Sygn. akt: KIO 1412/18

WYROK
z dnia 30 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2018 r. przez
wykonawce GE Medical Systems Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersyteckie Centrum Kliniczne im.

prof. K. Gibinskiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach

przy udziale wykonawcy Althea Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Mikotowie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce GE Medical Systems Polska Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce GE Medical Systems Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3. zasadza od wykonawcy GE Medical Systems Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie na rzecz Uniwersyteckie Centrum Kliniczne
im. prof. K. Gibinskiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
kwote 3750 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset pieédziesigt zlotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

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

do Sadu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt: KIO 1412/18
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersyteckie Centrum Kliniczne im. prof. K. Gibinskiego Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia

publicznego na obstuge serwisowg tomografu komputerowego.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 17 lipca 2018 roku wykonawca GE Medical Systems Polska Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wnidést odwotanie na

czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 12 lipca 2018 r.
Zaskarzonej czynnosci odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Althea Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Mikotowie (,przystepujgcy) mimo
Zzaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcow do wyjasnienia tresci
oferty, w zakresie okoliczno$ci majgcych wptyw na tres¢ ztozonej oferty, a w konsekwencji
zastosowang przez wykonawcow kalkulacje cenowa, co doprowadzito do ztozenia ofert

nieporownywalnych,

2. art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, mimo zaniechania przez zamawiajgcego
czynnosci wezwania wykonawcéw do wyjasnienia tresci oferty, przez co naruszona zostata
zasada zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw oraz zasady

przejrzystosci,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p., poprzez
dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty, ktdra zawierata cene razaco niska, bez
uprzedniego wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie kalkulacji ztozonej
oferty, co doprowadzito do wyboru oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu

ustawy, a zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty przystepujgcego
ewentualnie

4. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p.- postepowanie obarczone
jest wadg niemozliwg do usuniecia z uwagi na tres¢ zapiséw opisu przedmiotu zamodwienia
oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (s.i.w.z.) po modyfikacji z dnia 26 i 28

czerwca 2018 r., ktére zamawiajgcy opisat w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, po
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uptywie terminu sktadania zapytan do s.i.w.z. oraz bez uwzglednienia czasu niezbednego na
wprowadzenie zmian w ofertach, co w konsekwencji doprowadzito do sytuacji, ze

wykonawcy ztozyli oferty nieporéwnywalne,

5. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 83 ust. 1 i 1a lub art. 29 ust 3 w zwigzku z art. 30
ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez dopuszczenie w postepowaniu ztozenia oferty wariantowej lub
réwnowaznej mimo braku stosownych postanowien w s.iw.z. lub braku sprecyzowania
minimalnych wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, co doprowadzito do ztozenia

przez wykonawcow ofert nieporéwnywalnych.

oraz wniost o:

1. Uniewaznienie czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. Nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujgcego,
3. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert

niepodlegajgcych odrzuceniu;

4. z ostroznosci procesowej — ewentualnie o uniewaznienie postepowania z przyczyn o

ktorych mowa w tredci art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy wskazat, ze spetnia wszystkie przestanki wskazane w art. 179 ust. 1
ustawy P.z.p., a zwtaszcza legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamowienia i moze ponie$é
szkode w wyniku wskazanych naruszenh. Stwierdzit, ze zamawiajacy, poprzez wybor jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego przy jednoczesnym zaniechaniu uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
P.z.p., pozbawit odwotujgcego szansy na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, czego
nastepstwem jest szkoda w majatku odwotujgcego w postaci nieuzyskania wskazanego
zamowienia i utraty przewidywanych korzysci o wartosci odpowiadajgcej ztozonej ofercie.
Podkreslit, ze posiada realng szanse na uzyskanie zamowienia na skutek uwzglednienia
odwotania, co uprawdopodabnia fakt, iz do zamawiajgcego wptynety tylko dwie oferty w tym

jedna od odwotujgcego, ktérg sklasyfikowano na drugiej pozyciji.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, mimo zaniechania przez zamawiajgcego
czynnosci wezwania wykonawcow do wyjasnienia tresci oferty, w zakresie okolicznosci
majgcych wpltyw na tres¢ ztozonej oferty, a w konsekwencji zastosowang przez wykonawcéw
kalkulacje cenowg, co doprowadzito do ztozenia ofert nieporownywalnych, przez co
naruszona zostata zasada zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami przejrzystosci, odwotujgcy wskazat, co nastepuje:



Na gruncie przedmiotowej sprawy, wobec niejednoznacznych zapiséw zmienionej
s.i.w.z, istotng dla zamawiajgcego kwestia winno by¢ ustalenie z jakich przyczyn
przystepujgcy uznat, Ze upgrade dwoch stacji opisowych nie jest niezbedny. Ocena oferty
wykonawcy i jej zgodnosci z s.iw.z. winna sie wiec opiera¢ na ustaleniu przyczyn
uwzglednienia w tresci oferty upgrade’u lub jego braku po uzyskaniu stosownych wyjasnien
wykonawcow dokonanych na wezwanie o ktérych mowa w art. 87 ust 1 ustawy P.z.p.
Pomimo fakultatywnosci zgdania wyjasnien wynikajgcej z jezykowej wyktadni przepisu art.
87 ust. 1 ustawy P.z.p., orzecznictwo przy aprobacie doktryny uformowato spdjng linie

wyktadni wskazujgcg na obowigzek zadania wyjasnien przez zamawiajgcego.

Odwotujagcy podnidst, ze zamawiajgcy, wskutek nieprawidtowego sporzadzenia opisu
przedmiotu zamdéwienia, spowodowat iz wykonawcy nie posiadali informacji niezbednych do
sporzadzenia poréwnywalnych ofert. Nastepnie zas zamawiajgcy nie wezwat wykonawcow
do wyjasnienia na jakiej podstawie dokonali konkretnych ustaleh faktycznych - fj.
koniecznosci upgrade’u. Powyzsze prowadzi dalej do tego, ze wykonawcy, ktorzy w swojej
ofercie szczegotowo wyjasnili sktadniki swojej oferty, zostali postawieni w pozycji mniej
korzystnej od przystepujacego, ktéra nie uwzglednita w cenie oferty upgrade’u i nawet nie
musiata tej okolicznoéci wyjasniaé. Przeczy to zasadzie rownoprawnego traktowania

wykonawcow oraz innych zasad zacytowanych we wstepie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy P.z.p., poprzez dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty, ktéra zawierata
cene razgco niskg, bez uprzedniego wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie kalkulacji ztozonej oferty, co doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg w rozumieniu ustawy, a zaistnialy przestanki do odrzucenia oferty
przystepujgcego, odwotujgcy podnidst, Zze dziatania zamawiajgcego, polegajgce na
nieprawidtowym sformutowaniu opisu przedmiotu zamowienia doprowadzity do sytuacji, w
ktérej w postepowaniu ztozono oferty skrajnie nieporownywalne. Jak mozna wnioskowac z
treSci zlozonych ofert, przedstawione oferty roznit koszt wymiany komputeréw tomografu

oraz zakupu oprogramowania niezbednego do ich nalezytego funkcjonowania (upgrade).

