Sygn. akt: KIO 2648/18

WYROK
z dnia 14 stycznia 2019 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2018 r. przez Odwotujgcego: TMS
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Krakowie

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

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie wynikajgcym
z uwzglednionych zarzutéw, w tym wezwanie wykonawcy IntraOp Europe GmbH z
siedzibg w Dusseldorfie (Niemcy): na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych wyliczenia
ceny oferty, ze szczegdlnym uwzglednieniem ceny zaoferowanej 120 miesiecznej petnej
gwarancji dla wszystkich zaoferowanych elementéw wraz z urzgdzeniami peryferyjnymi,
oraz na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych do udzielenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie mozliwosci udzielenia 120 miesiecznej
petnej gwarancji dla wszystkich zaoferowanych elementéw wraz z urzgdzeniami
peryferyjnymi w sytuacji zagwarantowania dostepnosci czesci zamiennych przez okres 5
i 8 lat,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce IntraOp Europe GmbH z siedzibg

w Dusseldorfie (Niemcy), i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Disseldorfie (Niemcy)
na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: @ ..ciiiiiiiiiiiireeer e



Sygn. akt: KIO 2648/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Szpital Uniwersytecki w Krakowie (,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na dostawe aparatu do radioterapii
srodoperacyjnej, przeznaczonego dla Nowej Siedziby Szpitala Uniwersyteckiego (NSSU) wraz
z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem personelu (dalej jako ,,Postepowanie”). Warto$¢ ww.
zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986,

ze zm.), dalej jako ,Ustawa” lub ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 13 pazdziernika 2018 r. Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 198-447259.

I. W dniu 24 grudnia 2018 r. Odwotujgcy -TMS Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
Z siedzibg w Warszawie wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwofanie na

czynno$ci podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj. na:

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

2. brak wezwania IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny,

3. brak wezwania IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie do ztozenia wyjasnien
w zakresie dotyczgcym rozbieznosci pomiedzy okresem petnej udzielonej gwarancji
wynoszgcej 10 lat i okresem dostepnosci czesci podanym jako okres 5 lub 8 letni,

4. wadliwg czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i uznanie za takg oferty IntraOp
Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 i Ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie w Warszawie, pomimo ze ztozenie
przez niego oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na dziataniu
sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgcym i naruszajgcym interes
innego przedsiebiorcy, a takze jest utrudnianiem innym przedsiebiorcom dostepu do rynku
przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia i oferowanie

Swiadczenia tych ustug ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow;
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2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy wobec nieodrzucenia oferty
IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie pomimo istnienia przestanek do
odrzucenia z powodu zatozenia oferty z ceng razaco niska;

3. art. 90 Ustawy poprzez niezwrécenie sie o udzielenie wyjasnien przez IntraOp Europe
GmbH z siedzibg w Dusseldorfie, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny
lub kosztu w zakresie zaoferowanej 120 miesiecznej petnej gwarancji, obejmujacej
konieczno$¢ wymiany przedmiotu zamowienia na nowy;

4. art. 87 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania IntraOp Europe GmbH z siedzibg
w Dusseldorfie do ztozenia wyjasnien w zakresie mozliwosci udzielenia 120 miesiecznej
petnej gwarancji obejmujgcej wszystkie podzespoly zamawianego przedmiotu dostawy,
podczas gdy oferent jednocze$nie zagwarantowat 5 letnig i 8 letnig dostepnos¢ czesci
zamiennych;

5. art. 7 ust. 1i ust. 3 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz wybor
oferty niezgodnie z Ustawg;

6. innych przepiséw powotanych w tre$ci uzasadnienia niniejszego odwotania.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

=

uwzglednienie odwotania w catosci,

N

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie

jako najkorzystniejszej,

3. odrzucenie oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie jako zawierajgca
razgco niskg cene,

4. odrzucenie oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie z uwagi na fakt, ze jej

ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

5. w konsekwencji - uznanie oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi po raz drugi postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa aparatu
do radioterapii $rédoperacyjnej, przeznaczonego dla Nowej Siedziby Szpitala
Uniwersyteckiego (NSSU) wraz z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem personelu.
W poprzednim postepowaniu prowadzonym pod numerem NSSU.DFP.271.5.2018.AB
Zamawiajgcy postanowit o uniewaznieniu postepowania z uwagi na ztozenie przez oferentow,
wsréd ktorych byt takze IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie, ofert zawierajgcych
razgco niskg cene. W postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania zamawiajgcy dokonat

oceny wybranych ofert i postanowit wybra¢ oferte IntraOp Europe GmbH z siedzibg w



Dusseldorfie, pomimo ze zawiera ona takze razgco niskg cene a jej ztozenie stanowi

dodatkowo czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy podaje, ze w ramach niniejszego postepowania Zamawiajgcy jako jedno
z kryteriow oceny ofert wskazat w pkt 13 SIWZ Warunki gwarancji i serwisu uznajgc to
kryterium jako wysoko punktowane (20%). W Zatgczniku do SIWZ - Formularzu Ofertowym
w sekcji GWARANCJE Zzadat (w pkt. 2) podania dtugosci okresu petnej, bez wylgczen
gwarancji dla wszystkich zaoferowanych elementow wraz z urzgdzeniami peryferyjnymi - przy
czym okres ten musiat wynosic¢ co najmniej 60 miesiecy. Jednoczesnie Zamawiajgcy wymagat
(w pkt 3) gwarancji dostepnosci czesci zamiennych - min. 8 lat, a dla peryferyjnego sprzetu
komputerowego - min. 5 lat - dopuszczajgc w jego przypadku wymiane na sprzet lepszy od
zaoferowanego. IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie zaoferowat w postepowaniu
niespotykang w ogéle przy dostawach sprzetu medycznego petng gwarancje wynoszgcg 10
lat - 120 miesiecy. Rownoczesnie zagwarantowat okres dostepnosci czesci zamiennych na
krotszy niz gwarancja okres 8 lat dla sprzetu medycznego i 5 lat dla peryferyjnego sprzetu
komputerowego. Tym samym IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie oswiadczyt, ze
Zamierza serwisowaé, naprawia¢ i wymieniaé czesci i elementy zaoferowanego systemu,
pomimo braku dostepnosci czesci zamiennych - co winno stanowi¢ ewidentng przestanke do
wezwania go przez Zamawiajgcego do wyjasnienia tej sprzecznosci w ofercie, ktorej w ocenie
Odwotujgcego nie sposodb pomingc¢ jako istotng dla oceny rzetelnosci oferty i zgodnosci jej
z SIWZ. Ztozenie bowiem gwarancji na okres, w ktérym wiadomo jest, ze nie bedg dostepne
czesci zamienne moze by¢ potraktowane jako dziatanie bgdz pozorne, a przez to niewazne
zgodnie z art. 83 KC bgdz obarczone niedajgcg sie usungé pomyitkg w ofercie, a z catg

petnoscig sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Odwotujgcy zarzuca rownoczes$nie, ze wkasnie z uwagi na zapisy dotyczgce gwarancji, oferta
IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie winna zosta¢ uznana za ztozong z ceng
razgco niskg, a dodatkowo winna zosta¢ uznana za stanowigcg czyn nieuczciwej konkurenciji.
Pomimo, ze arytmetycznie oferta wybranego wykonawcy przewyzsza szacowang przez
Zamawiajgcego kwote jakg zamierzat on przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia - to oferta
IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie, przy zatozeniu 120 miesiecznej petnej
gwarancji, razgco wykracza poza dopuszczalng w praktykach rynkowych walke konkurentéw.
Samo juz zaoferowanie na skomplikowany sprzet medyczny, bedacy zrédtem promieniowania,
120 miesigecznej gwarancji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Stosownie do wyroku KIO z
dnia 21 kwietnia 2015 roku (syg. KIO 692/15] ,zaoferowanie stuletniego okresu gwarancji, ma
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Takie zachowanie wykonawcy nie daje sie logicznie

