosci realizacji zamowienia, co z kolei spowoduje po jego stronie szkode
w postaci utraty zyskéw przewidzianych do uzyskania przy realizacji tego zaméwienia. W tej

sytuacji odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci oferty wykonawcy OPTA-TECH z pkt 23 OPZ
odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z pkt 23 OPZ (Zatagcznik nr 1a do SIWZ) w zakresie Czesci

12, tj. ,Mikrotom typ 1 (5 szt.)” musi posiadaé ponizsze parametry techniczne:

PARAMETRY TECHNICZNE

PARAMETR
OPIS PARAMETRU PARAMERT OFEROWANY
WYMAGANY

Panel sterujgcy z mozliwoscig
wyjecia z obudowy mikrotomu

23 tak

Zgodnie z ,Uwagami i objasnieniami” z 1 str. OPZ:

- Parametry okreslone jako ,tak” sg parametrami granicznymi Udzielenie odpowiedzi ,,nie” lub
innej nie stanowigcej jednoznacznego potwierdzenia spetniania warunku bedzie skutkowafto
odrzuceniem oferty. (...)

- Wartos$¢ podana przy w/w oznaczeniach oznacza warto$¢ wymagana. (...)

Odwotujgcy w zwigzku z tym wskazat, ze po pierwsze sam zamawiajgcy uznat parametry za
bezwzglednie wigzace, ,graniczne”. Dla kazdego wykonawcy sktadajgcego oferte, ktdra nie
tylko wprost niezgodna jest ze specyfikacjg, ale nawet kiedy ,niejednoznacznie” potwierdza
spetnianie parametrow, konsekwencjg jest odrzucenie tej oferty. Po drugie, w ocenie
odwotujgcego, zamawiajgcy wprost odnidst sie do ,wartoéci” podanych w OPZ, ktére to
warto$ci majg charakter obligatoryjny. Dla przyktadu, w OPZ podano konkretne liczny, np.
zgodnie z pkt 7, mikrotom musi posiada¢ cztery tryby ciecia. Takze w pkt 23 OPZ

zamawiajgcy podat ,warto$¢”, tj. jednoznacznie wskazat, ze mikrotom ma posiada¢ jeden
5



panel sterujgcy. Po trzecie, zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy postawit wymaog, aby panel
sterujgcy mozna byto wyjg¢ z obudowy. Z drugiej strony oznacza to wiec takze mozliwosé
wlozenia panelu sterujgcego do obudowy urzgdzenia. A contrario, wymogu nie moze spetnic
panel sterujgcy, ktéry albo znajduje sie wewnatrz urzadzenia i nic daje mozliwosci wyjecia
go, albo tez ma charakter zewnetrzny i znajduje sie poza urzgdzeniem, bez mozliwosci
wiozenia go do srodka.

Dalej odwotujacy wyjasnit, ze w dniu 26 lipca 2019 r. zamawiajgcy opublikowat odpowiedzi
na pytania wykonawcéw dotyczgce tresci SIWZ. Istotne znaczenie ma pytanie i odpowiedz
nr 43:

Czy Zamawiajgcy uzna za spetniajgcy wymagania SIWZ, mikrotom wyposazony w dwa
panele sterujgce, jeden zintegrowany panel sterujgcy umieszczony we frontowej czesci
mikrotomu oraz drugi zewnetrzny panel sterujgcy, ktéry mozna ustawia¢ zarébwno po prawej
jak i po lewej stronie mikrotomu? Operator mikrotomu moze Korzysta¢ niezaleznie, na
przemian z panelu kontrolnego zintegrowanego oraz z panelu zewnetrznego kontrolnego Ilub
odigczy¢ panel zewnetrzny. Takie rozwigzanie gwarantuje spetnienie funkcjonalnych
wymagan Zamawiajgcego polegajgcych na swobodzie przektadania panelu sterujgcego na
prawg i lewg strone jak rowniez mozliwoSci sterowania pracg mikrotomu z poziomu panelu
wbudowanego w mikrotom.

Odpowiedz: Nie, Zamawiajgcy wymaga zgodnie ze specyfikacjg.

Odwotujgcy w zwigzku z tym stwierdzit, Ze w odpowiedzi na pytanie nr 43 sam zamawiajgcy
jednoznacznie przesadzit, ze zaoferowanie mikrotomu posiadajgcego dwa panele (jeden
wewnatrz, zintegrowany, oraz drugi, zewnetrzny) jest niezgodne z SIWZ. OPTA-TECH
zaoferowat mikrotom posiadajgcy dwa panele; jeden zintegrowany, a drugi zewnetrzny.
Okolicznos¢ bezsporna - wynika to jednoznacznie z dokumentéw ztozonych przez OPTA-
TECH zamawiajgcemu w dniu 18 pazdziernika 2019 r. w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do wyjasnien tredci oferty. Niezgodne z pkt 23 OPZ jest zaoferowanie
urzadzenia z dwoma panelami sterujgcymi. Zaden z tych paneli nie stanowi ,panelu z
mozliwo$cig wyjecia z obudowy mikrotomu”, jak stanowi pkt 23 OPZ, poniewaz jeden ma
charakter zintegrowany, a drugi zewnetrzny. OPTA-TECH przediozyt zamawiajgcemu
dokumenty techniczne (fragment instrukcji i specyfikacji technicznej), na ktdérych
zaprezentowano przedmiotowe urzgdzenie, gdzie do obudowy urzgdzenia przymocowano
uchwyt. Dokumenty te, w ocenie odwotujgcego, zostaty sporzadzone wytacznie na potrzeby
niniejszego postepowania przez OPTA-TECH, celem wykazania spetnienia warunku z pkt 23
OPZ. Nie istniejg bowiem jakiekolwiek inne dokumenty (karty katalogowe, instrukcje,
informacje techniczne etc.) pochodzace od producenta urzgdzenia - SLEE Medical Gmbh z

Niemiec, prezentujgce przedmiotowe urzgdzenie w wersji przedstawionej przez OPTA-TECH



w pismie z dnia 18 pazdziernika 2019 r. Karty katalogowe producenta (takze w dostepne;j
online niemieckiej i angielskiej wersji jezykowej) przedstawiajg przedmiotowy mikrotom
wytgcznie w wersji obejmujgcej dwa panele sterujgce (zintegrowany i zewnetrzny ,na kablu”),
bez gniazda, uchwytu na panel zewnetrzny.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, Zze zamawiajgcy w dniu 28 sierpnia 2019 r. wezwat OPTA-
TECH do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. W dniu 5 wrze$nia OPTA-TECH
ztozyt m.in.:

- Oswiadczenie producenta (SLEE Medical Gmbh) w jezyku polskim o zgodnos$ci przedmiotu
zaméwienia z SWIZ, tj. w ramach prowadzonego postepowania dostarczy mikrotom
rotacyjny SLEE CITE 6062 z torem wodnym z nastepujgcymi parametrami: Panel sterujgcy z
mozliwo$cig wyjecia z obudowy mikrotomu (...);

- karte katalogowg producenta, gdzie na rysunku mikrotomu CUT 6062 wida¢ dwa panele
sterujgce: zintegrowany (wewnetrzny) oraz zewnetrzny (podigczony do urzadzenia za
pomocg kabla).

Juz wowczas zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty z SIWZ i w dniu
16 wrzesnia 2019 r. wezwat OPTA-TECH do zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w
zakresie zgodnosci oferowanego mikrotomu z pkt 23 OPZ dla czesci 12. Zamawiajgcy
wprost wskazat: Czy oferowany mikrotom posiada ,Panel sterujgcy z mozliwo$cig wyjecia z
obudowy mikrotomu”? Z danych dotyczgcych tego urzgdzenia, ti. m in. fotografia mikrotomu
zaprezentowana w ztozonych (na wezwanie Zamawiajgcego) materiatach firmowych,
informacje (opisy, zdjecia) prezentowane przez Wykonawce na jego stronie internetowej (w
zakresie oferowanego mikrotomu), wynika, ze oferowane urzadzenie ,Mikrotom CUT6062”
nie posiada cechy wymaganej przez Zamawiajgcego - ,Panel sterujgcy z mozliwoscig
wyjecia z obudowy mikrotomu ”, wbrew temu, co przedstawit Wykonawca w materiatach
firmowych. (...) Zamawiajgcy prosi rowniez aby przedstawione wyjasnienia zostaty poparte
odpowiednig dokumentacjg (opieraty sie na dowodach) - materiaty firmowe - np. oryginalne
foldery producenta, katalogi, karty charakterystyki, instrukcje Ilub wyciggi z instrukcji,
dokumentacja techniczna potwierdzajgce, ze oferowany sprzet jest zgodny z opisem
przedmiotu zamdwienia (...).

W dniu 18 wrzesnia 2019 r. OPTA-TECH zlozylo wyjasnienia, w ktérych zamieszczono
krotkie oswiadczenie o zgodnosci oferty z SIWZ oraz przedtozono:

- wyciag z instrukcji obstugi mikrotomu CUT 6062, zgodnie z ktérym: Panel sterowania moze
by¢ umieszczony w obudowie mikrotomu w gniezdzie widocznym na rys. 10A i 10B. Aby
wyjgc¢ panel z obudowy, nalezy wysungc¢ go do gory z gniazda

- specyfikacje wymiarowg urzadzenia.



Co przy tym istotne, zatgczone przez OPTA-TECH na wezwanie zamawiajgcego informacije i
rysunki stanowig jedynie, jak wskazuje sam OPTA-TECH, wycigg z dokumentacji technicznej
producenta. Nie jest znana ich kompletna wersja, OPTA-TECH nie przedtozyt rowniez
oryginalnej dokumentacji producenta (niemieckiej czy angielskiej wersji jezykowej), taka
dokumentacja - odnoszgca sie do wersji urzgdzenia z uchwytem na obudowie - nie jest
nigdzie dostepna. Odwotujgcy wyjasnit ze podjgt probe uzyskania bezposrednio od
producenta dokumentacji technicznej czy informacji dotyczgcych urzgdzenia w wersji
zaprezentowanej przez OPTA-TECH (ij. z gniazdem/uchwytem na panel zewnetrzny
zamontowanym na obudowie). Jak stwierdzit odwotujgcy — bezskutecznie.

Zdaniem odwotujgcego OPTA-TECH oferuje dwa panele sterujgce. W tym zakresie
odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z pkt 23 OPZ, zamawiajgcy wymagat, aby mikrotom
posiadat: Panel sterujgcy z mozliwo$cig wyjecia z obudowy mikrotomu. Uzycie tu liczby
pojedynczej ma charakter jednoznaczny i oczywisty. Dla poréwnania w pkt 30 OPZ
zamawiajgcy uzyt liczby mnogiej, okreslajac liczbe nozykdéw mikrotomowych (50 szt.). OPTA-
TECH zaréwno w ofercie, jak i w opisanych wyzej sktadanych pdézniej o$wiadczeniach
jednoznacznie wskazuje, ze przedmiotem jego oferty jest mikrotom SLEE CUT 6062
wyposazony w dwa panele:

- pierwszy, standardowy, zintegrowany z obudowa, tj. bez mozliwosci wyjecia go z obudowy;
- drugi, opcjonalny, podtgczony do urzgdzenia za pomocg kabla, zewnetrzny.

Juz w tym momencie nastepuje niezgodnosé oferty z pkt 23 OPZ, poniewaz OPTA-TECH
zaoferowat dwa panele sterujgce zamiast jednego. Antycypujac stanowisko OPTA-TECH,
wobec tak skonstruowanej treéci SIWZ w ocenie odwotujgcego, nie mozna dopiero teraz
probowa¢ wywies¢, ze zaproponowanie dwoch paneli jest rozwigzaniem korzystniejszym.
Nie jest rolg wykonawcy ocena tego stanu rzeczy. Mozna wskazac, ze wieksza liczba paneli
oznacza wiekszg awaryjnos¢ i wyzsze koszty eksploatacji. Uwaga ta czyniona jest jedynie na
marginesie, poniewaz odwotanie sie do wyktadni celowosciowej jest nieuprawnione, gdy
wymég zaoferowania pojedynczego panelu sterujgcego wynika wprost z jezykowego
brzmienia SIWZ.

Zdaniem odwotujgcego rozszerzajgca wyktadnia SIWZ jest niedopuszczalna w niniejszym
postepowaniu, gdzie w objasnieniach do OPZ zamawiajgcy okreslit, ze wskazane tam
wartosci majg charakter graniczny, wiec nalezato zaoferowac jeden panel sterujgcy.
Podkreslenia wymaga fakt, ze tre$¢ i sposéb interpretacji pkt 23 SIWZ byta znana
wykonawcom po publikacji odpowiedzi na pytanie nr 43 do SIWZ. OPTA-TECH miat petng
Swiadomos¢, ze zamawiajgcy uznaje zaoferowanie dwoch paneli za niezgodne z SIWZ i nie
dopuszcza takiego rozwigzania. Z ostroznosci odwotujgcy dodat, ze ewentualne zastrzezenia

OPTA-TECH do tresci SIWZ nalezato sformutowa¢ w odpowiednim terminie we wtasnym



odwofaniu, a na tym etapie zamawiajgcy i lzba sg zwigzani obowigzujgca trescig
specyfikacji. OPTA-TECH stanowczo potwierdzit zaoferowanie dwdéch paneli sterujgcych,
zamiast jednego.