Koszt wykonania upgrade’u, zgodnie z zaleceniami, stanowi kwote okoto 200 000 zt.
W ocenie producenta, na koszt Swiadczenia tejze ustugi, sktadac sie bedzie koszt nabycia
dwodch nowych komputeréw za kwote ok 160 000 zt, a pozostate 40 000 zt stanowi koszt

niezbednego oprogramowania.
W ocenie odwotujgcego, powyzsze oznacza, ze przystepujgcy uznat, ze:

1. Nie ma koniecznosci aby dla zapewnienia sprawnosci technicznej tomografu

komputerowego wykonac¢ upgrade dwdch stacji opisowych Advantage Workstation 4,4 do
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wersji AW 4,7 i wobec powyzszego w ogdéle nie wkalkulowat jego wykonania w ramach
wynagrodzenia okreslonego w tresci oferty. PowyZzsze oznacza, ze przystepujacy, przy
wspoétudziale Zamawiajgcego, przychylajgcego sie do takiego dziatania, naraza zdrowie i
zycie pacjentdw poprzez wykonywanie badan tomograficznych wyeksploatowanym

sprzetem, niezgodnie z zaleceniami producenta, albo

2. Whkalkulowat tylko niektére czesci zamienne niezbedne przy swiadczeniu ustugi

serwisowej nie wskazujgc poziomu ryzyka, jakie przyjmuje dla ustalenia ceny ofertowe;.

Odwotujgcy wskazat, Zze zamawiajgcy, mimo znaczacych réznic w ofertach
wykonawcow, zaniechat wezwania przystepujgcego do wyjasnienia istotnych elementéw
kalkulacji ceny ofertowej. Wezwanie to do ztozenia wyjasnien winno dotyczy¢é wszystkich
elementéw cenotwdrczych- przy uwzglednieniu okolicznosci iz jest to cena ryczattowa, o
ktérych mowa w § 3 ust. 3 projektu umowy stanowigcego zatgcznik do s.i.w.z., a mianowicie
- wynagrodzenie przystepujgcego obejmujgce wszystkie koszty, jakie poniesie przystepujgcy
z tytulu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji umowy, a w

szczegolnosci wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, w tym:

. Koszty dojazdu do i z siedziby zamawiajgcego

. Prac serwisowych,

. Wszystkich czesci zamiennych,

. Przeglgddw, napraw,

. Koszty cta i podatkéw, jesli takie wystepuja,

. Koszty koniecznych szkolen,

. Koszty transportu, opakowania i ubezpieczenia aparatu w przypadku realizaciji

naprawy poza siedzibg zamawiajgcego,

. Koszty wydania orzeczen technicznych kwalifikujgcych aparaty do wycofania z
eksploatacji, jak rowniez wszelkie inne koszty zwigzane z nalezytym wykonaniem wszystkich

czynnosci serwisowych.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie odwotujgcego, zasadnym jest wezwanie
przystepujgcego do wyjasnienia wszystkich wyzej wymienionych sktadnikéw cenotwérczych

oferty. Obowigzkowi temu nie sprostat zamawiajacy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy
P.z.p. odwotujgcy podniost, ze postepowanie obarczone jest wade niemozliwg do usuniecia z

uwagi na tres¢ zapisow opisu przedmiotu zamdwienia oraz s.i.w.z. po zmianie po modyfikacji
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Z dnia 26 i 28 czerwca 2018 r., ktére zamawiajgcy opisat w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, po uptywie terminu sktadania zapytan do s.i.w.z. oraz bez uwzglednienia
czasu niezbednego na wprowadzenie zmian w ofertach, co w konsekwencji doprowadzito do

sytuaciji, ze wykonawcy ztozyli oferty nieporownywalne.

Ewentualnie — w ocenie odwotujgcego — istniejg przestanki do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy

P.z.p.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w oparciu o art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy
P.z.p., jest obligatoryjne. Zamawiajgcy obowigzany jest do uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w

sprawie zamowienia publicznego.

W ocenie odwotujgcego, z tresci ztozonych ofert wynika, iz przystepujgcy w odmienny
sposob interpretowali zmodyfikowane zapisy s.iw.z., a w szczegdélnosci tresé
zmodyfikowanego postanowienia umownego: Jezeli wykonawca, stoi na stanowisku iz dla
zapewnienia sprawno$ci technicznej tomografu komputerowego konieczna jest upgrade, co

doprowadzito do ztozenia ofert nieporownywalnych.

Odwotujagcy stwierdzit, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy kluczowe znaczenie
ma okolicznos¢ iz zamawiajgcy juz kwietniu 2016 r. posiadat wiedze iz z dniem 31 grudnia
2016 r. konczy sie okres eksploatacji AW 4.1 to 4.4 (with HP hardware version x4000 or
xw8000 or xw8200). O tym fakcie zamawiajgcy zostat powiadomiony pismem producenta z
dnia 18 kwietnia 2016 r.

Odwotujgcy stwierdzit, ze od kwietnia 2016 r. zamawiajgcy miat zatem mozliwos¢
przygotowania opisu przedmiotu zamowienia, w sposob wyczerpujacy przestanki art. 29
ustawy P.z.p. W szczegdlnoséci zamawiajgcy wiedziat, iz nie moze pozostawi¢ kwestii
upgrade’u do decyzji wykonawcow, co uczynit w tym postepowaniu, lecz winien byt wskazac,
jakie czynnosci serwisowe winien przeprowadzi¢ wykonawca, aby nalezycie wykonac
czynnosci serwisowe. Przede wszystkim winien byt powiadomié¢ wszystkich wykonawcéw o
fakcie uptywu okresu eksploatacji urzgdzenia. Posiadajgc te wiedze wszyscy wykonawcy
mieliby mozliwos¢ ustalenia, ze niezbedny upgrade stacji polega¢ bedzie w praktyce na
wymianie czesci komputeréw tomografu wraz z nowym oprogramowaniem i nie jest mozliwe

dokonanie tych czynnosci w normalnym toku czynnosci serwisowych.



Tymczasem zamawiajgcy, modyfikujgc s.iw.z., nie wprowadzit odniesien
zapewniajgcych porownywalnos¢ ztozonych ofert poprzez brak wprowadzenia podstaw do

oceny tychze ofert w zakresie koniecznosci lub braku koniecznosci wprowadzenia upgrade'u.

Odwotujgcy stwierdzit, ze odpowiedzi zamawiajgcego na pytania do s.i.w.z. z dnia 26
czerwca 2018 r. sg niezgodne z prawdg. Zgodnie z odpowiedzig na pytanie 6 do s.i.w.z.: Czy
wszystkie czesci zamienne majg by¢ w peini zgodne z zaleceniami wytworcy wyrobu
medycznego? - Zgodnie z SiWZ. zamawiajgcy wymaga aby obstuga serwisowa byta
realizowana zgodnie z zaleceniami producenta. Swiadczenie ustugi serwisowej bez
upgrade’u jest niezgodne z zaleceniami producenta i jako takie nie powinno by¢

prowadzone.

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy dokonujgc zmiany postanowienia § 2 ust. 10

umowy stanowigcej zatgcznik do s.i.w.z. w obecnym brzmieniu:

Jezeli wykonawca stoi na stanowisku iz dla zapewnienia sprawnos$ci technicznej tomografu
komputerowego konieczny jest upgrade dwoch stacji opisowych Advantage Workstation 4,4
do wersji AW 4,7 wykona go w ramach wynagrodzenia okre$lonego w §3 ust. 1"

Zamawiajgcy przekazuje w zatgczeniu zmieniony Zatgcznik nr 4.

nie wprowadzit postanowien umozliwiajgcych badanie oferty wykonawcy pod katem podstaw
rezygnacji z upgrade dwdch stacji opisowych Advantage Workstation 4,4 do wersji AW 4,7,
co uniemozliwito ztozenie porownywalnych ofert. Tym samym zamawiajgcy nawet dokonujgc
wezwania do wyjasnienia tresci ztozonych przez wykonawcow ofert, nie ma podstaw do
ustalenia czy uwzglednienie lub brak uwzglednienia upgrade'u w cenie ofertowe] jest

uzasadnione.

Odwotujgcy podnidst, ze mimo zaistnienia podstaw do wyodrebnienia czesci
zamowienia: odrebnie serwisu i upgrade’u zamawiajgcy nie dokonat takiego podziatu i nie
wskazat uzasadnienia zaniechania podziatu na czesci w protokole. Wskazat, ze artykut 96
ust. 1 pkt 11 Prawa zamowien publicznych tworzy obowigzek zawarcia uzasadnienia
zaniechania podziatu zamowienia na czesci w protokole (przy czym nie ma podstaw; aby
wytgczyé mozliwo$¢ zawarcia szczegolnie szerokiego uzasadnienia w zatgczniku do
protokotu - podlegajgcego udostepnieniu na tych samych zasadach co sam protokdt
postepowania). Zasadnos¢ tego zaniechania pozostaje odrebng kwestig, ktéra moze by¢
rozpatrywana w Swietle naruszenia art. 29 ust 2 w zw.z art. 7 ust 1 w zw. z art. 36aa ust. 1
Prawa zamowien publicznych. Sam artykut 96 ust. 1 pkt 11 Prawa zamowien publicznych
konstytuuje jedynie obowigzek podania przez zamawiajgcego uzasadnienia zaniechania
podziatu zamdwienia na czesci, (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 wrzesnia 2017
r. KIO 1910/17).



Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy, rozwazajgc mozliwos¢ dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty, winien wzig¢/wzigt pod uwage mozliwos¢ wezwania wykonawcow
do wyjasnienia tresci oferty zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. w zakresie zasadnosci lub
braku uwzglednienia w cenie ofertowej upgrade’u. Niemniej jednak zamawiajgcy nie wskazat
w s.iw.z. podstaw do oceny ofert, nawet uwzgledniajgc ewentualne wyjasnienia

wykonawcow.

Zamawiajacy nie moze wiec dokonac¢ skutecznego usuniecia zaistniatej wady

postepowania i z tych przyczyn postepowanie winno zosta¢ uniewaznione.

W zakresie zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 83 ust. 1 i 1a lub
art. 29 ust. 3 oraz art. 30 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez dopuszczenie w postepowaniu
ztozenia oferty wariantowej lub rownowaznej mimo braku stosownych postanowieh w s.i.w.z.
lub braku sprecyzowania minimalnych wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, co
doprowadzito do ztozenia przez wykonawcéw ofert nieporéwnywalnych, odwotujgcy
stwierdzit, ze zamawiajgcy poprzez modyfikacje s.i.w.z. dopuscit w niniejszym postepowaniu
zastosowanie rozwigzan wariantowych, lub réwnowaznych - czego nie da sie jednoznacznie

zidentyfikowac¢ wobec niejednoznaczne zapisy S.i.w.z.

Odwotujgcy podnidst, ze bez wzgledu jednak na to, czy w postepowaniu wymagano
ztozenia ofert rownowaznych czy tez wariantowych zamawiajgcy nie dopeftnit obowigzku
wskazania minimalnych warunkow, jakim oferty muszg odpowiada¢, aby spetni¢ warunek
wariantowos$ci lub rownowaznoéci, co stanowi istotne naruszenie przepiséw ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Odwotujagcy wskazal, ze jezeli natomiast dopuszczenie réznych rozwigzan w zakresie
upgrade’u uzna¢ nalezy za dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych, to zamawiajgcy nie
dochowat obowigzku ustalenia, co rozumie przez dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych i
w jaki sposbéb bedzie oceniat rozwigzania rownowazne zaproponowane przez wykonawcow.
Obowigzek ustalania kryteriow réwnowaznosci w Opisie Przedmiotu Zamdwienia jest juz

utrwalony w doktrynie.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 lipca 2018 roku zamawiajgcy wniost o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zawartych w tresci odpowiedzi na
odwotanie,

2. oddalenie odwotania w catoéci jako bezzasadnego,

3. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania.