Odwotujgcy wskazat takze, ze OPTA-TECH nie zaoferowat panelu wyjmowanego z
obudowy. Na poparcie tego stwierdzenia odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy nic dopuscit w
pkt 23 OPZ panelu sterujacego zewnetrznego ani zintegrowanego, co wyraznie podkresiono
w odpowiedzi na pytanie nr 43 do SIWZ. Wymagane rozwigzanie polega na ,mozliwosci
wyjecia panelu z obudowy mikrotomu”. Zgodnie z wyrazonym wprost jezykowym brzmieniem
SIWZ, zamawiajgcy oczekiwat mikrotomu, ktory posiada panel chowany do wnetrza
obudowy, ktéry mozna wyjg¢ na zewnatrz, zgodnie z potrzebami obstugujgcego urzadzenie
pracownika. Zgodnie z Wielkim stownikiem jezyka polskiego (www.wsjp.pl) ,obudowa” to
.Zewnetrzna czes¢ urzadzenia, ostaniajgca je”’. Skoro zatem do obudowy, bedacej
zewnetrzna czescig mikrotomu, dokreca sie na potrzeby niniejszego postepowania uchwyt
na panel, ma on charakter ,zewnetrzny” wzgledem samego urzadzenia. Umieszczony w
takim uchwycie panel nic moze zatem zosta¢ wyjety z obudowy mikrotomu, czego wymaga
zamawiajgcy w pkt 23 OPZ, poniewaz tak zamontowany panel sterujgcy zawsze znajduje sie
na zewnagtrz mikrotomu. O powyzszym $wiadczy fakt, ze zaréwno w karcie charakterystyki
mikrotomu z 2018 r. zlozonej pierwotnie zamawiajgcemu, jak i w karcie charakterystyki
dostepnej na stronie internetowej producenta opcjonalny panel sterujgcy na zewnatrz
urzgdzenia nie posiada uchwytu w obudowie. W oryginalnej, niemieckojezycznej specyfikaciji
producent okresla ten panel jako: ,Externes Bedienteil (optional)”, czyli zewnetrzny panel

sterujacy (opcjonalny) (http://vwwvv.slee.de/index.php?id=78&L=0). W anglojezycznej,

specyfikacji producent wprost okresla ten panel jako ,External control panel (optional)” t.

zewnetrzny panel sterujgcy (opcjonalny) (http://vwww.slee.de/index.php?id=78&L=I).

Dalej odwotujgcy wyjasnit, ze jego petnomocnicy skierowali do producenta zapytanie drogg
mailowg w dniach 24, 28 i 29 pazdziernika 2019 r. w celu potwierdzenia dostarczenia
mikrotomu CUT 6062 z panelem sterujgcym z mozliwoscig wyjecia z obudowy mikrotomu
oraz o przestanie informacji dotyczacych takiego urzadzenia (rysunki techniczne, zdjecia,
schematy, instrukcje etc.), lecz producent odestat do kontaktu z OPTA-TECH i oswiadczyt,
ze nie przesle zadnych materiatow, ktére potwierdzityby mozliwosé zaoferowania mikrotomu
z panelem wyjmowanym z wnetrza obudowy lub mikrotomu z dodatkowym uchwytem na
obudowie na panel sterujgcy zewnetrzny. Z powyzszego wynika, ze zarowno dla producenta,
jak i samego OPTA-TECH jest jasne, ze zaoferowany panel zewnetrzny nie jest wyciggany z
obudowy. Stworzenie koncepcji ,innej wersji” urzgdzenia z uchwytem przyczepionym do
obudowy stanowi oczywistg, choC nieskuteczng, probe obejScia wymogu zamawiajgcego z

pkt 23 OPZ. Co do drugiego panelu, ktory oferuje OPTA-TECH, tzw. standardowego, to jest


http://vvwvv.slee.de/index.php?id=78&L=0
http://vvww.slee.de/index.php?id=78&L=l

oczywiste, ze ma on charakter zintegrowany i nie oferuje mozliwosci wyjecia z obudowy
mikrotomu.

W konkluzji uzasadnienia dla przedmiotowego zarzutu odwotujgcy wyjasnit, iz powyzsze
nalezy oceni¢ zgodnie z objadnieniami zamawiajgcego do OPZ, zgodnie z ktérymi kazda
niejednoznacznos¢ prowadzi do uznania oferty za niezgodng z SIWZ. W tym wypadku nie
ma wiec watpliwosci, ze oferta nieodpowiadajgca pkt 23 OPZ powinna zosta¢ odrzucona w
postepowaniu.

Jesli chodzi o uzasadnienie dla zarzutu przedstawienia informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w btad odwotujgcy wskazat, ze OPTA-TECH, skfadajgc oferte, wyjasnienia
oraz dokumenty zamawiajgcemu, przedstawit informacje, ktére doprowadzity do wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej, a ktére majg potwierdzac, ze wykonawca ten jest w stanie
dostarczy¢ zamawiajgcemu mikrotom z panelem sterujgcym wyjmowanym z obudowy,
zgodnie z pkt 23 OPZ. Twierdzenie to nie polega ha prawdzie z dwoch powodow.

Po pierwsze, nie istnieje wersja mikrotomu SLEE CUT 6062 z uchwytem na zewnetrzny
panel sterujgcy. Niemiecka firma SLEE Medical Gmbh oferuje mikrotom z panelem
zewnetrznym ,na kablu” bez uchwytu, co odwotujgcy starat sie wykaza¢ powyzej. Wszelkie
informacje o mozliwosci zaoferowania takiego produktu pochodzg wylgcznie od OPTA-
TECH, a zostaly sporzgdzone wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania. Powyzsze
potwierdza fakt, ze producent, zapytany przez petnomocnika odwotujgcego o mozliwosé
dostarczenia mikrotomu SLEE CUT 6062 z uchwytem na panel zewnetrzny oraz o
jakiekolwiek dokumenty techniczne potwierdzajgce istnienie takiego rozwigzania, zamiast
udzieli¢ prostej informacji i wystaé np. oryginalng instrukcje, ktérej fragment przeditozyt
OPTA-TECH, odestat do kontaktu z OPTA-TECH, nie udostepniajgc zadnego dokumentu.
Zgodnie z pkt 6.5.1.1. SIWZ, zamawiajgcy zgda w postepowaniu dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania zamawiajgcego: Materiafy
firmowe - np. foldery, katalogi, karty charakterystyki, instrukcje lub wyciggi z instrukcji,
dokumentacja techniczna, $wiadectwa rejestracji, os$wiadczenia  producenta -
potwierdzajgce, ze oferowany sprzet jest zgodny z opisem przedmiotu zamobwienia oraz
potwierdzajgce wszystkie oferowane parametry.

Po drugie, w pkt 3.5 SIWZ zamawiajgcy wskazat: Oferowany sprzet musi by¢ wyrobem
medycznym dopuszczonym do obrotu i uzywania na terenie Polski zgadnie =z
postanowieniami ustawy z dnia 20.05.2010 r. o wyrobach medycznych. Jak zauwazyt
odwotujgcy OPTA-TECH przedstawit Deklaracje zgodnosci (wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski) podpisang przez pana S. S., przedstawiciela producenta. Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt
11 ustawy- z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych, (dalej: uwm) ,deklaracja

zgodnosci” to o$wiadczenie wytworcy lub jego autoryzowanego przedstawiciela,
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stwierdzajgce na jego wytgczng odpowiedzialnoSc, ze wyrob jest zgodny z wymaganiami
zasadniczymi. W Deklaracji zgodnosci przediozonej zamawiajgcemu przez OPTA-TECH
producent deklaruje, ze m.in. mikrotom CUT 6062 jest produkowany zgodnie z regulacjami
unijnymi i zamieszczono znak CE. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w Deklaracji zgodnosci, o ktorej
mowa (deklaracja z 2018 r.), nie zostaty wpisane zadne akcesoria dla urzgdzenia, gdy
tymczasem z karty katalogowej urzadzenia dostepnej na stronic internetowej producenta
wynika, ze producent wyrdznia akcesoria do urzadzenia i kazdemu z nich nadaje osobny
numer referencyjny. Wsrod tych akcesoriow producent wymienia w karcie katalogowej m. in.
zewnetrzny panel sterujacy (Zubehor - Externes Bedienteil fur CUT 6062 numer
referencyjny: 10090051). Znamienne pozostaje, ze wsrod akcesoriow do urzgdzenia, o
ktérym mowa, producent nie wymienia w karcie katalogowej uchwytu do tego panelu.
Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku wyrobow medycznych do diagnostyki in-vitro nalezy
wskazaé, ze na gruncie prawa niemieckiego (§ 19 ust. 1 Medizinproduktegesetz; dalej jako
,MPG”) podlegajg one ocenie dziatania (niem. Leislungsbewertungsprifung), dokonywanej
przez wiasciwy organ. Zgodnie z § 22c ust. 1 MPG kazda zmiane dokumentacji wyrobu
medycznego do diagnostyki in-vitro po zakohczonej ocenie dziatania nalezy zglosic¢
wilasciwemu organowi federalnemu. Organ ten bada, czy jest to zmiana istotna. W
szczegolnosci za istothg uwaza sie zmiane, ktéra wpltywa na zmiane interpretacji
dokumentacji, na podstawie ktérej dokonano uprzednio oceny dziatania.

Wobec powyzszego, zwlaszcza zas wobec braku w Deklaracji zgodnosci odnosnika do
uchwytu na zewnetrzny panel sterujgcy i samego panelu, odwotujgcy przyjat, ze urzadzenie
w konfiguracji obecnej wskazanej przez OPTA-TECH wymagatoby zmiany deklaraciji
zgodno$ci dokonanej zgodnie z przepisami prawa niemieckiego lub uzyskania ,certyfikacji’
samego uchwytu i panelu zewnetrznego na podstawie osobnej deklaracji zgodnosci. Nadto z
uwagi na brak wskazania w deklaracji zgodnosci takich elementéw (akcesoriéw, urzadzen
pomocniczych), jak uchwytu na zewnetrzny panel sterujgcy i samego panelu oraz systemu
transportu skrawkéw parafinowych po torze wodnym, watpliwym pozostaje takze mozliwo$é
zastosowania dla tych urzgdzen preferencyjnej stawki podatku VAT(8%). OPTA-TECH nie
wykazat wiec, ze istnieje dopuszczony do obrotu wyrob medyczny obejmujgcy akcesorium,
jakim miatby by¢ zewnetrzny panel sterujgcy mocowany uchwytem do mikrotomu CUT 6062.
Nawet jednak w przypadku zgtoszenia wtasciwemu organowi zmiany dokumentacji, nalezy
wskazacC, ze jest to proces, ktory trwatby, przekraczajgc ustalony przez zamawiajgcego
moment dostarczenia zamowienia. Powyzsze ma znaczenie tym wieksze, ze przedmiot
zamowienia musi by¢ dostarczony w zasadzie natychmiast (zgodnie z aktualnym brzmieniem
SIWZ: 30 pazdziernika 2019 r.), wykonawca wiec musi posiada¢ gotowe urzgdzenie

(dopuszczone do obrotu), a nie dopiero przygotowywac sie do zmiany wyrobu medycznego.
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Odwotujgcy wskazat przy tym, ze zgodnie z § 4 ust. 2 pkt 2 MPG zabronione jest
wprowadzane do obrotu wyrobéw medycznych, jesli ich oznaczenie, dane, wyglad,
wprowadzajg w btad, w szczegdlnosci, gdy sg im przypisywane cechy, ktorych nie posiadaja.
W ocenie odwotujgcego oswiadczenie OPTA-TECH o mozliwosci dostarczenia mikrotomu
CUT 6062 z uchwytem na zewnetrzny panel sterujgcy jest oczywiscie nieprawdziwe,
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego co do informacji moggcych mieé istotny wptyw na
decyzje podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, w rozumieniu art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp. poniewaz na jego podstawie zamawiajgcy uznat, ze oferta spetnia wymogi SIWZ
i jest najkorzystniejsza w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego OPTA-TECH mozna zarzuci¢ co najmniej dziatanie lub zaniechanie
nieumysine, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, jako ze wykonawca ten nie dochowat
nalezytej starannosci. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 355 § 1 ustawy Kodeks cywilny
nalezyta starannos¢ to starannos¢ ogolnie wymagana w stosunkach danego rodzaju.
Oznacza to, ze dluznik ma obowigzek zachowywac stosowng pilnos¢, uwage, ostroznosé,
zdrowy rozsgdek oraz troske o zrealizowanie swojego zamiaru. Starannos$¢ ta wyznacza
zatem sposob, w jaki dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie.