W zakresie zarzutéw 1 i 2 odwotania zamawiajgcy stwierdzit, ze nie wie, na jakiej
postawie odwotujgcy sformutowat te zarzuty. Kazdy z wykonawcow startujgcych w
postepowaniu przetargowym ztozyt wraz z ofertg formularz ofertowy i cenowy wypetniony
zgodnie z wzorami umieszczonymi w si.w.z. Formularze te zawieraty wszystkie wymagane
przez zamawiajgcego informacje. W przypadku odwotujgcego formularze zawieraty rowniez
dodatkowsg, nie wymagang przez zamawiajgcego informacje co sktada sie na cene ofertowg
brutto tj. cena za serwis wynoszgca 293.746,14 zt brutto oraz cena za dostawe dwoch stacji
215.871,48 zt brutto. Zamawiajagcy nie miat wiec obowigzku wzywa¢ do wyjasnienia tresci
ztozonej oferty ktoregokolwiek z wykonawcow. Jednakze z ostroznosci zamawiajgcy pismem
z dnia 09.07.2018r. zwrdcit sie (stosownie do art. 87 ust. 1 P.z.p.) do przystepujgcego w celu
,.SZCczegotowego wyjasnienia czy w ofercie uwzgledniono upgrade stacji opisowych
Adwantage Workstation 4.4 do wersji 4.7, czy Wykonawca uznatl, ze jest on zbedny dla
zapewnienia sprawnosci technicznej tomografu komputerowego i jego prawidtowej obstugi
serwisowej.” Przystepujagcy w odpowiedzi wyjasnit, iz posiada magazyn z czesciami
zamiennymi do posiadanych przez zamawiajgcego stacji opisowych, w zwigzku z
powyzszym nie byto koniecznosci uwzglednianiu upgrade'u ww. stacji w swojej ofercie.
Przystepujgcy podat w formularzu ofertowym i cenowym cene brutto obejmujgcg wszystkie
elementy wymagane przez zamawiajgcego korzystajgc z mozliwosci nie dokonywania
upgrade'u, jesli nie jest to konieczne, natomiast odwotujgcy skorzystat z dopuszczonej

mozliwosci dokonania upgrade'u ww. stacji.

W ocenie zamawiajgcego, zapisy s.i.w.z. byly jednoznaczne i czytelne. Wykonawcy
startujacy w ww. przetargu zobowigzani byli do zlozenia oferty na obstuge serwisowg
tomografu komputerowego poprzez zaoferowanie ceny ryczattowej zawierajgcej koszt
przegladow, konserwacji, naprawy, czesci zamiennych rowniez czesci specjalne tgcznie z
lampg RTG oraz upgrade stacji opisowych Advantage Workstation 4.4 do wersji 4.7, o ile
wykonawca uzna, ze jest on niezbedny dla zapewnienia sprawnosci technicznej tomografu
komputerowego i jego prawidtowej obstugi serwisowej, dojazdy i szkolenie. W decyzji
wykonawcow byt wybor sposobu zapewnienia serwisu ww. stacji, upgrade czy tez jego brak,
nie zas sam przedmiot przetargu. Przystepujgcy w ramach odpowiedzi na wyjasnienia z dnia
09.07.2018 r. wyjasnit powod, dla ktérego nie musiat uwzglednia¢ upgrade'u stacji tj.
posiadanie magazynu z czes$ciami zamiennymi do ww. stacji. Co do odwotujgcego, sytuacja
réwniez byta jasna co zawiera jego oferta. odwotujgcy uwzglednit bowiem upgrade dwéch

stacji, co wyszczegOdlnit w swoim formularzu ofertowym i cenowym.

Ponadto odwotujgcy sam przedstawit w piSmie dofgczonym do odwotania, iz zdobycie
przez niego czesci zamiennych do ww. stacji bedzie praktycznie niemozliwe. Roéwniez w

ofercie odwotujgcego z dnia 11.05.2018 przestanej do zamawiajgcego przed wszczeciem
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postepowania na obstuge serwisowg widnieje informacja o braku dostepnosci do czesci
zamiennych stacji opisowych. Zamawiajgcy nie miat zatem zadnych powoddéw by zwracac

sie do odwotujgcego o jakiekolwiek wyjasnienie tresci ztozonej oferty.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. zostat przez niego wykorzystany
w postepowaniu. Powigzanie tegoz artykutu z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. jest dosc
karkotomne. Niewgtpliwie wezwanie do ztozenia wyjasnienh kieruje sie do tych wykonawcéw,
ktérych oferty tego wymagajg, a nie do wszystkich uczestnikow postepowania. Twierdzenie,
ze ,naruszona zostata zasada zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow oraz zasady przejrzystosci’ na tej podstawie jest nieuprawnione.

W zakresie zarzutu 3 zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy
P.z.p., z razgco niskg ceng mamy do czynienia, gdy ,zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow”,
a nie wtedy, gdy watpliwosci ma konkurencyjna firma. Po uzyskaniu wyjasnien
przystepujgcego, zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze zamowienie mozna zrealizowac za

zaproponowang w ofercie kwote.

Zamawiajgcy nie miat watpliwosci iz oferta przystepujgcego nie zwiera razgco niskiej

ceny. Swiadczg o tym nastepujgce fakty:

a) kwota jakg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie ww. zamowienia to
552.747,24 zt brutto, kwota ta pomniejszona o 30% daje nam wartos¢ brutto 386.923,07 zt,
jest to wartosé ponizej, ktérej zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Oferta
przystepujgcego opiewata na warto$¢ brutto 364.999,89 z, tj. byla wiec nizsza od wartosci
przeznaczonej przez zamawiajgcego na sfinansowanie zaméwienia o jedynie 21.923,18 zt i
nie zawierata upgrade'u. Z uwagi na fakt, ze wartos¢, ktérg zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamodwienia, zostata ustalona na podstawie oferty przestanej przez
odwotujgcego przed wszczeciem postepowania i obejmowata upgrade stacji opisowych w
wysokosci 215.909,28 zt brutto oraz dostawe i instalacje wraz z wdrozeniem
oprogramowania do zarzgdzania dawkg RTG, z ktorej na etapie odpowiedzi na pytania
zamawiajgcy zrezygnowat, cena ofertowa brutto przystepujacego nie budzita Zadnych
watpliwoéci, a rozbieznosci pomiedzy wartosciami brutto ztozonych ofert nie wymagaty
wyjasnienia. Nawet ze zlozonej w niniejszym postepowaniu oferty odwotujgcego wynika z
jakich przyczyn doszto do rozbieznosci pomiedzy kwotami dwoch ofert tj. zaoferowany

upgrade na kwote 215.871,48 zt brutto w ofercie odwotujgcego.
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b) srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert pomniejszona o 30%
daje nam wartos¢ brutto okoto 306.117 zt brutto, jest to warto$¢ ponizej, ktérej zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych,
ktore nie wymagajg wyjasnienia. Oferta przystepujgcego opiewata na wartos¢ brutto
364.999,89 zt wiec z uwagi na te okolicznos¢ zamawiajgcy nie musiat wyjasniaC czy oferta

przystepujgcego zawiera razgco niskg cene.