Na potwierdzenie swoich twierdzen odwotujgcy przytoczyt fragmenty orzeczeh Izby f{j.
wyroku z 20 marca 2017 r. o sygn. akt 382/17, wyroku z 18 kwietnia 2017 r. o sygn. akt KIO
576/17 oraz wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 20 lipca 2018 r. XXIIl Ga 849/18.
Reasumujgc w ocenie odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze OPTA-TECH przedtozyto
nieprawdziwe informacje, ktére nie tylko potencjalnie mogtyby wypaczy¢ wynik catego
postepowania, ale juz do tego stanu doprowadzity. W tej sytuacji, konsekwencjg jest
obligatoryjne wykluczenie OPTA-TECH z postepowania dla czesci 12 na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca — OPTA-TECH Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej nadal: ,OPTA-
TECH”.

Na posiedzeniu niejawnym =z udzialem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 19 listopada 2019 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w
ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, ze punktem wyjScia oceny
prawidtowosci jego postepowania powinna by¢ tres¢ SIWZ. Wskazat przy tym, ze w pkt 23
OPZ opisujgc parametr uzyt nastepujacego sformutowania Panel sterujgcy z mozliwo$cig
wyjecia z obudowy mikrotomu. Dokonujgc wyktadni powyzszego zapisu OPZ odwotujgcy —

zdaniem zamawiajgcego — doszedt do niewlasciwego wniosku, Zze zamawiajgcy wymagat
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aby zaoferowane urzadzenie posiadato tylko jeden panel sterujgcy. Z powyzszego
odwotujgcy wywiodt, ze oferta OPTA-TECH nie spetnia okre$lonego w specyfikacji warunku,
bowiem sprzet OPTA-TECH posiada dwa panele sterujgce.

Z powyzej opisanym rozumieniem parametru opisanego w pkt 23 OPZ zamawiajacy nie
zgodzit sie. Zamawiajgcy stanagt na stanowisku, iz sformutowanie Panel sterujgcy z
mozliwo$cig wyjecia z obudowy mikrotomu stwierdza, ze urzgdzenie zaoferowane przez
wykonawce powinno posiadac panel sterujgcy, ktory bedzie posiadat mozliwos¢ z obudowy
mikrotomu. Z przytoczonego zapisu w zadnym razie nie wnikato, ze warunkiem udziatu w
postepowaniu jest zaoferowanie przez wykonawce urzgdzenia, w sklad ktorego wchodzi
wytgcznie jeden panel sterujgcy. Zamawiajacy wyjasnit, ze gdyby miat w istocie zamiar
wprowadzi¢ takie obostrzenie to wyraznie wskazataby w SIWZ, iz urzadzenie winno
posiada¢ wylgcznie jeden panel sterujgcy, tak aby dla kazdego potencjalnego wykonawcy
byto ono czytelne, wymaog taki, prowadzgcy w pewnym stopniu do zawezenia konkurencji w
przedmiotowym postepowaniu, nie byt objety zamiarem zamawiajgcego. Dlatego tez
zamawiajgcy podkreslit, iz przedmiotowe postanowienie OPZ pozwala na ztozenie przez
wykonawce oferty dostawy mikrotomu sktadajgcego sie z kilku paneli sterujgcych, przy czym
co najmniej jeden z nich musi posiada¢ mozliwo$¢ wyjecia go z obudowy mikrotomu. To ile
paneli sterujgcych zaoferuje wykonawca w ramach danego urzgdzenia jest zagadnieniem
wtérnym — cho¢ oczywiscie ilo$¢ paneli sterujgcych ma wplyw na cene, ktoéra ostatecznie
przesgdza o rankingu ofert.

Podsumowujgc, opis parametru zawarty w pkt 23 OPZ nie pozwala na przyjecie, ze
warunkiem ztozenia przez wykonawce oferty bytlo zaoferowanie urzgdzenia wytgcznie z
jednym panelem sterujagcym. Nawet gdyby taka byta intencja zamawiajgcego to nie zostata
ona wyraznie wyartykutowana w stosownych postanowieniach OPZ. Wykonawca
przygotowujgc oferte bazuje na informacjach jakie zawarte sg w SIWZ i w okolicznosciach
sprawy — zdaniem zamawiajgcego — uprawnione byto przyjecie przez niego stanowiska, ze
jego oferta moze zawiera¢ urzgdzenie z dwoma panelami sterujgcymi.

Zamawiajgcy dodat przy tym, iz zaprezentowana w odwotaniu argumentacja, ze
zamawiajgcy w trakcie postepowania odpowiadajac na zadane pytanie (pytanie nr 43)
przesadzit, ze zaoferowane urzgadzenie mikrotomu musi zawiera¢ wytgcznie jeden panel
sterujgcy nie znajduje uzasadnienia. W jego ocenie mamy tu do czynienia ze znaczacg
nadinterpretacjg ze strony odwotujgcego. Tres¢ zadanego przez wykonawce, w trakcie
procedury wyjasniania tre$ci SIWZ, pytania oraz odpowiedz zamawiajgcego dotyczyta
kwestii zgota odmiennej - w zapytaniu wykonawcy mowa bowiem o zewnetrznym panelu

sterujgcym.
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W zakresie podnoszonej przez odwotujgcego tezy, iz OPTA-TECH zaoferowat, niezgodnie z
wymogami SIWZ, mikrotom wyposazony w zewnetrzny panel sterujgcy zamawiajgcy
wskazat, ze w Swietle zlozonych przez ww. wykonawce w dniu 18 wrzesnia 2019 r.
wyjasnien zarzut ten jest w catosci bezpodstawny. Z przedtozonych przez OPTA-TECH
dokumentéw wynika, iz zaoferowany przez niego sprzet jest zgodny z opisanym w pkt 23
OPZ parametrem.

Zamawiajgcy stanagt na stanowisku, ze za bezpodstawne nalezy uznacC zarzuty
wprowadzenia go w btad oraz btedu w obliczeniu ceny ofertowej, jako oparte na podobnej,
niepopartej zadnymi rzeczowymi argumentami tezie, iz OPTA-TECH zaoferowat sprzet, ktory
de facto nie istnieje. Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy popart powyzej wskazane zarzuty
argumentami o znikomej wiarygodnosci, sprowadzajgc je w zasadzie do twierdzenia, ze
skoro on jako odwotujgcy nie jest w stanie na wiasna reke uzyska¢ dokumentéw, ktére
potwierdzajg, iz zaoferowany przez OPTA-TECH sprzet spetnia wymogi SIWZ to te
dokumenty nie istnieja.

Majgc powyzsze na uwadze zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnikdbw postepowania
odwotawczego takze wykonawca OPTA-TECH zilozyt swoje pismo procesowe wraz
zatgczonego do niego dowodami, w ktérym wniést o oddalenie odwotania w catosci.

OPTA-TECH w pierwszej kolejnosci wyjasnit, ze odwolujgcy zarzucajac
nieprawidiowosé oferowanego mikrotomu z SIWZ wskazat, ze celem zamawiajgcego
formutujgcego tre$¢ wymogu nr 23 OPZ, byto uzyskanie oferty mikrotomu, ktory posiadaé
winien wylgcznie jeden panel, zaoferowanie za$§ mikrotomu z wigecej niz jednym panelem, z
ktorych jeden odpowiadatby wymogom okreSlonym w nr 23 OPZ, winno skutkowac
odrzuceniem oferty jako niezgodnej z SIWZ. Odwotujgcy swdj tok interpretacji zapisow OPZ
opart m.in. na: wyktadni jezykowej pkt 23 OPZ, tresci wyjasnien SIWZ z dnia 26 lipca 2019 .,
tresci dokumentu ztozonego przez OPTA-TECH w dniu 5 wrzesnia 2019 r., watpliwosciach
zamawiajgcego i tresci wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 PZP z dnia 16
wrzesnia 2019 .,

Jednoczesnie na potwierdzenie, ze zaoferowany przez OPTA-TECH panel nie spetnia

okreslonych przez zamawiajgcego wymogow, odwotujgcy odnidst sie do: tresci dokumentu

ztozonego przez OPTA-TECH w dniu 5 wrzesnia2019 r. oraz wyjasnien OPTA-TECH z dnia

18 wrzesnia 2019 r. (na wezwanie z dnia 16 wrzesnia 2019 r.).

OPTA-TECH nie zgodzit si¢ z twierdzeniami Odwotujgcego.

Po pierwsze zamawiajgcy w tresci OPZ wskazat na wymoég o treSci Panel sterujgcy z

mozliwo$cig wyjecia z obudowy mikrotomu, nie wskazujac przy tym, czy zaoferowanie

dodatkowego panelu sterujgcego przesadzi o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Oczywistym
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jest przy tym, ze oferta opiewajgca na mikrotom z dwoma panelami sterujgcymi, z czego
jeden spetniajacy wymog SIWZ w zakresie jego charakteru i umiejscowienia, czyni sprzet
znacznie bardziej funkcjonalnym, nie powodujgc przy tym niezgodnoéci z OPZ. W ocenie
OPTA-TECH mikrotom posiadajgcy dwa panele, z czego jeden odpowiadajgcy w pemni
literalnemu brzmieniu pkt 23 OPZ, nie czyni jego oferty niezgodng z SIWZ. Odmienna
interpretacja tresci tego zapisu, przy zatoZzeniu osiggniecia funkcjonalnej uzytecznosci
mikrotomu, na oczekiwanym przez zamawiajgcego poziomie, prowadzitaby do absurdu
polegajgcego na koniecznosci odrzucenia oferty, ktora bedac nie tylko zgodna z wymogami
SIWZ, lecz nawet oferujgca sprzet wyzszej jakosci i bardziej funkcjonalny, winna zostac
odrzucona. Zamawiajgcy oczekiwat dostarczenia mikrotomu z panelem sterujgcym z
mozliwoscig wyjecia z obudowy mikrotomu. Dokfadnie taki mikrotom zostat zamawiajgcemu
zaoferowany — tzn. mikrotom posiadajacy jeden panel sterujgcy z mozliwoscig wyjecia z
obudowy. Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego, wskazujgcego na wyktadnie
jezykowg OPZ i uzycie liczby pojedynczej przy wymaganym panelu sterujgcym z
mozliwoscig wyjecia z obudowy, OPTA-TECH wskazat, ze wymog dotyczacy jednego panelu
sterujacego wyjmowanego z obudowy zostat spetniony w jego ofercie. Zamawiajgcy hie
sformutowat przeciez OPZ, poprzez wskazanie, ze mikrotom powinien posiada¢ wylgcznie
jeden panel sterujgcy. Zamawiajgcy wymagat zaoferowania mikrotomu posiadajgcego jeden
panel sterujgcy z mozliwoscig wyjecia z obudowy. Taki wtasnie panel sterujgcy zostat
zaoferowany przez OPTA-TECH. Wtdrng kwestig pozostaje w tym wypadku fakt, iz mikrotom
posiada drugi, niezalezny panel sterujgcy, ktory jest zintegrowany z obudowg. Przyjecie
zatozenia, ze zaoferowanie urzgdzenia bardziej funkcjonalnego, niz wymagane OPZ,
skutkowac winno odrzuceniem oferty jest niedopuszczalne.

Zamawiajgcy majgc dwa w petni funkcjonalne panele sterujace, moze korzysta¢ z nich
przemiennie. Moze takze korzysta¢ wytgcznie z jednego z nich — w tym wypadku panelu
wyjmowanego z obudowy, bez koniecznosci uzywania panelu zintegrowanego. Powyzsze
rozumienie i interpretacja zapiséw SIWZ, zostata takze potwierdzona przez zamawiajgcego
w tresci odpowiedzi na odwotanie.

Po drugie — w odniesieniu do tresci wyjasnien SIWZ z dnia 26 lipca 2019 r.

W ocenie OPTA-TECH z pytania nr 43 do tresci SIWZ oraz odpowiedzi na nie udzielonej w
dniu 26 lipca 2019 r. nie wynika, ze zaoferowanie dwoch paneli, z czego jeden spetniajgcy w
petni wymogi pkt 23 OPZ, nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. OdpowiedZz zamawiajgcego
odnosi sie w szczegodlnosci do cech obu paneli, okreslonych przez wykonawce w tresci

pytania jako:

- zintegrowany panel sterujgcy umieszczony we frontowej czesci mikrotomu;
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- zewnetrzny panel sterujgcy, ktory mozna ustawiaC zarbwno po prawej jak i po lewej

stronie mikrotomu.

Na uwage zastuguje takze fakt, Ze zamawiajgcy odniost sie do zadanego pytania w sposéb

lakoniczny, probujac jednoznacznie unikngé odpowiedzi na pytanie, ktére mogtoby

doprowadzi¢ do dopuszczenia innego panelu, niz panel wyjmowany z obudowy, ktéry w

dalszym ciggu moégtby zachowywaé petng funkcjonalnosé.

Po trzecie — dokumenty ztozone przez OPTA-TECH na wezwanie z dnia 28 sierpnia 2019

r., ztozone w dniu 5 wrzesnia 2019 r. zgodnie z wymaganiami pkt 6.5.1. SIWZ, na ktore

powotuje sie odwotujacy, tj.:

1. os$wiadczenie producenta zaoferowanego mikrotomu, o zgodnosci oferowanego
mikrotomu z trescig SIWZ i OPZ, w tym rowniez z parametrami nr 23 i 28 OPZ - spéiki
SLEE MEDICAL GMBH (dalej zwanego: ,producentem”);
karte katalogowg producenta mikrotomu wraz ze specyfikacjg techniczng;
deklaracja zgodnosci CE/Deklaracja zgodnosci oferowanych urzgdzen medycznych do
diagnostyki in vitro mikrotomu.

Wedtug OPTA-TECH powyzsze oswiadczenia i dokumenty ztozone przez niego, w petni
potwierdzity spetnianie przez oferowany mikrotom, wymogdw okreslonych w SIWZ i OPZ, dla
czesdci 12 zaméwienia. Twierdzenia odwotujgcego jakoby dokumenty i oswiadczenia te
zostaly przygotowane wylgcznie na potrzeby niniejszego postepowania i zostaty
sporzgdzone przez OPTA-TECH sg niczym niepoparte oraz gotostowne. Odwotujgcy
powotuje sie przy tym na dostepne w wersji online karty katalogowe, instrukcje, informacje
techniczne etc., nie przedstawiajgc przy tym zadnego materialtu dowodowego na poparcie
swojej tezy. Na uwage zastuguje przy tym fakt, iz niezaleznie od twierdzen odwotujgcego, co
do braku istnienia dostepnych w wersji online materiatdw producenta mikrotomu,
potwierdzajgcych mozliwos¢ dostarczenia przedmiotu zamoéwienia, w oczekiwanej przez
zamawiajgcego specyfikacji, fakt ztozenia oswiadczen sporzadzonych przez producenta
mikrotomu, uzna¢ nalezy w Swietle zapisow SIWZ za wystarczajgcy dowdd, dla
potwierdzenia mozliwosci dostarczenia wymaganego rodzaju mikrotomu.

Po czwarte i po pigte wreszcie, wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 16 wrzesnia 2019 r.

oraz ztozone w dniu 18 wrzesnia 2019 r. wyjasnienia, ostatecznie przesadzajg o zgodnosci

oferowanego rozwigzania z trescig SIWZ. Pismem z dnia 16. Wrzesnia 2019 r., zamawiajgcy

wezwat odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, do wyjasnienia tresci ztozonej oferty: a) w

obszarze parametru nr 23 (z OPZ dla czesci 12) oferowanego urzadzenia.

W odpowiedzi na wezwanie, OPTA-TECH ztozyt stosowne wyjasnienia, zatgczajgc do pisma:

1. rysunkitechniczne z dokumentacji producenta przedmiotu zamowienia;

2. specyfikacje wymiarowg przedmiotu zamdwienia;
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3. ponownie oswiadczenie producenta przedmiotu zamowienia;

Udzielone przez OPTA-TECH wyjasnienia zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce dla
potwierdzenia spetniania wymogdéw OPZ. Co przy tym istotne, powdd odrzucenia jego oferty,
nie byt zwigzany z iloscig zaoferowanych paneli, a z ich cechami, co jednoznacznie
potwierdza, ze ilo$¢ paneli w oferowanym urzgdzeniu ma znaczenie wtérne, wzgledem jego
cech, takich jak umiejscowienie.

W dniu 8 pazdziernika 2019 r., zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania dla
czesci 3 i 12 zamowienia. Z tresci przedmiotowego pisma wynika, ze zamawiajgcy w czesci
12 zaméwienia, jako oferte najkorzystniejszg wybrat oferte odwotujgcego, jednoczesnie
odrzucajgc oferte OPTA-TECH.

Z tresci ww. informacji wynika, ze zaoferowanie dwoch paneli sterujacych, z czego jednego
odpowiadajgcego poz. nr 23 OPZ, zamawiajacy traktowatby jako spetniajace wymogi SIWZ,
oferta taka nie powinna za$ podlegac¢ odrzuceniu.

Zamawiajgcy w dniu 24 pazdziernika 2019 r., zdecydowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i po ponownym badaniu i ocenie ofert, finalnie dokonat wyboru
oferty OPTA-TECH jako najkorzystniejszej. Zgodnie z protokotem oceny ofert z dnia 24
pazdziernika 2019 r., zamawiajacy uznat, ze przedstawiona przez OPTA-TECH
dokumentacja potwierdza, ze oferta OPTA-TECH spetnia wymagane przez zamawiajgcego
parametry techniczne.

W toku analizy dokumentacji ztozonej przez OPTA-TECH w treéci odwotania wniesionego w
dniu 18 pazdziernika 2019 r., zamawiajgcy musiat dojs¢ do wniosku, ze jego poprzednie
rozstrzygniecie jest nieuzasadnione.

OPTA-TECH wyjasnit dalej, ze zamawiajgcy w pierwotnym uzasadnieniu odrzucenia jego
oferty, w ramach pierwszej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wskazat, ze
oferowany przez OPTA-TECH przedmiot zaméwienia, nie spetnia wymogow z parametru nr
23 OPZ, poniewaz zaden z dwoch paneli mikrotomu, nie jest panelem sterujgcym z
mozliwo$cig wyjecia z obudowy. Ponadto wskazat, ze jeden z paneli wyposazony jest w
kabel. Istotnie — panel sterujacy wyposazony w kabel, jest panelem sterujgcym, ktéry
spetnia wymogi z parametru nr 23 OPZ — nie jest przymocowany na state do obudowy
mikrotomu oraz jest umiejscowiony w gniezdzie obudowy, dzigki czemu istnieje mozliwo$¢
jego wyjecia z obudowy. Spetnianie tego warunku potwierdzajg dokumenty i o$wiadczenia
ztozone w toku postepowania (dokumenty i oSwiadczenia sktadane na wezwanie w trybie art.
26 ust. 1 Pzp oraz w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wraz z wyjasnieniami).

Z tych dokumentow, juz na etapie pierwszego badania i oceny ofert, jednoznacznie wynikato,

ze przedmiot zamowienia spetnia wymogi OPZ w tym wymogi dot. parametru nr 23. Wynika
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to wprost z tresci oswiadczenia producenta, karty katalogowej, rysunkéw technicznych —
wycigg z instrukgiji.

Z powyzszych dokumentow producenta wynika, ze zaoferowany przedmiot zamdwienia,
opcjonalnie wyposazony jest w wyjmowany z obudowy panel sterujgcy. Jednoczesnie
pozostaje drugi panel, ktéry na state znajduje sie w obudowie. Takie rozwigzanie jedynie
poprawia funkcjonalno$¢ sprzetu. Taki sprzet zostat zaoferowany zamawiajgcemu, co
potwierdzajg ztozone dokumenty i odwiadczenia.

OPTA-TECH wyjasnit takze, ze odwotujacy podnosi, iz zaden z dwéch zaoferowanych paneli
sterujacych, nie moze zosta¢ uznany za spetniajgcy wymogéw pkt nr 23 OPZ, wskazujgc
nastepujgce okolicznosci: zaden z paneli nie posiada cech okreslonych w ww. wymogi OPZ -
jeden z nich stanowi panel zintegrowany, drugi zas zewnetrzny — wskazujgc przy tym, ze
wymaganym byto zaoferowani panelu chowanego do wnetrza obudowy oraz ze oferowany
przez OPTA-TECH panel zewnetrzny funkcjonuje przy uzyciu kabla; - dokumenty
przedstawione przez OPTA-TECH swiadczg o tym, ze do obudowy mikrotomu zostat
przymocowany uchwyt — powotujgc sie przy tym na definicje stowa ,obudowa” oraz
.Zewnetrzny”:

- kwestionuje autentycznos¢ sktadanych przez OPTA-TECH dokumentéw — wskazujac, ze
dokumenty powstaty na potrzeby niniejszego postepowania, sporzadzone przez OPTA-
TECH, ewentualnie stanowig o$wiadczenia producenta,

- odwotuje sie do ztozonych wytgcznie wyciggdw z instrukcji producenta, wskazujgc ze nie
jest znana ich kompletna wersja,

- wskazuje na probe kontaktu z producentem, ktéry odestat do kontaktu z OPTA-TECH i
oswiadczyt przy tym, ze nie przesle zadnych materiatow.

Po pierwsze odwotujgcy podwaza zaoferowane przez OPTA-TECH rozwigzanie, poprzez
wskazanie, ze:

a) panel sterujgcy z mozliwoscig wyjecia z obudowy, to taki, ktéry mozna schowaé do
wnetrza obudowy, a panel mieszczacy sie w uchwycie (insynuujgc przy tym, ze na potrzeby
postepowania do obudowy mikrotomu OPTA-TECH zamierza przykreci¢ uchwyt na panel),
nie moze zostac¢ uznany panel, ktéry spetnia wymogi SIWZ;

b) panel posiada kabel, ktérym potgczony jest z mikrotomem, co dodatkowo Swiadczy o jego
niezgodnosci z SIWZ.

Powyzsze twierdzenie odwotujgcego zdaniem OPTA-TECH jest dalece chybione, w
szczegolnosci z uwagi na fakt, iz kwestionowanie poprzez uzycie powyzszej argumentacji,
stanowitoby o koniecznosci odrzucenia takze oferty samego odwotujgcego, ktory zaoferowat

niemal tozsame rozwigzanie co OPTA-TECH.
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Panel sterujacy w mikrotomie zaoferowanym przez odwotujgcego, nie da sie schowac¢ do
wnetrza obudowy. Panel ten, mocowany jest na bocznej czesci obudowy, mocowany na
specjalnym uchwycie. Panel ten daje sie zdemontowac¢. Panel pakowany jest w osobnym
pudetku. Panel zamocowany jest réwniez na kablu, co potwierdza instrukcja obstugi
urzadzenia, na ktérej jest zdjecie panelu z kablem, a nawet pokazane jest miejsce w
obudowie, do ktdérego podtgcza sie kabel od panelu.

Odnosnie do twierdzeh odwotujgcego, jakoby oferowany przez OPTA-TECH panel sterujgcy
wykorzystywat kabel i z tego powodu byt niezgodny z wymogami SIWZ wyjasnia, ze pkt 23
OPZ nie wspomina nic o kablu, nie odwotuje sie do koniecznosci jego posiadania lub braku.
Twierdzenie odwotujgcego w tym zakresie jest tym bardziej chybione, gdyz panel sterujgcy
znajdujacy sie w mikrotomie zaoferowanym przez odwotujgcego, rowniez wyposazony jest w
taki kabel.

W odniesieniu do pozostatych funkcjonalnosci panelu sterujgcego w mikrotomie oferowanym
przez OPTA-TECH, $wiadczacych o tym, iz oferowane urzadzenie jest analogicznie
funkcjonalne OPTA-TECH stwierdzit:

- wyjmowany panel z obudowy mikrotomu, pozwala kontrolowa¢ wszystkie funkcje
mikrotomu, czyli jest to petnoprawny panel o petnej funkcjonalnosci, a nie dodatkowy
wspomagajgcy — analogiczny poziom funkcjonalnosci jak w przypadku panelu

zintegrowanego znajdujgcego sie w obudowie;

- panel jest tak zaprojektowany, ze po wyjeciu go z gniazda obudowy mozna
swobodnie przektadaé go na lewg lub prawg strone stotu przy mikrotomie — dokfadnie tak,
jak w przypadku funkcjonalnosci wynikajgcej z karty katalogowej ztozonej przez

odwotujgcego;

- dtugos¢ kabla 1,8m gwarantuje swobode i takie ustawienia panelu sterujgcego, aby
zapewni¢ maksymalng ergonomie pracy uzytkownika mikrotomu.

Po drugie, powotywanie sie przez odwotujgcego na definicje stowa ,obudowa” w Wielkim
stowniku jezyka polskiego — odwotujacy wskazuje, ze ze specyfikacji sprzetu dostepnej na
stronach producenta wynika stwierdzenie ,Externes Bedienteil (optional)” czyli ,zewnetrzny
panel sterujgcy (opcjonalny)”’. Twierdzenie odwotujgcego odnoszgce sie do definicji stowa
obudowa i w konsekwencji kwestionowanie zaoferowanego panelu sterowania w mikrotomie
OPTA-TECH, jako panelu ,zewnetrznego”, ktéry okreslony jako panel zewnetrzny, nie
spetnia wymogu okreslonego przez zamawiajgcego, sformutowanego w OPZ jako ,panel
sterujgcy z mozliwoscig wyjecia z obudowy mikrotomu”, juz z samego zatozenia - w ocenie
OPTA-TECH — zawiera btad logiczny.