W ocenie zamawiajgcego, postepowanie nie jest obarczone wadg. Zamawiajacy
stworzyt jednoznaczny i wyczerpujgcy opis przedmiotu zamdwienia, ktéry zmodyfikowat w
trakcie postepowania z uwagi koniecznosci jego modyfikacji w celu zwiekszenia konkurenci
w ww. postepowaniu. Kazdy z wykonawcdéw zrozumiat zapisy s.iw.z., 0 czym Swiadczg
ztozone prawidtowo oferty. Kazdy z wykonawcow ziozyt oferte na obstuge serwisowg
tomografu komputerowego obejmujgcg réwniez serwis stacji komputerowych z tg réznicg, iz
odwotujgcy z uwagi na brak dostepnosci czesci zamiennych zaoferowat upgrade'u natomiast

przystepujgcy posiada czesci zamienne do ww. stacji i tak bedzie dokonywat ich serwisu.

Odnoszac sie do zarzutu 5 odwotania, zamawiajgcy stwierdzit, ze opart sie na pismie
odwotujgcego (ktéry jednoczesnie byt wykonawcg poprzedniej umowy obejmujgcej
serwisowanie tomografu) z dnia 18 kwietnia 2016 r ,Powiadomienie o koncu okresu
eksploatacji produktu/obowigzywania ustugi dla AW 4.1 to 4.4 with HP hardware version or
xw8000 or xw8200”, w ktéorym zamawiajgcy zostat poinformowany, ze ,Nie bedzie jednak
mozliwe, abySmy kontynuowali zapewnianie petnych ustug serwisowych w odniesieniu do
wyzej opisanego sprzetu po 31/12/2016” oraz, ze ,Prosimy pamietac, ze od dnia 31/12/2016
firma GE Healthcare zaprzestanie wykonywania wszelkich ustug serwisowych dla tego
produktu (tych produktéw)". Z tresci pisma zamawiajgcy wywnioskowat, ze dla wykonania
ustugi bedacej przedmiotem zamowienia konieczne jest wykonanie upgrade'u stacji
opisowych Adwantage Workstation 4.4 do wersji 4.7 i dlatego w zatgczniku nr 4 do s.i.w.z.
,Formularz cenowy” umiescit zapis ,Cena ryczattowa zawiera cene za przeglady,
konserwacje, naprawy, czesci zamienne — réwniez czesci specjalne tgcznie z lampg RTG,
upgrade stacji opisowych Adwantage Workstation 4.4 do wersji 4.7, instalacja i wdrozenie

oprogramowania do zarzadzania dawkg RTG, dojazdy i szkolenie”.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w czesci s.i.w.z. opisujgcej przedmiot zamodwienia
wskazat, ze (pkt. 111.1 s.i.w.z.) ,Zakres przedmiotu zamowienia obejmuje wykonanie ustugi
w zakresie konserwacji, przeglgdow technicznych i biezgcych napraw tj. utrzymania w petne;j
sprawnosci techniczno-eksploatacyjnej tomografu komputerowego z wyposazeniem zgodnie
z Zatgcznikiem nr 4 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ)”. Podkreslit, ze

sprawg kluczowg dla zamawiajgcego jest utrzymanie tomografu komputerowego w petnej
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sprawnosci technicznej, a sposéb, w jaki ten cel zostanie osiggniety, jest sprawg

drugorzedna.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego popart
stanowisko zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania. W pismie procesowym z dnia 25
lipca 2018 roku przystepujgcy wyjasnit, ze stacja opisowa jest urzadzeniem dziatajgcym
niezaleznie od tomografu komputerowego, stuzacym do przegladania i analizowania
obrazéw medycznych z réznych diagnostycznych urzadzen obrazujgcych. Stwierdzit, ze
zgodnie z zatgczonym do odwotania pismem GE Healthcare o kohcu okresu eksploataciji
produktu/obowigzywania ustugi dla AW 4.1 to 4.4 z dnia 18 kwietnia 2016 roku
(,Powiadomienie”), koniecznos¢ wykonania upgrade'u stacji opisowych podyktowana ma by¢
nie wzgledami technicznymi (przyktadowo — awarig stacji opisowych), a jedynie brakiem
mozliwosci dalszego swiadczenia ustug serwisowych przedmiotowych stacji AW przez GE
Healthcare.

Przystepujacy o$wiadczyt, ze z uwagi na zgromadzone przez niego czesci zamienne
(znajdujgce sie w nalezgcym do niego magazynie), bedzie w stanie wykonywac serwis
tomografu wraz ze stacjg AW 4.4 (bez koniecznosci jej upgrade'u). Podnidst, ze stacje
diagnostyczne AW 4.4 sg obecnie powszechnie uzywane na rynku, o czym swiadczg
ogfaszane przetargi na obstuge i serwisowanie aparatury medycznej wraz ze stacjami
opisowymi AW 4.4. W przetargach tych biorg udziat zaréwno odwotujacy, jak i przystepujacy.
W ocenie przystepujgcego, rzekoma koniecznos¢ upgrade'u stacji opisowych motywowana
jest w istocie wolg odwotujgcego do dostarczenia nowego sprzetu. Potwierdza to wprost
oferta odwotujgcego ztozona w postepowaniu, w ktérej mowa jest o ,dostawie 2 stacji AW
47", a nie ,nstalacji nowego oprogramowania (upgrade'u do posiadanych przez
Zamawiajgcego stacji AW” . W ocenie przystepujgcego, tomograf bedzie w petni sprawny
réwniez bez wykonania upgrade'u stacji serwisowych, czemu dowodzg roéwniez inne

postepowania prowadzone przez zamawiajgcych w tym zakresie.

Przystepujgcy stwierdzit, ze z samej tresci oferty odwotujgcego wynika, ze uwzglednit
on w swojej ofercie wykonanie upgrade'u dwoch stacji opisowych AW (Scislej — dostawe
dwoch nowych stacji), podajac doktadng wycene tej pozycji. Skoro wiec odwotujgcy wskazat
w ofercie wprost, ze wykona upgrade dwéch stacji opisowych (i za jakg cene), to oczywistym
jest, ze zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw aby wzywac¢ odwotujgcego do wyjasnien w

tym zakresie.

Jezeli za$ chodzi o oferte przystepujgcego, to wbrew twierdzeniom odwotujgcego, w
dniu 9 lipca 2018 roku zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ,szczegdtowego wyjasnienia

czy w ofercie uwzgledniono upgrade stacji opisowych”. W odpowiedzi na wezwanie,
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przystepujgcy wskazat, ze nie uwzglednit w swej ofercie upgrade'u stacji opisowych,
motywujgc te decyzje posiadaniem magazynu z czesciami zamiennymi do stacji opisowych

bedacych aktualnie we wiadaniu zamawiajgcego.

Przystepujgcy wskazat, ze btedne jest rowniez twierdzenie odwotujgcego, jakoby
ewentualne zaniechanie wezwania wykonawcéw do wyjasnien tresci ztozonych ofert miatoby

skutkowac ztozeniem przez nich ofert nieporéwnywalnych.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien razgco
niskiej ceny, przystepujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy wiedze o tym, ze przystepujgcy w
swojej ofercie nie uwzglednit upgrade'u stacji opisowych, posiadt juz w momencie udzielenia
przez przystepujgcego odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien z dnia 9 lipca 2018 roku. Nie
sposob jest wiec twierdzi¢, Zze zamawiajgcy powinien byt wezwaé z tego powodu
przystepujgcego do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, skoro wprost dopuscit w
s.i.w.z. mozliwosé braku uwzglednienia upgrade'u stacji opisowych w cenie ofertowej (a co

sam odwotujgcy przyznaje w odwotaniu)

Przystepujgcy stwierdzit, Zze wykonawcom, takze w postepowaniu ponizej progow
unijnych, przystugujg odpowiednie srodki aby kwestionowacé opis przedmiotu zamowienia
(jak rowniez jego ewentualne modyfikacje). Mozliwe jest w tym zakresie zaréwno
skierowanie do zamawiajgcego wniosku o wyjasnienie tresci s.i.w.z. w trybie art. 38 ust. 1
ustawy P.z.p., jak rowniez wniesienie odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej na mocy art.
180 ust. 2 pkt 5 P.z.p. Odwotujagcy nie ztozyt w toku postepowania wniosku o wyjasnienie
tresci s.i.w.z. w zakresie koniecznosci dokonania upgrade'u stacji opisowych. Byé moze
przyczyng ku temu byla btedna interpretacja przepiséw Prawa zamowien publicznych
przedstawiona w odwotaniu, zgodnie z ktérg zamawiajgcy zmodyfikowat OPZ ,po uptywie
terminu sktadania zapytah do s.iw.z.” (cho¢ wedtug najlepszej wiedzy przystepujgcego,
przepisy P.z.p. nie zabraniajg wykonawcom kierowania zapytan do tresci s.iw.z. — a
zamawiajgcym udzielania stosownych odpowiedzi - az do uptywu terminu skfadania ofert). W
ocenie przystepujgcego, odwotujgcy nie dochowat nalezytej starannosci i nie skorzystat z
przystugujgcych mu srodkéw aby kwestionowac¢ nieodpowiadajgcy mu opis przedmiotu
zamowienia. Zamiast tego, odwotujgcy prébuje to uczyni¢ dopiero po wyborze oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Przystepujacy zauwazyt, ze przedmiotowy =zarzut zostat sformutowany przez
odwotujgcego nie jako naruszenie wymagan ustawowych w zakresie opisu przedmiotu
zamoéwienia (zapewne z obawy o odrzucenie odwotania w tym zakresie jako spdznionego, o

czym mowa powyzej), a jako obarczenie z tego powodu postepowania niemozliwg do
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usuniecia wadg, co miatoby prowadzi¢ do jego uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt

7 ustawy P.z.p.

Przystepujacy stwierdzit, iz — skoro zamawiajgcy nie dopuscit w s.i.w.z. skladania
ofert wariantowych — a jednoczesnie zaden z wykonawcéw nie ztozyt oferty wariantowej, to

zarzut w tej kwestii jest catkowicie bezzasadny.

Przystepujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie wskazat w s.i.w.z. na zaden konkretny
znak towarowy, patent lub pochodzenie przedmiotu zaméwienia. Juz tylko z tego powodu,
nie moze by¢ mowy o dopuszczeniu jakichkolwiek rozwigzan rownowaznych — nie istniatby

dla nich bowiem zaden punkt odniesienia.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy opublikowat s.iw.z. do przedmiotowego postepowania w Biuletynie

Zamoéwien Publicznych w dniu 21 czerwca 2018 r.
Termin sktadania ofert zamawiajgcy wyznaczyt na dzieh 29 czerwca 2018 roku.

Jak wynikato z pierwotnej wersji s.i.w.z., zamawiajgcy zadat, aby cena ryczaltowa
zaproponowana przez wykonawce zawierata cene za przeglady, konserwacje, naprawy,
czesci zamienne - rowniez czesci specjalne tgcznie z lampg RTG, upgrade stacji opisowych
Advantage Workstation 4.4 do wersji 4.7, instalacja i wdrozenie oprogramowania do

zarzadzania dawkg RTG, dojazdy i szkolenie.
Zamawiajgcy otrzymat pytanie zadane przez jednego z wykonawcow w brzmieniu:

Informujemy, Ze stacje opisowe AW 4.4 nie wymagajg upgrade, gdyz sg one w petni
kompatybilne z tomografem komputerowym LightSpeed Pro 32 / mogg zosta¢ objete
kontraktem serwisowym. Zamawiajgcy nie musi ponosic wysokich kosztow upgrade'u. Nasza
firma obecnie serwisuje wiele takich stacji w szpitalach w catej Polsce oraz dysponujemy

magazynem czesci zamiennych.

W przypadku gdyby Zamawiajgcy wymagat upgrade'u dwoch stacji opisowych Advantage
Workstation 4.4 do wersji AW 4.7, prosimy o wydzielenie tej ustugi do odrebnego pakietu,
gdyz jest to ustuga nie zwigzana bezposSrednio z serwisem tomografu komputerowego.
Prosimy o podziat przedmiotowego zamoéwienia na 2 lub 3 czesci, skoro nie jest to przedmiot
niepodzielny, wyodrebnienie poszczegolnych elementow przedmiotu zamobwienia do
osobnych czeSci/pakietow zwiekszy konkurencyjno$c, a tym samym obnizy koszty dfa
Zamawiajgcego. Ponadto, wedftug wiedzy wykonawcy na chwile obecng sposob opisu

przedmiotu zamowienia polegajgcy na potgczeniu wszystkich opisanych elementéw w jedng
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catos¢ powoduje, ze oferte bedzie mogt ztozy¢ tylko jeden wykonawca - firma GE, co samo

w Sobie narusza zasady wynikajgce z ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ze wzgledu na fakt, ze na rynku polskim funkcjonuje minimum 4 firmy, ktére serwisujg
tomografy komputerowe firmy GE, wyodrebnienie do osobnej czeSci/pakietu ustug
serwisowych tomografu komputerowego LightSpeed Pro 32 pozwolitoby usungc istniejgce na
chwile obecng nieprawidfowosci w postepowaniu i umoZzliwifoby réznym wykonawcom

ztoZzenie konkurencyjnych ofert.