Po trzecie i po czwarte odwotujgcy kwestionuje autentyczno$¢ dokumentow sktadanych

przez OPTA-TECH, wskazujgc jakoby powstaty one na potrzeby niniejszego postepowania i
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zostaty stworzone przez OPTA-TECH. Ewentualnie stanowig one oswiadczenia producenta.
Ponadto w ocenie odwotujgcego, OPTA-TECH powotuje w sktadanych w toku postepowania
0 udzielenie zamdéwienia, jedynie wyciagi z instrukcji producenta, wskazujgc Zze nie jest
znana ich kompletna wersja.

Na te okolicznos¢ OPTA-TECH przywotat tres¢ pkt 6.5.1.1 SIWZ. W jego ocenie wymieniony
w tym punkcie katalog dokumentow zgdanych przez zamawiajgcego, w celu wykazania
spetnienia wymogdéw okreslonych przez zamawiajgcego, nalezy uznaC¢ za w petni
dopuszczalny. OPTA-TECH powotat sie takze na wyroki Izby z 20 kwietnia 2017 r. o sygn.
akt KIO 666/170raz z 16 stycznia 2019 r., o sygn. KIO 7/19.

Z powyzszych orzeczen oraz z wymogow SIWZ okreslonych w pkt 6.5.1.1. w ocenie OPTA-
TECH wynika jednoznacznie, ze oswiadczenia sporzgdzone przez producenta oraz wyciggi z
instrukcji, majg walor dokumentow potwierdzajgcych spetnianie wymogdow postawionych
przedmiotowi zaméwienia.

Niezaleznie od powyzszego oraz ztozonych dotychczas w toku postepowania dokumentow,
OPTA-TECH zaftgczyt do tresci swojego pisma procesowego kolejne dokumenty, swiadczgce
o zrédle pochodzenia dokumentacji ztozonej w toku postepowania o udzielenie zamowienia.
Po pigte OPTA-TECH zwrdcit uwage, iz odwotujgcy wskazuje na probe kontaktu z
producentem. Rzekome pytanie, jak wskazuje odwotujgcy, miato na ,celu potwierdzenie
dostarczenia mikrotomu CUT 6062 z panelem sterujgcym z mozliwos$cig wyjecia z obudowy
mikrotomu oraz przestanie informacji dotyczgcych takiego urzgdzenia”. Odwotujgcy wskazuje
takze, ze ,Producent odestat do kontaktu z OPTA-TECH i o$wiadczyt, ze nie przesle
Zadnych materiatow, ktore potwierdzityby mozliwo$¢ zaoferowania mikrotomu z panelem
wyjmowanym z wnetrza obudowy lub mikrotomu z dodatkowym uchwytem na obudowie na
panel sterujgcy zewnetrzny”.

OPTA-TECH wyjasnit, ze w rzeczywistosci zapytanie w znacznym stopniu odbiega od wersji
przedstawionej w odwotaniu, tres¢ samego zapytania natomiast, wyraznie miata na celu
uzyskanie od producenta odpowiedzi wpisujgcej sie w linie prezentowang przez
odwotujgcego. OPTA-TECH wyjasnit, ze odpowiedz producenta podyktowana byta faktem, iz
OPTA-TECH jako wytgczny dystrybutor produktéw producenta ta terytorium Polski,
uprawniony jest do udzielania odpowiedzi na zapytania handlowe, dotyczgce produktow
oferowanych w Polsce.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan i argumentacji OPTA-TECH, na uwage zastuguje fakt
dopuszczenia przez zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, rozwigzan réwnowaznych.
Zgodnie z trescig SIWZ pkt 3.18:

»3.18. Gdziekolwiek w specyfikacji i jej zatgcznikach przywotane sg normy lub nazwy wiasne,

lub znaki towarowe, lub patenty, lub pochodzenie, Zrédto, lub szczegdlny proces, ktéry
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charakteryzuje produkty dostarczane przez konkrethego Wykonawce, Zamawiajgcy
dopuszcza rozwigzania rownowazne.”

OPTA-TECH wyjasnit w tym zakresie, ze zamawiajacy nie dokonat przy tym szczeg6towego
objasnienia, na czym réwnowazno$¢ oferowanych rozwigzan miataby polegac. Zgodnie za$
z utrwalong linia orzeczniczg KIO, brak precyzyjnego wskazania przez zamawiajacego, na
czym polega¢ ma rownowazny charakter oferowanych rozwigzan, nie moze powodowac
negatywnych skutkow po stronie wykonawcy, ktory wykazat oferowanymi przez siebie
produktami, spetnianie funkcjonalnych wymogow okreslonych w SIWZ. Tak generalne
okreslenie dopuszczalnos$ci rozwigzan rownowaznych, nalezy czyta¢ rozszerzajgco.

W niniejszym postepowaniu w ocenie OPTA-TECH brak jest watpliwosci co do tego, ze
wymogi przedmiotowe ustanowione w SIWZ i OPZ przez zamawiajgcego, miaty na celu
uzyskanie oferty na mikrotom, ktéry odpowiadaé bedzie cechom funkcjonalnym, pozgdanym
w tego rodzaju urzgdzeniu. Na marginesie warto wskaza¢, ze wg. najlepszej wiedzy OPTA-
TECH, na rynku mikrotoméw, dostepne sg obecnie tylko 4 mikrotomy, ktdre posiadajg panel
sterujacy z mozliwoscig wyjecia z obudowy. Jest to mikrotom oferowany przez
odwotujgcego, mikrotom oferowany przez producenta Sakura, producenta Laica oraz przez
OPTA-TECH. Jesli natomiast chodzi o mikrotomy, ktére posiadajg panel sterujgcy z
mozliwoscig wyjecia z obudowy oraz tor wodny, wymagane przez zamawiajgcego, na rynku
dostepne sg wytgcznie dwa mikrotomy — w tym wypadku jest to mikrotom oferowany przez
odwotujgcego i OPTA-TECH. Mikrotomy producentéw Sakura i Laica nie posiadajg toru
wodnego. Co za ty idzie, gdyby intencjg zamawiajgcego byto okredlenie jako wymogu SIWZ,
posiadania jednego tylko panelu w ujeciu generalnym, oferte w toku niniejszego
postepowania, mogtby ztozy¢ wytgcznie odwotujgcy. To za$ prowadzitoby do znacznego
zawezenia rynku i naruszenia zasady konkurencji w toku postepowania.

W Swietle powyzszego, oparcie sie wytgcznie na wyktadni jezykowej postanowienh OPZ, z
pominieciem wyktadni funkcjonalnej i celowosciowej, przy dopuszczeniu przez
Zamawiajgcego rowniez rozwigzan rownowaznych, twierdzenia odwotujgcego uznaé nalezy
za niedopuszczalne. Gdyby przyjgé, argumentacje odwotujgcego w powyzszym zakresie,
nalezatoby stwierdzi¢, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone przez
Zmawiajgcego, nalezatoby uznaé za dalece naruszajgce przepisy Pzp.

Zdaniem OPTA-TECH na uwage zastuguje przy tym fakt, iz art. 30b ust. 4 Pzp, znajduje
zastosowanie do tresci art. 89 ust. 4 i 5 Pzp, z uwagi na bezposrednie odwotanie w tresci art.
30b ust. 4, do tresci art. 30b ust. 1 i 3. Art. 30b ust. 1 jest natomiast wskazany wprost jako
znajdujgcy zastosowanie do tresci art. 89 ust. 4 5.

W Swietle powyzszego, sformutowan uzytych przez zamawiajacego w SIWZ i OPZ, a takze

w Swietle dopuszczenia rozwigzan rownowaznych oraz dopuszczalnosci sktadania
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oswiadczen producenta, na potwierdzenie wymogoéw przedmiotowych stawianych
wykonawcom w postepowaniu, nawet przyjmujgc wyktadnie jezykowg tresci OPZ, w zakresie
pkt 23 (uznajac, ze oferowane przez OPTA-TECH rozwigzania sg odmienne od tych, ktérych
wymagat wprost zamawiajgcy), nie mozna uznaé za dopuszczalne odrzucenie oferty OPTA-
TECH, m.in. z uwagi na tres¢ cytowanych powyzej przepisow Pzp. Dodatkowo OPTA-TECH
powotat sie w tym zakresie na orzeczenia lzby: z 11 grudnia 2014 r. o sygn. akt KIO 2519/14
oraz z 28 lipca 2016 r. o sygn. akt KIO 1280/16.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu OPTA-TECH wskazat iz odwotujgcy w tredci
odwotania wskazuje, ze OPTA-TECH skfadajgc oferte, wyjasnienia oraz dokumenty,
przedstawit informacje, ktére doprowadzity do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, a
ktére majg potwierdzaé, ze OPTA-TECH jest w stanie dostarczy¢ zamawiajgcemu mikrotom
z panelem sterujgcym wyjmowanym z obudowy, zgodnie z pkt 23 OPZ. Odwotujacy wskazat
réowniez, ze OPTA-TECH zilozyt deklaracje zgodnosci, w ktorej producent zadeklarowat, ze
mikrotom oferowany w postepowaniu jest produkowany zgodnie z regulacjami unijnymi i
zamieszczono znak CE. Zdaniem odwotujgcego, o wprowadzeniu zamawiajgcego w btad
Swiadczy fakt, iz w deklaracji nie zostaty opisane zadne akcesoria do mikrotomu, w sytuac;ji
gdy producent na stronie wyrdznia akcesoria do urzgdzenia i kazdemu z nich nadaje osobny
numer referencyjny — w przypadku panelu sterujgcego z mozliwoscig wyjecia z obudowy
mikrotomu, nadany zostat numer 10090051. Brak jest rowniez wskazania przez producenta
uchwytu do panelu. Nastepnie odwotujgcy odnosi sie do przepisow niemieckich, ktore
stanowia, ze kazda zmiana dokumentacji wyrobu medycznego do diagnostyki in-vitro po
zakonczonej ocenie dziatania, nalezy zgtosi¢ wiasciwego organowi, ktéry z kolei bada
istotno$¢ zmiany. Z powyzszego odwotujgcy wywodzi, ze oferowany przez OPTA-TECH
sprzet w wymaganej przez zamawiajgcego konfiguracji nie istnieje, oraz ze nie jest
mozliwym zastosowanie stawki podatku VAT 8%, wtasciwej dla wyrobéw medycznych, co
potwierdza¢ ma zarzuty odwotujgcego.

OPTA-TECH nie zgodzit sie z powyzej wskazanymi twierdzeniami odwotujacego.

Po pierwsze OPTA-TECH, poza powolywanym przez odwotujgcego zapisem pkt 3.5 SIWZ,
zwrécit uwage na tre$¢ postanowien zatgcznika 1a do SIWZ dla cz. 12, tj. OPZ. Zgodnie z
jednym z postanowien wskazanych w uwagach i objasnieniach na stronie 1:

Wykonawca gwarantuje niniejszym, ze sprzet jest fabrycznie nowy (rok produkcji: 2019),
nieuzywany, kompletny i do jego uruchomienia oraz stosowania zgodnie z przeznaczeniem
nie jest konieczny zakup dodatkowych elementéw i akcesoriow. Zaden aparat ani jego cze$é
Sktadowa, wyposazenie, nie jest sprzetem rekondycjonowanym, powystawowym i nie byt

wykorzystywany wczes$niej przez innego uzytkownika.
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W ocenie OPTA-TECH, w swietle powyzszego zapisu, dotychczasowego orzecznictwa Izby i
sgdéw oraz w zwigzku ze stosowang praktykg na rynku zamowien publicznych, nie sposéb
zgodzi¢ sie z tak wyrazonym twierdzeniem odwotujgcego.

Zgodnie z OPZ dla czesci 12 zamodwienia, przedmiotem oferty wykonawcow miat byc
mikrotom, o okreslonej specyfikacji technicznej, wskazanej w dalszej czesci ww. zatgcznika
do SIWZ. Twierdzenia odwotujgcego, jakoby fakt posiadania przez akcesorium mikrotomu
osobnego numeru katalogowego, przesgdza o koniecznosci umieszczenia tego akcesorium
w tredci deklaracji CE producenta jest chybione. Zamawiajgcy oczekiwat dostarczenia
przedmiotu zaméwienia jako urzgdzenia kompletnego, do ktérego nie ma potrzeby
dokupowania dodatkowych elementow i akcesoridw. W istocie taki mikrotom zostat
zaoferowany przez OPTA-TECH.