W dniu 26 czerwca 2018 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji przedmiotu zamdwienia,
poprzez dokonanie modyfikacji Zatgcznika nr 4 oraz wzoru umowy: - w § 2 ust, 10 w

nastepujacy sposob

Umowa bedzie obejmowac rowniez instalacje i wdrozenie oprogramowania do zarzgdzenia
dawkg RTG zgodnie z dyrektywg Rady Europejskiej 2013/59/EURATOM z dnia 5 grudnia
2013r. Jezeli wykonawca stoi na stanowisku iz dla zapewnienia sprawno$ci technicznej
tomografu komputerowego konieczny jest upgrade dwoch stacji opisowych Advantage
Workstation 4,4 do wersji AW 4,7 wykona go w ramach wynagrodzenia okreslonego w §3 ust
1 - w §2 ust.23 wykre$la catkowicie zapis dotyczgcy tego ustepu. Pozostate 24 | 25 z

automatu ulegajg przenumerowaniu na 23 i 24.

W dniu 28 czerwca 2018 roku zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na kolejne zapytanie

Wykonawcéw o tresci:

1 PYTANIE Zatgcznik nr 6 do s.iw.z.-wzér umowy, § 2 ust. 10 W zwigzku z brakiem w
dyrektywie Rady Europejskiej 2013/59/EURATOM 2z dnia 5 grudnia 2013r. konkretnych
wskazan co do instalacji i wdrozenia oprogramowania do zarzgdzenia dawkg RTG, wnosimy
0 usuniecie tego wymogu w catosci, jako nie dotyczgcego obstugi serwisowej tomografu
komputerowego. Informujemy, ze tomografy komputerowe, w tym tomograf Light Speed Pro
32, kazdorazowo po badaniu pacjenta rejestruje dawke promieniowania RTG, ktore zostato

skierowane na danego pacjenta.

ODPOWIEDZ: Zamawiajgcy wyraza zgode na usuniecie tego wymogu w catoSci, jako nie
dotyczgcego obstug/ serwisowej tomografu komputerowego. W wyniku dokonanych zmian
we wzorze umowy § 2 ust. 10 otrzymuje brzmienie ,, JeZzeli wykonawca stoi no stanowisku iz
dla zapewnienia sprawnos$ci technicznej tomografu komputerowego konieczny jest upgrade
dwdch stacji opisowych Advantage Workstation 4,4 do wersji AW 4,7 wykona go w ramach
wynagrodzenia okreslonego w §3 ust. 1. Zamawiajgcy przekazuje w zafgczeniu zmieniony

Zatgcznik nr 4.
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W dniu 28 czerwca 2018 r. zamawiajgcy dokonat zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu
poprzez zmiane terminu skfadania ofert lub wnioskdow o dopuszczenie do udziatlu w

postepowaniu z dnia 29 czerwca 2018 r. na dzien 3 lipca 2018 r.
Zamawiajacy dnia 3 lipca 2018 r. dokonat czynnosci otwarcia ofert.

W postepowaniu ztozono dwie oferty: przez odwotujgcego i przystepujgcego. Kazdy z
wykonawcow startujgcych w postepowaniu przetargowym ziozyt wraz z ofertg formularz
ofertowy i cenowy wypetniony zgodnie z wzorami umieszczonymi w si.w.z. W przypadku
odwotujgcego formularze zawieraly rowniez dodatkowg, nie wymagang przez
zamawiajgcego informacje co sktada sie na cene ofertowg brutto tj. cena za serwis

wynoszgca 293.746,14 zt brutto oraz cena za dostawe dwdch stacji 215.871,48 zt brutto.

Warto$¢ szacunkowa zamowienia wynosi 473768,00 zt, co stanowi 109879,63 euro.
Kwota, jakg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie ww. zamoéwienia to 552.747,24 zt
brutto. Oferta przystepujacego opiewata na warto$¢ brutto 364.999,89 zt i nie obejmowata
upgrade’u. Zamawiajagcy ustalit wartos¢ szacunkowg zamowienia z uwzglednieniem
upgrade’u stacji opisowych w wysokosci 215.909,28 zt brutto oraz dostawe i instalacje wraz

z wdrozeniem oprogramowania do zarzgdzania dawkg RTG.

Zamawiajgcy pismem z dnia 09.07.2018r. zwrdcit sie (stosownie do art. 87 ust. 1
P.z.p.) do przystepujgcego w celu ,szczegotowego wyjasnienia czy w ofercie uwzgledniono
upgrade stacji opisowych Advantage Workstation 4.4 do wersji 4.7, czy Wykonawca uznat,
ze jest on zbedny dla zapewnienia sprawnoéci technicznej tomografu komputerowego i jego
prawidtowej obstugi serwisowej.” Przystepujgcy w odpowiedzi wyjasnit, iz posiada magazyn z
czesciami zamiennymi do posiadanych przez zamawiajgcego stacji opisowych, w zwigzku z
powyzszym nie byto koniecznosci uwzglednianiu upgrade'u ww. stacji w swojej ofercie.
Przystepujacy podat w formularzu ofertowym i cenowym cene brutto obejmujgcg wszystkie
elementy wymagane przez zamawiajgcego korzystajagc z mozliwosci nie dokonywania
upgrade'u, jesli nie jest to konieczne, natomiast odwotujgcy skorzystat z dopuszczonej

mozliwosci dokonania upgrade'u ww. stacji.

W dniu 12 czerwca 2018 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejszej.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.
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Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, mimo zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcéw do wyjasnienia tresci oferty, w zakresie
okolicznosci majgcych wptyw na tresc¢ ztozonej oferty, a w konsekwencji zastosowang przez
wykonawcow kalkulacje cenowa, co doprowadzito do ztozenia ofert nieporownywalnych,
przez co naruszona zostata zasada zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami przejrzystosci.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego, iz zamawiajacy winien byt ustali¢, z
jakiego powodu przystepujacy uznat, ze upgrade dwdch stacji opisowych nie jest niezbedny,
stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut ten co do zasady jest bezprzedmiotowy z uwagi na fakt, iz
zamawiajgcy w dniach 26 i 28 czerwca br. zmodyfikowat tre$¢ s.iw.z. w taki sposob, ze
pozostawit wykonawcom decyzje w zakresie wykonania przedmiotu zamédwienia co do
koniecznosci wykonania upgrade’u dwdéch stacji opisowych Advantage Workstation 4,4 do
wersji AW 4,7.

Odwotujgcy w przewidzianym ustawg terminie mégt wnies¢ odwotanie w kwestii
dokonanej przez zamawiajgcego modyfikacji. W zwigzku z tym, ze odwotanie w tym
przedmiocie nie zostato wniesione, dokonana przez zamawiajgcego modyfikacja jest wazna i

obowigzujgca zaréwno zamawiajgcego, jak i wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

W tej sytuacji bezzasadne jest stwierdzenie, ze zamawiajgcy winien Zzada¢ od
przystepujgcego wyjasnien, dlaczego ten uznat, ze wykonanie upgrade’u dwoéch stacji nie
jest konieczne dla wykonania przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy te decyzje pozostawit
wykonawcom, w zwigzku z czym sam musiat wczesniej uznac, ze wykonanie przedmiotu
zamoéwienia bez wykonywania upgrade’u jest mozliwe. Zgdanie skfadania wyjasnien w tym
zakresie stanowitoby zakwestionowanie przez zamawiajgcego wtasnych czynnosci podjetych

w postepowaniu.