Dalej OPTA-TECH wyjasnit, iz faktem jest, ze panel sterujgcy posiadajgcy mozliwos¢ wyjecia
z obudowy mikrotomu, stanowi wyposazenie wyrobu medycznego, jakim jest mikrotom
oferowany przez OPTA-TECH. Faktem jest réwniez to, iz posiada on numer katalogowy, co
mozna ustali¢ na podstawie informacji od producenta. Podkreslenia wymaga jednak, ze
panel sterujgcy oferowany wraz z mikrotomem, nie moze stanowi¢ przedmiotu odrebnego
uzytku bez mikrotomu, stanowigcego wyréb medyczne wzgledem panelu ktéry jest jego
wyposazeniem — panel staje sie dysfunkcyjny. Okolicznosé, ze panel sterujgcy posiadajgcy
mozliwos¢ wyjecia z obudowy mikrotomu posiada wiasny numer katalogowy, nie zmienia
jego charakteru towarzyszgcego wzgledem mikrotomu, sprawia jednak w istocie, iz panel ten
moze by¢ przedmiotem osobnego od mikrotomu obrotu — w sytuacjach takich jak np.
wymiana panelu z uwagi na jego uszkodzenie, rozbudowanie funkcjonalnosci mikrotomu
przez jego uzytkownika, poprzez dokupienie panelu, w ktérego posiadaniu uzytkownik ten
pierwotnie nie byt (zakupit mikrotom w wersji bez panelu). Zamawiajgcy oczekiwat
dostarczenia mu kompletnego, wyspecyfikowanego urzadzenia, obejmujgcego swoim
zakresem wszelkie akcesoria oraz wszelkie elementy, ktére pozwolg mu uruchomi¢ mikrotom
i stosowac go, bez koniecznosci zakupienia dodatkowych elementéw. OPTA-TECH wyjasnit,
ze wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom zamawiajgcego, zaoferowat kompletny i w petni
funkcjonalny mikrotom, zgodnie z wymogami OPZ. Twierdzenia odwotujgcego, jakoby brak
wskazania w deklaracji panelu sterujgcego, wzglednie innych akcesoriéw, determinuje brak
mozliwosci zastosowania stawki VAT 8% sg chybione, rowniez z uwagi na powszechng
praktyke obrotu w ramach zamoéwien publicznych, na dowdéd czego OPTA-TECH zlozyt
przyktadowe oferty wykonawcéw z postepowan o udzielenie zamoéwienia, w ktérych byt

uczestnikiem.
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Dodatkowo OPTA-TECH powotat sie na tres¢ przepiséw ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o
wyrobach medycznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 175 z p6zn zm.) {j. jej: art. 132, art. 2 ust. 1
pkt 33), 34), 38) i 39).
OPTA-TECH wskazat, ze przywotane w ww. przepisach definicje jednoznacznie przesadzajg
o charakterze oferowanego mikrotomu wraz z wyposazeniem. Z ich tresci wynika, jasno, ze
oferowany wraz z mikrotomem panel sterujgcy oraz inne akcesoria, stanowig artykuty
specjalnie przeznaczone przez wytworce do stosowania tgcznie z wyrobem medycznym do
diagnostyki in vitro (mikrotomem), w celu umozliwienia jego uzywania zgodnie z
przewidzianym zastosowaniem. Mikrotom zas, jako wyrdb medyczny do diagnostyki in vitro
na gruncie cytowanej ustawy, moze by¢ stosowanym samodzielnie lub w potgczeniu (z
wyposazeniem), przeznaczony przez wytwoérce do stosowania in vitro do badania prébek
pobranych z organizmu ludzkiego, w tym krwi i tkanek. Powyzsze zatem jednoznacznie
determinuje charakter oferowanego przez OPTA-TECH sprzetu, oraz fakt, ze deklaracja
zgodnosci wydana przez producenta dla sprzetu medycznego, obejmuje swoim zakresem
wszelkie akcesoria oferowane wraz z nim, jako wyposazenie sprzetu medycznego
(mikrotomu).
Kluczowe znacznie w powyzszym kontekscie — zdaniem OPTA-TECH — miat wyrok Izby z 27
grudnia 2017 r. KIO 2653/17, a szczegdlnie przywotany w tresci tego orzeczenia wyrok z
dnia 25 lipca 2016 r. Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie, sygn. akt Il
SA/Wa 1686/15. Dodatkowo na uwage w ocenie OPTA-TECH zastuguje tres¢ wyroku lzby z
17 maja 2019 r. o sygn. akt KIO 734/19.

W Swietle powyzszych ustalen wykonawca OPTA-TECH wnidst o oddalenie

odwotania w catosci jako niezasadnego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod
uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego oraz dowody

przedstawione na posiedzeniu i rozprawie, Izba ustalita i zwazylfa, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze odwolujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

24



Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopuscita do
udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego wykonawce OPTA-TECH

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego nadal: ,OPTA-TECH” lub ,przystepujacym”.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na ptycie CD, nadestanej

do akt sprawy w dniu 13 listopada 2019 r. przez zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci

z tresci:
- SIWZ wraz z zatgcznikiem 1a;
- pytania nr 43 do tresci SIWZ wraz z udzielong na nie odpowiedzig z dnia 26 lipca 2019 r.;
- formularza ofertowego ztozonego przez przystepujacego oraz ziozonego wraz z nim
wypetnionego zatgcznika nr 1a do SIWZ;
- dokumentoéw ztozonych w dniu 5 wrzesnia 2019 r. w odpowiedzi na wezwanie skierowane
w ftrybie art. 26 ust. 1 Pzp tj. tlumaczenia deklaracji zgodnosci, karty katalogowej
zaproponowanego przez przystepujacego mikrotomu oraz oswiadczenia producenta
zaoferowanego przez przystepujacego mikrotomu;
- pisma przystepujacego z dnia 18 wrzesnia 2019 r. stanowigcego odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego skierowanego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wraz z zatgcznikami do niego;
- zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci 12 zamowienia z dnia 24
pazdziernika 2019 r.;
2) zatgczonych do pisma procesowego przystepujacego:
- oceny oferty przystepujgcego z dnia 24 pazdziernika 2019 r.;
- oswiadczenia producenta zaoferowanego mikrotomu, spétki SLEE MEDICAL GMBH, o
zgodnosci z trescig SIWZ i OPZ, w tym réwniez z parametrami nr 23 i 28 OPZ - znajduje sie
w dokumentacji postepowania zamawiajgcego;
- odpisu z niemieckiego sadu rejestrowego spotki SLEE MEDICAL GMBH, na potwierdzenie
uprawnienh do reprezentacji pana S. S,
- ttumaczenia odpisu z niemieckiego sadu rejestrowego spotki SLEE MEDICAL GMBH;
- karty katalogowej zaoferowanego mikrotomu wraz ze specyfikacjg techniczng - znajduje sie
w dokumentacji postepowania zamawiajgcego;
- wyjasnienia z dnia 18 wrzesnia 2019 r. - znajduje sie w dokumentacji postepowania
zamawiajgcego;
- specyfikacji wymiarowej zaoferowanego mikrotomu - znajduje sie w dokumentacji
postepowania zamawiajgcego;
- wyciggu z instrukcji obstugi mikrotomu - znajduje sie w dokumentacji postepowania
zamawiajgcego;
- wyciggu z instrukcji obstugi mikrotomu HM 355S, odnoszgcego sie do panelu sterujgcego;

25



- ttumaczenia wyciagu z instrukcji obstugi mikrotomu HM 355S, w zakresie odnoszgcym sie
do panelu;

- broszury handlowej mikrotomu HM 355S;

- ttumaczenia fragmentéw broszury handlowej mikrotomu HM 355S, w zakresie odnoszgcym
sie do panelu;

- fotografii przedstawiajgcej panel sterujgcy zamontowany w mikrotomie HM 355S,
ukazujgcej kabel znajdujacy sie w mikrotomie;

- wyciggu z instrukcji obstugi mikrotomu oferowanego przez przystepujgcego, wraz z
oSwiadczeniem producenta oraz z podpisami i pieczecig producenta, potwierdzajgcymi
oryginalnosc¢ ztozonych w toku postepowania dokumentow i osSwiadczen;

- ttumaczenia ww. oswiadczenia;

- rzutéw mikrotomu oferowanego przez przystepujacego, wraz z podpisami i pieczecig
producenta, potwierdzajgce oryginalnos¢ ziozonych w toku postepowania dokumentéw i
oswiadczen;

- oswiadczenia producenta mikrotomu w wersji dwujezycznej, potwierdzajgce autentycznosc¢
rozwigzania oferowanego przez przystepujacego;

- korespondencji mailowej pomiedzy producentem a petnomocnikiem odwotujgcego wraz z
tlumaczeniem;

- deklaracji zgodnoéci producenta ESPECIALIDADES MEDICAS MYR s.L. dla urzadzenia
Centrum do zatapiania tkanki, model EC500 wraz z ttumaczeniem, ztozonej przez
odwotujgcego w jednym z postepowan przetargowych;

- deklaracji zgodnoéci producenta ESPECIALIDADES MEDICAS MYR s.L. dla urzgdzenia
Barwiarka do szkietek, model MYREVA SS-30 wraz z tlumaczeniem, zlozonej przez
odwotujgcego w jednym z postepowan przetargowych;

- deklaracji zgodnosci producenta BIO OPTICA Milano S.p.A. dla urzadzenia Linia
zatapiajgca CD1000, CD1000L wraz z ttumaczeniem, ztoZzonej przez jednego z konkurentow
przystepujgcego, w jednym z postepowan przetargowych;

- deklaracji zgodnoéci producenta Leica Biosystems Nussloch GmbH, dla urzgdzenia Leica
RM2235 wraz z ttumaczeniem, ztozonej przez jednego z konkurentow przystepujgcego, w
jednym z postepowan przetargowych;

3) ztozonych przez odwotujgcego na rozprawie:

- dowodu nr 1 w postaci: wydruku dwéch pierwszych stron SIWZ, w ktérym zamawiajacym
byto Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie w Warszawie, zatgcznika nr 1
do tej SIWZ, pytan do tresci SIWZ wraz z odpowiedziami z dnia 6 czerwca 2019 r.,
formularza ofertowego ztozonego w tamtym postepowaniu przez przystepujgcego oraz karty

katalogowej urzgdzenia wraz ze zdjeciami;
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- dowdd nr 2 w postaci: korespondenciji mailowej prowadzonej pomiedzy petnomocnikiem
odwotujgcego, a producentem urzadzenia oferowanego przez przystepujgcego z
ttumaczeniem na jezyk polski; wydruku ze strony internetowej producenta urzadzenia
zaoferowanego przez przystepujagcego z ttumaczeniem na jezyk polski; dodatkowych
wydrukéow ze strony internetowej producenta urzgdzenia zaoferowanego przez
przystepujgcego w wersji angielskiej, niemieckiej z ttumaczeniem na jezyk polski oraz
wyciggu z przepiséw prawa niemieckiego dotyczgcych dopuszczania wyrobéw medycznych

do obrotu z tumaczeniem na jezyk polski.
Izba ustalita co nastepuje

W pkt 23 OPZ dla czeéci 12 zamowienia okreslonym w zatgczniku 1a do SIWZ zamawiajgcy
wskazat: Panel sterujgcy z mozliwoscig wyjecia z obudowy mikrotomu.

W pkt 6.5.1.1. SIWZ, zamawiajgcy wskazat jakich dokumentéw wymagat na potwierdzenie,
ze oferowane dostawy spetniajg wymagania zamawiajgcego. Zgodnie z trescig ww. punktu
byly to: Materiaty firmowe - np. foldery, katalogi, karty charakterystyki, instrukcje lub wyciggi z
instrukcji, dokumentacja techniczna, Swiadectwa rejestracji, oSwiadczenia producenta -
potwierdzajgce, ze oferowany sprzet jest zgodny z opisem przedmiotu zamdwienia oraz
potwierdzajgce wszystkie oferowane parametry.

W dniu 26 lipca 2019 r. zamawiajgcy opublikowat odpowiedzi na pytania wykonawcéw
dotyczace tresci SIWZ. Nalezy przy tym zwroéci¢ uwage na pytanie oznaczone nr 43 oraz
odpowiedz na nie o tresci:

Pytanie 43

Czesc¢ 12 — Mikrotom

Czy Zamawiajgcy uzna za spetniajgcy wymagania SIWZ, mikrotom wyposazony w dwa
panele sterujgce, jeden zintegrowany panel sterujgcy umieszczony we frontowej czesci
mikrotomu oraz drugi zewnetrzny panel sterujgcy, ktéry mozna ustawia¢ zarébwno po prawej
jak i po lewej stronie mikrotomu? Operator mikrotomu moze KorzystaC niezaleznie, na
przemian z panelu kontrolnego zintegrowanego oraz z panelu zewnetrznego kontrolnego lub
odfgczy¢ panel zewnetrzny. Takie rozwigzanie gwarantuje spetnienie funkcjonalnych
wymagan Zamawiajgcego polegajgcych na swobodzie przektadania panelu sterujgcego na
prawg i lewg strone jak rowniez mozliwoSci sterowania pracg mikrotomu z poziomu panelu
wbudowanego w mikrotom.

Odpowiedz: Nie, Zamawiajgcy wymaga zgodnie ze specyfikacja.

Przystepujacy ztozyt oferte na 12 cze$¢ zamowienia, a w wypetnionym i ztozonym wraz z

formularzem ofertowym zatgczniku nr 1a dla tej czesci wskazat urzgdzenie o nazwie i typie:
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Mikrotom CUT 6062, rotacyjny automatyczny z torem wodnym, produkcji SLEE Medical
GmbH.

W dniu 28 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do ztozenia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 1 Pzp. W dniu 5 wrzesnia 2019 r. przystepujgcy ztozyt m.in.:

- deklaracje zgodnosci CE dla m. in urzadzenia: Mikrotom rotacyjny CUT 6062 z
ttumaczeniem na jezyk polski;

- oSwiadczenie producenta (tj. SLEE Medical GmbH) z dnia 5 wrzesnia 2019 r. w jezyku
polskim, w ktéorym producent oswiadczyt, ze (...) w ramach prowadzonego postepowania
dostarczy mikrotom rotacyjny SLEE CUTE 6062 z torem wodnym z nastepujgcymi
parametrami:

Panel sterujgcy z mozliwos$cig wyjecia z obudowy mikrotomu (...);

- karte katalogowag producenta, w ktérej na 1 str. w czesci pn. Najwazniejsze funkcje
wskazano, ze Panel sterujgcy z mozliwoscig wyjecia z obudowy (opcja) oraz na str. 3 w
czesci pn. Informacje i funkcje dodatkowe wskazano: Panel sterujgcy: Mozliwos¢ wyjecia
panelu sterujgcego z obudowy.

Nastepnie zamawiajgcy w dniu 16 wrzesnia 2019 r. wezwat przystepujacego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie zgodnosci oferowanego mikrotomu z pkt 23 i
28 OPZ dla czesci 12 zamowienia. W dniu 18 wrzesnia 2019 r. przystepujgcy ziozyt
wyjasnienia, w ktérym oswiadczyt o zgodnosci oferty z SIWZ oraz przedtozyt:

- wycigg z instrukcji obstugi mikrotomu CUT 6062, zgodnie z ktorym: Panel sterowania moze
by¢ umieszczony w obudowie mikrotomu w gniezdzie widocznym na rys. 10A i 10B. Aby
wyjgc¢ panel z obudowy, nalezy wysungc¢ go do géry z gniazda;

- specyfikacje wymiarowg urzgdzenia.

W dniu 8 pazdziernika 2019 r., zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania dla
czesci 3 i 12 zamowienia. Z treci przedmiotowej informacji wynika, ze zamawiajgcy w czesci
12 zaméwienia, jako oferte najkorzystniejszg wybrat oferte odwotujgcego, jednoczesnie
odrzucajgc oferte przystepujacego.

Zamawiajgcy w dniu 24 pazdziernika 2019 r., zdecydowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej dla czesci 12 zamédwienia i po ponownym badaniu i ocenie ofert,

finalnie dokonat wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejsze;j.
Izba zwazyta co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.
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Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp nalezy
wskazaé, ze odwotujgcy skupit sie w zakresie tego zarzutu na dwoch kwestiach:

- po pierwsze odwotujgcy podnosit, Ze przystepujgcy oferuje dwa panele sterujgce co jest
niezgodnie z pkt 23 OPZ;

- po drugie odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze przystepujgcy nie zaoferowat panelu
wyjmowanego z obudowy.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treSC nie
odpowiada tresci SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W ocenie |zby powyzej
wskazane twierdzenia odwotujgcego nie potwierdzity koniecznosci odrzucenia oferty
przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W odniesieniu do argumentacji odwotujgcego odnoszgcej sie do liczby paneli
sterujgcych lzba za wtasne przyjeta stanowisko zamawiajgcego oraz przystepujacego i
uznata, iz sformutowanie zawarte w pkt 23 zatgcznika 1a do SIWZ (Panel sterujgcy z
mozliwos$cig wyjecia z obudowy mikrotomu) okreslato, ze urzadzenie zaoferowane przez
wykonawce powinno posiadaé panel sterujgcy, ktory bedzie posiadat mozliwos¢ wyjecia z
obudowy mikrotomu. Z przytoczonego postanowienia w ocenie Izby nie wnikato, aby
wymogiem byto zaoferowanie przez wykonawce urzgdzenia, w skiad ktérego wchodzit
wytgcznie jeden panel sterujgcy. Powyzej wskazane postanowienie OPZ pozwalato na
ztozenie przez wykonawce oferty dostawy mikrotomu skladajgcego sie z kilku paneli
sterujgcych, przy czym co najmniej jeden z nich musi posiada¢ mozliwos¢ wyjecia go z
obudowy mikrotomu.

Whbrew twierdzeniu odwotujgcego, nie miato znaczenia uzycie przez zamawiajgcego w tresci
pkt 23 OPZ liczby pojedynczej przy wskazaniu panelu sterujgcego, poniewaz taka
konstrukcja nie oznaczata ograniczenia wymogu do urzgdzenia posiadajgcego wytgcznie
jeden panel sterujgcy. Wyktadnia jezykowa wymogu okreslonego w pkt 23 OPZ sprowadzata
sie zatem do tego, ze zgodnym z tym wymogiem bylo urzgdzenie, ktére posiadato panel
sterujacy z mozliwoscig wyjecia go z obudowy, niezaleznie od liczby dodatkowych paneli.
Izba nie dostrzegta przy tym, Ze stanowisko zamawiajgcego — zgodnie z sugestig
odwotujgcego — jesli chodzi o interpretacje tresci pkt 23 OPZ zmienito sie z biegiem trwania
procedury przetargowej. Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy poczatkowo za
zgodne z SIWZ uznawat urzgdzenie posiadajgce wytgcznie jeden panel sterujgcy, a w
trakcie trwania procedury przetargowej zmienit zdanie i dopuscit jako zgodne z SIWZ, takze
urzgdzenie posiadajgce dwa panele sterujgce. Izba nie znalazta potwierdzenia dla tego
stanowiska. Warto wskaza¢, ze oferta przystepujacego zostata pierwotnie odrzucona (w dniu
8 pazdziernika 2019 r.) jako niezgodna z SIWZ, ale powodem tego odrzucenia nie byta liczba

paneli sterujgcych, ale okoliczno$¢ uznania na tamten moment przez zamawiajgcego, ze
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zaden z paneli sterujgcych zaoferowanego przez przystepujacego urzgdzenia nie miat
mozliwosci wyjecia go z obudowy.
Ponadto zgodnie z stanowiskiem lzby twierdzenia odwotujgcego nie potwierdzita tresc
pytania nr 43 oraz udzielona na nie odpowiedz z dnia 26 lipca 2019 r. Izba staneta na
stanowisku, ze tres¢ tego pytania dotyczyta mozliwosci zaoferowania mikrotomu
wyposazonego w dwa panele sterujgce, jednego zintegrowanego panelu sterujgcego
umieszczonego we frontowej czesci mikrotomu oraz drugiego zewnetrznego, ktory mozna
byto ustawiaé zaréwno po prawej jak i po lewej stronie mikrotomu. Zaden z paneli
wymienionych w tresci pytania nie spetniat wymagania zawartego w pkt 23 OPZ tj. nie byto
mozliwosci wyjecia go z obudowy mikrotomu. Zamawiajgcy w wyniku udzielonej odpowiedzi
podtrzymat wymagania zawarte w SIWZ co oznacza, ze nie dokonat modyfikacji wymogu z
pkt 23 OPZ. Tym samym zamawiajgcy w dalszym ciggu wymagat urzadzenia, ktére miato
posiadac¢ panel sterujgcy z mozliwoscig wyjecia z obudowy. W ocenie Izby istota ww. pytania
do tresci SIWZ sprowadzata sie do proby modyfikacji ze strony zadajgcego pytanie wymogu
zawartego w pkt 23 OPZ tak, aby mozliwe bylo zaoferowanie mikrotomu, ktéry posiadat dwa
panele sterujgce, z ktérych zaden z nich nie mogt zosta¢ wyjety z obudowy, a odpowiedz
zamawiajgcego, jak wskazano powyzej nie doprowadzita do modyfikacji pkt 23 OPZ. W
zwigzku z powyzszym wniosek odwotujgcego sprowadzajgcy sie do tego, ze odpowiedz na
pytanie 43 stanowita potwierdzenie wymogu sprowadzajgcego sie do koniecznosci
zaoferowania urzadzenia posiadajgcego wytgcznie jeden panel sterujgcy stanowita, w
uznaniu Izby niedopuszczalng nadinterpretacje ww. postanowienia SIWZ i z powodow
wskazanych powyzej nie mogta by¢ podstawg do uwzglednienia zarzutu w tym zakresie.
Podobnie Izba nie wzieta pod uwage dowodu ztozonego w tym zakresie przez odwotujgcego
w postaci: wydruku dwoch pierwszych stron SIWZ z innego postepowania, w ktérym
zamawiajgcym byto Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie w Warszawie,
zatgcznika nr 1 do tej SIWZ, pytan do tresci SIWZ wraz z odpowiedziami z dnia 6 czerwca
2019 r., formularza ofertowego ztozonego w tamtym postepowaniu przez przystepujgcego
oraz karty katalogowej urzadzenia wraz ze zdjeciami. Ww. dokumenty dotyczyly innego
postepowania, prowadzonego przez innego zamawiajgcego i stan faktyczny w tamtym
postepowaniu nie odpowiadat przedmiotowemu, poniewaz w tamtym postepowaniu
zamawiajgcy w taki sposob ustalit ostatecznie tres¢ SIWZ, ze wyraznie dopuszczata ona
urzgdzenie z dwoma panelami, z ktérych zaden nie byt wyjmowany z obudowy urzgdzenia.
Przechodzgc do drugiego wskazanego przez odwotujgcego powodu odrzucenia
oferty przystepujgcego tj. twierdzenia, iz mikrotom zaoferowany przez OPTA-TECH nie
posiada mozliwosci wyjecia z obudowy, nalezy wskazac, ze takze on w ocenie Izby zostat

uznany za niezasadny.
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W ocenie Izby przy ocenie powyzej wskazanej kwestii w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac
na czes¢ dokumentéw ztozonych przez przystepujacego w dniu 5 wrzesnia 2019 r. w
odpowiedzi na wezwanie skierowane na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp. Otéz w ww. terminie
przystepujacy ztozyt m. in.:

- oSwiadczenie producenta (tj. SLEE Medical GmbH) z dnia 5 wrzesnia 2019 r. w jezyku
polskim;

- karte katalogowg producenta.

We wskazanym powyzej oswiadczeniu producenta znajduje sie wyrazne stwierdzenie, iz (...)
w ramach prowadzonego postepowania dostarczy mikrotom rotacyjny SLEE CUTE 6062 z
torem wodnym z nastepujgcymi parametrami:

Panel sterujgcy z mozliwos$cig wyjecia z obudowy mikrotomu (...)

Natomiast w karcie katalogowej w dwdch miejscach zostato wskazane, ze oferowane
urzgdzenie posiada panel z mozliwoscig wyjecia z obudowy t{j.:

- na str. 1 w czesci pn. Najwazniejsze funkcje wskazano, ze Panel sterujgcy z mozliwoscig
wyjecia z obudowy (opcja);

- na str. 3 w czesci pn. Informacje i funkcje dodatkowe wskazano: Panel sterujgcy:
Mozliwosc¢ wyjecia panelu sterujgcego z obudowy.

Ponadto w dniu 18 wrzesnia 2019 r., w odpowiedzi na wezwanie skierowane w trybie art. 87
ust. 1 Pzp, przystepujacy do pisma z wyjasnieniami zatgczyt m. in. wycigg z instrukcji obstugi
mikrotomu CUT 6062, zgodnie z ktérym: Panel sterowania moze by¢ umieszczony w
obudowie mikrotomu w gniezdzie widocznym na rys. 10A i 10B. Aby wyjgc panel z obudowy,
nalezy wysungc go do gory z gniazda.