Izba podkresla wszakze, ze zamawiajgcy — wbrew okolicznosciom przywotanym w
odwotaniu — pismem z dnia 09.07.2018r. zwrdcit sie (stosownie do art. 87 ust. 1 P.z.p.) do
przystepujacego w celu ,szczegdtowego wyjasnienia czy w ofercie uwzgledniono upgrade
stacji opisowych Advantage Workstation 4.4 do wersji 4.7, czy Wykonawca uznat, ze jest on
zbedny dla zapewnienia sprawnosci technicznej tomografu komputerowego i jego
prawidtowej obstugi serwisowej.” Przystepujgcy w odpowiedzi wyjasnit, iz posiada magazyn z
czesciami zamiennymi do posiadanych przez zamawiajgcego stacji opisowych, w zwigzku z
powyzszym nie byto koniecznosci uwzglednianiu upgrade'u ww. stacji w swojej ofercie.
Odwotujgcy nie zakwestionowat w odwotaniu oceny dokonanej przez zamawiajgcego oceny

ztozonych wyjasnien. Zarzuty w tym zakresie odwotujgcy podniést dopiero na rozprawie
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przed Krajowg lzbg Odwotawcza. Izba zarzuty co do tresci ztozonych wyjasnieh uznata za

nieuprawnione rozszerzenie zarzutéw odwotania i pozostawita je bez rozpoznania.

Za bezzasadny tym samym nalezy uzna¢ zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania
wykonawcow do wyjasnienia, na jakiej podstawie dokonali konkretnych ustalen faktycznych -
ti. koniecznosci upgrade’u. Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy zgda od wykonawcow
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. jedynie w sytuacji, kiedy stwierdzi, iz
pewne kwestie wymagajg wyjasnienia. Oferta odwotujgcego byta dla zamawiajgcego jasna i
nie budzita jego watpliwosci w kwestii jej interpretacji. Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu
podnosili, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie
koniecznosci upgrade’'u motywujgc zarzut koniecznoscig przestrzegania zasady zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz zasad przejrzystosci. Izba nie
dopatrzyta sie nieprawidtowosci w zaniechaniu wezwania odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien w sytuacji, gdy oferta zostata ztozona zgodnie z s.i.w.z. i przewidywata jedno z

rozwigzan, ktére zamawiajgcy dopuscit przy realizacji przedmiotu zaméwienia.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p., poprzez dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty,
ktéra zawierata cene razgco niska, bez uprzedniego wezwania przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie kalkulacji ztozonej oferty, co doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie
jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu ustawy, a zaistniaty przestanki do odrzucenia

oferty przystepujgcego.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W mysl art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych

wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz
z 2016 r. poz. 1265);
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2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu

spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

W rozpoznawanym przypadku cena oferty przystepujgcego byta znaczgco nizsza od
wartoéci zaméwienia oraz od ceny drugiej ztozonej oferty. Niemniej jednak rozbieznos¢
wynikata z faktu, iz przystepujgcy nie uwzglednit w cenie oferty kosztow uprade’u, do czego
byt uprawniony zgodnie z trescia s.i.w.z., zmodyfikowanej przez zamawiajgcego w dniach 26
i 28 czerwca 2018 roku. Okolicznos¢ te przystepujgcy wyjasnit w pismie z dnia 9 lipca 2018
roku. W zwigzku z tym, ze w przedmiotowej sprawie fakt i przyczyny wystgpienia
rozbieznosci pomiedzy ceng przystepujgcego i wartoscig szacunkowg zamowienia byty
oczywiste i nie wymagalty sktadania wyjasnien, zamawiajgcy zasadnie odstgpit od wzywania

przystepujgcego do ich sktadania w zakresie zaoferowanej ceny.

Izba uznata za spézniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7
w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p. Jak juz wyzej wskazano, zamawiajgcy dokonat
modyfikacji s.i.w.z. w dniach 26 i 28 czerwca 2018 r. W dniu 28 czerwca 2018 roku
zamawiajgcy zmienit termin sktadania ofert. Odwotujgcy byt uprawniony do wniesienia
odwotania na modyfikacje tresci s.i.w.z. Odwotanie w tym zakresie odwotujgcy mogt wniesé,
zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p, w terminie 5 dni od dnia przestania informacji o
czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w
sposéb okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 10 dni — jezeli zostaty

przestane w inny sposob.

W analogiczny sposob Izba ocenita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93
ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 83 ust. 1 i 1a lub art. 29 ust 3 w zwigzku z art. 30 ust. 4 ustawy
P.z.p. poprzez dopuszczenie w postepowaniu ztozenia oferty wariantowej lub rownowazne;j
mimo braku stosownych postanowien w s.iw.z. lub braku sprecyzowania minimalnych
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, co doprowadzito do zlozenia przez
wykonawcow ofert nieporownywalnych. Zarzuty w tym zakresie nalezato podnosi¢ w terminie

liczonym od dnia dokonania modyfikacji s.i.w.z.

Niezaleznie od powyzszego lzba stwierdza, ze w rozpoznawanym przypadku nie
wystepuje przestanka uniewaznienia postepowania, o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy P.z.p. Zamawiajgcy dopuscit bowiem mozliwos¢ wyboru przez wykonawce sposobu
wykonania przedmiotu zamdwienia (z wykonaniem upgrade’u oraz bez jego wykonania).

Takie rozwigzania na gruncie ustawy P.z.p. sg dopuszczalne. Zasadnie odwotujgcy wskazat
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tutaj na analogie do oferty rownowaznej lub wariantowej, co oznacza, ze — co do zasady —
ztozenie ofert, w ktérych mozliwe jest inne niz wskazane w s.i.w.z. wykonanie przedmiotu
zamdwienia nie oznacza, ze przygotowane w ten sposéb oferty sg nieporéwnywalne, a
postepowanie dotkniete jest wadg skutkujgce koniecznos¢ jego uniewaznienia. Niemniej
jednak, jak to lzba wyzej wskazata, zarzuty w kwestii braku sprecyzowania minimalnych
wymagan dotyczgcych sktadania ofert wariantowych lub rownowaznych zostaty wniesione z

naruszeniem terminu okreslonym w art. art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.
Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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