Ww. dokumenty w ocenie Izby korespondujg i sg zgodne z postanowieniami pkt 6.5.1.1
SIWZ, ktéry okreslat jakie dokumenty miat zlozy¢ wykonawca na potwierdzenie, ze
oferowane dostawy spetniajg wymagania zamawiajgcego. W katalogu dokumentow
wymienionych w ww. postanowieniu SIWZ zamawiajgcy wymienit m. in. katalogi, karty
charakterystyki, instrukcje lub wyciagi z instrukcji czy tez oswiadczenia producenta.
Zaprezentowane powyzej dokumenty ztozone przez przystepujacego, zgodnie z dyspozycjg
SIWZ, pozwolity zamawiajgcemu ocene oferty przystepujacego pod katem jej zgodnosci z
trescig SIWZ. Izba uznata takze, ze z tresci tych dokumentéw wynikato, iz zaoferowane
urzgdzenie posiadato jeden panel sterujgcy z mozliwoscig wyjecia z obudowy (co wynika
jednoznacznie z karty katalogowej, wyciggu z instrukcji oraz oswiadczenia producenta).
Natomiast odwotujgcy w ocenie Izby nie podwazyt powyzszej okolicznosci. Nie doprowadzity
do tego w ocenie Izby takze dowody zlozone przez odwotujgcego na rozprawie ftj.
korespondencja mailowa prowadzona pomiedzy petnomocnikiem odwotujgcego, a

producentem urzadzenia oferowanego przez przystepujgcego z ttumaczeniem na jezyk
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polski, wydruk ze strony internetowej producenta urzgdzenia zaoferowanego przez
przystepujgcego z ttumaczeniem na jezyk polski, dodatkowe wydruki ze strony internetowej
producenta urzadzenia zaoferowanego przez przystepujgcego w wersji angielskiej,
niemieckiej z ttumaczeniem na jezyk polski oraz wycigg z przepisow prawa niemieckiego
dotyczgcych dopuszczania wyrobow medycznych do obrotu z ttumaczeniem na jezyk polski.
Jesli chodzi o korespondencje za pomocg poczty elektronicznej pomiedzy petnomocnikiem
odwotujgcego, a producentem sprzetu zaoferowanego przez przystepujacego to nalezy
wskazaé, ze trudno sie w niej doszukaé konkretnych informacji. Producent odsyta w niej
odwotujgcego do swojego dystrybutora, czyli do przystepujacego i na tym wlasciwie ona sie
konczy, gdyz odwotujgcy nie zwrdcit sie do OPTA-TECH z zadnym pytaniem, a przynajmniej
nie ma potwierdzenia takiej okolicznosci w zebranej przez Izbe dokumentacji.
Przechodzgc do wydrukow ze strony internetowej producenta urzgdzenia zaoferowanego
przez przystepujgcego nalezy wskazaé, ze strony internetowe producentéw nie muszg byc¢
na biezgco aktualizowane i przez to przedstawia¢ najbardziej aktualng oferte oferowanych
urzadzen, a takze nie zawierajg petnej informacji o mozliwosciach konfiguracji oferowanego
sprzetu. Potwierdzeniem tego w przedmiotowej sprawie jest zdaniem lzby to, ze w wydruku
przekazanym przez odwotujgcego w czesci dotyczgcej akcesoridw pojawito sie okreslenie
,wiecej na zapytanie”, co oznacza, iz mogg istnie¢ inne zestawienia konfiguracyjne tego
urzadzenia, ktére nie sg zawarte w materiatach dostepnych na stronie internetowej
producenta.
Jesli natomiast chodzi o zaprezentowany w tym dowodzie przez odwotujgcego wyciag z
przepiséw prawa niemieckiego dotyczgcych dopuszczania wyrobow medycznych do obrotu z
ttumaczeniem na jezyk polski w ocenie lzby nie potwierdzit on, ze zaoferowany przez
przystepujgcego sprzet tj. mikrotom z panelem sterujgcym wycigganym z obudowy w wyniku
zastosowania uchwytu nie zostat dopuszczony do obrotu na terytorium Unii Europejskie;.
Ztozony przez odwotujgcego wycigg stanowit zestawienie przepisow, natomiast odwotujgcy
zdaniem Izby, nie udowodnit w jaki sposéb, rzeczywiscie przetozyty sie one na stan
faktyczny przedmiotowej sprawy. Tymczasem przystepujgcy w postepowaniu ha wezwanie
zamawiajgcego w dniu 5 wrzesnia 2019 r. ztozyt deklaracje zgodnosci dla oferowanego
urzgdzenia wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, co w zestawieniu z dowodami ztozonymi
przez odwotujgcego nie pozwolito w uznaniu lzby na przyjecie argumentacji tego ostatniego.
W konsekwencji oddalenia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7
Pzp racji bytu nie miat takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. art. 7 ust. 1
Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy OPTA-TECH z postepowania, choé¢ w
wyniku co najmniej lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w

btad zamawiajgcego w odniesieniu do mozliwosci dostarczenia zmodyfikowanej wers;ji
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mikrotomu SLEE CUT 6062, cho¢ w rzeczywistosci urzgdzenie takie nie bedzie mogto
zosta¢ dostarczone, a informacje te mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia dla czesci 12. Zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. art. 7 ust. 1 Pzp w zakresie opisanym w
odwotaniu, nalezy uzna¢ w swojej istocie za bezposrednio zwigzany z zarzutem naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp. Oddalenie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp w zw. z art. 7 Pzp i uznanie przez Izbe, iz oferta przystepujgcego byta zgodna z trescig
SIWZ w zakresie zaoferowanego panelu sterujgcego do mikrotomu, musiata prowadzi¢ takze
do oddalenia zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz nie
sposob uzna¢, ze przystepujacy wprowadzit zamawiajgcego w btgd w zakresie
zaoferowanego urzgdzenia.

Ustawodawca wskazat w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, ze wykluczenie wykonawcy nastepuje w
przypadku, gdy spetnione zostang kumulatywnie nastepujgce przestanki:

- po pierwsze zostanie wykazane, iz wykonawca przekazat w toku postepowania
przetargowego informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad;

- po drugie dziatanie takie byto wynikiem co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa
wykonawcy;

- po trzecie takie dziatanie winno mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Niespetnienie chociazby jednej z wymienionych powyzej przestanek, prowadzi do
niemozliwosci wykluczanie wykonawcy na podstawie ww. przepisu. lzba uznata, - jak
wskazano powyzej — iz przystepujgcy nie wprowadzit zamawiajgcego w bigd w zakresie
zaoferowanego urzagdzenia, zatem juz pierwsza z powyzej wymienionych przestanek nie
zostata spetniona, co oznacza, ze badanie spetnienia kolejnych przestanych nalezy uznaé,
za bezcelowe, a sam zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. art. 7 ust. 1 Pzp
nalezy oddali¢.

Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, Izba za
wlasng przyjeta argumentacje przystepujacego zawartg w jego piSmie procesowym.
Szczegolnie nalezy zwréci¢ uwage na przywotane przez przystepujgcego orzeczenie Izby z
27 grudnia 2017 r. o sygn. akt KIO 2653/17, w ktérym Izba powotata sie na wyrok
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 25 lipca 2016 roku o sygn. lll
SA/Wa 1686/15. W ww. orzeczeniu Izby wskazano, ze Wojewddzki Sgd Administracyjny w
podanym powyzej wyroku orzekt: ,Jezeli wyrob medyczny jest sprzedawany ze stawkg 8%,
to i z istoty swej sprzedaz wyposazenia wchodzgcego w sktad takiego wyrobu bedzie objeta
takg obnizong stawkg. Jest to jedna sprzedaz i jedno Swiadczenie. Preferencyjna stawka

podatkowa dotyczy nie tylko wyrobow medycznych, ale i dodatkowego wyposazenia, ktore
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tworzy z nimi jedng caftoSc¢”. W tresci uzasadnienia wyja$niat ,w aspekcie stosowania stawki
podatku VAT nalezy mie¢ na uwadze szerszg definicje wyrobu medycznego jaka wynika nie
z brzmienia cytowanego art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy o wyrobach medycznych, lecz z tresci art.
132 tej ustawy, wedftug ktérego ilekro¢ w przepisach odrebnych jest mowa o wyrobach
medycznych, nalezy przez to rozumie¢ wyroby medyczne, aktywne wyroby medyczne do
implantacji, wyroby medyczne do diagnostyki in vitro, wyposazenie wyrobow medycznych,
wyposazenie wyrobow medycznych do diagnostyki in vitro oraz systemy i zestawy
zabiegowe zfozone z wyrobow medycznych. Tym samym zakres rozumienia pojecia ,wyrob
medyczny na gruncie innych ustaw obejmuje wszystkie grupy wyrobéw wymienione w
przepisie art.132 ustawy o wyrobach medycznych, a nie wytacznie wyroby sklasyfikowane w
art. 2 ust 1 pkt 38 tejze ustawy. Skoro zatem brzmienie pozycji 105 zatgcznika nr 3 do
ustawy o podatku VAT stanowigcym wykaz towardéw i usfug opodatkowanych preferencyjng
stawkg tego podatku obejmuje (bez wzgledu na symbol PKWiU): ,wyroby medyczne,
rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium RP, inne
niz wymienione w pozostafych pozycjach zatgcznika” oznacza to, ze klasyfikujgc produkty w
tej pozycji zatgcznika, nalezy odnosic je do szerokiego pojecia wyrobu medycznego z art.
132 ustawy o wyrobach medycznych, a konsekwencji jesli dany produkt stanowi
“wyposazenie wyrobu medycznego” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt. 33 ustawy o wyrobach
medycznych, to dla celéw podatku VAT winien byc¢ uznany jako ,wyrob medyczny” zgodnie z
requtami wyktadni systemowej zewnetrznej”.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, polegajgce na tym iz wyposazenie wyrobu
medycznego oraz ustuga kompleksowa podlegajg opodatkowaniu stawkg wifasciwg dla
Swiadczenia gtéwnego, jakg jest dostawa urzgdzenia. Zatem powyzszy wywod
odwotujgcego, wskazujgcy na btgd w obliczeniu ceny nie jest zasadny. W zwigzku z
powyzszym, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pk 6 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo iz oferta zawiera bfgd w obliczaniu
ceny.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba uznata, iz zaoferowane przez
przystepujacego rozwigzanie, zgodne z trescig SIWZ, wykorzystujgce uchwyt, nie stanowi
podstawy do odrzucenia oferty przystepujgcego jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny, a
sam uchwyt stanowi niezbedne wyposazenie dostarczanego urzadzenia. W tym przypadku w
Swietle przedstawionego powyzej orzeczenia takie wyposazenie nalezy traktowac jako
wyposazenie wyrobu medycznego podlegajace opodatkowaniu 8% stawkg podatku VAT.
Ponadto jak ustalita 1zba przystepujgcy w dniu 5 wrzesnia 2019 r. tj. juz w odpowiedzi na
wezwanie skierowane do niego przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, zlozyt

deklaracje zgodnosci dla oferowanego urzgdzenia — mikrotomu rotacyjnego CUT 6062.
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Warto dodac, ze zgodnie z pkt 6.5.1.3. SIWZ w zakresie czesci 12 zamdéwienia wykonawcy
mieli ztozy¢ deklaracje zgodnoéci dla oferowanych urzgdzen medycznych do diagnostyki in
vitro. Jak wskazano powyzej przystepujacy takg deklaracje ztozyt, co w powigzaniu z innymi
ztozonymi przez przystepujacego dokumentami (przede wszystkim: kartg katalogowag
urzgdzenia, wyciggiem z instrukcji oraz oswiadczeniem producenta) oraz majac na uwadze
zasade rozktadu ciezaru dowodu, ktora w tym wypadku naktadata na odwotujgcego
konieczno$¢ udowodnienia podnoszonych przez siebie twierdzen, czego odwotujgcy w
ocenie lzby nie uczynit, takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 Pzp
zostat oddalony.

W wyniku oddalenia wszystkich powyzej wskazanych zarzutéw, lzba oddalita jako
bezzasadny takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poniewaz majgc na uwadze
rozstrzygniecia dotyczgce pozostatych zarzutéw w stanie przedmiotowej sprawy nie mozna
bylo uzna¢, aby zamawiajgcy prowadzit postepowanie w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz niezgodnie z

zasadg przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp f{j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione
z tytutu dojazdu na posiedzenie i rozprawe (600 z, stownie: szedéset ztotych) oraz
uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictw (68 zt, stownie: sze$cdziesigt osiem ztotych),
zgodnie ze spisem ztozonym na rozprawie.

Izba nie zaliczyta na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika przystepujgcego zgodnie z fakturg ztozong na rozprawie. Uszto uwadze
przystepujgcego, ze zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.,j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972), Izba w razie oddalenia odwotania, zasgdza koszty od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego, a nie na rzecz przystepujgcego. Koszty na rzecz przystepujgcego moga byc
zasgdzone jedynie w sytuacji, o ktérej mowa w § 5 ust. 3 pkt 2 ww. rozporzgdzenia tj., gdy
zamawiajgcy uwzgledni zarzuty przedstawione w odwotaniu, przystepujgcy wniesie sprzeciw
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wobec takiego uwzglednienia, a odwotanie zostanie oddalone. Do takiej sytuacji nie doszto w
rozpoznawanej sprawie, gdyz zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow przedstawionych w

odwotaniu.

Przewodniczgcy: ...
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