wyttumaczyC niczym innym, jak tylko zamiarem sztucznego zawyzenia punktacji, ktorg



wykonawca spodziewa sie uzyska¢é w kryterium "okres gwarancji", jednoczesnie
uniemozliwiajgc lub znacznie utrudniajgc uzyskanie zamowienia innym wykonawcom, ktorzy
zdecydowali sie udzieli¢ gwarancji na realny i adekwatny do przedmiotu zaméwienia okres."
Odwotujgcy wskazuje, ze cho¢ IntraOp Europe GmbH 2z siedzibg w Dusseldorfie nie
zaoferowat gwarancji na 100 lat - to gwarancja 120 miesiecy, wykraczajgca poza
gwarantowang dostepnosé czesci - winna by¢ oceniania podobnie - jako nie dajgca sie
logicznie wytltumaczy¢ niczym innym, jak tylko zamiarem sztucznego zawyzenia punktacji - a

wiec stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy dokonujgc wtasnej kalkulacji, z pewnosciag brat pod
uwage wliczenie przez oferentow w cene sprzetu 5 letniej gwarancji, ktéra jest jednym
Z najbardziej kosztochtonnych elementéw wyceny oferty. W toku eksploatacji aparatu do
radioterapii srodoperacyjnej ulegajg bowiem z czasem uszkodzeniom wazne i drogie
elementy, kidére wybrany oferent zobowigzat sie wymienia¢ nieodpfatnie przez 10 lat, a to:
pompy prozni (mogacej doprowadzi¢ do wymiany catej, bardzo kosztownej, sekcji
przyspieszajgcej), nakfadek na kolimatory, aplikatorow, boluséw, plytek ochronnych oraz
uzupetnianiu gazu SF6. Oferent musi tez przy tak absurdalnie dtugim okresie gwarancji,
przekraczajgcym nawet okres produkcji czesci zamiennych przez producenta, zapewnic
mozliwos¢ naprawy i wymiany ulegajgcych awarii komor monitorowych, dziata elektronowego
(zarnik wypala sie po pewnym czasie), elektroniki (ptytki sterujgcej - gdyz ulega uszkodzeniom
wskutek dziatania promieniowania) silnikdéw elektrycznych, sterowanego laserowo ukfadu
dokujgcego (lasery majg swojg zywotno$é skrocong réwniez wskutek promieniowania),
systemu pozycjonowania laserowego w podstawie gammakamery, soczewki scyntylacyjnej
Csl(NA) a takze zewnetrznych sond promieniowania gamma do chirurgii otwartej
i laparoskopii. Wszystkie te elementy, ktére Odwotujgcy dziatajgcy na tym samym rynku
podaje przyktadowo i niewyczerpujgco na podstawie wieloletnich doswiadczen i ich
ewentualng wymiane (nawet wielokrotng), wybrany oferent musiat wliczy¢ w koszt gwarancji.
Kazde przedituzenie standardowej gwarancji, wynoszgcej od 24 - 48 miesiecy, zwielokrotnia
ryzyko awarii lub wyeksploatowania, a co za tym - poniesienia dodatkowego kosztu, a wiec
powoduje, ze gwarancja drozeje. Zarowno Zamawiajgcy powinien mieC¢ swiadomosc¢ tej
oczywistej okolicznosci jak i IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie, ktéry
w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu zaoferowat to samo

urzgdzenie z gwarancjg 60 miesiecy.

Dowdd: - wyciag z oferty IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie w postepowaniu
NSSU.DFP.271.5.2018.AB



Odwotujgcey stwierdza, ze IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie prowadzi na rzecz
podmiotéw eksploatujgcych oferowany w niniejszym postepowaniu sprzet serwis

pogwarancyjny, a jego koszt wycenia na 412.800,00 zt netto za okres jednego roku.

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

Powoduje to, ze w niniejszym postepowaniu [cena] skalkulowana zostata w ten sposdb, ze
albo nie doliczono kosztu urzgdzenia, albo zaoferowano darmowg gwarancje. Obie te sytuacje

sg niedopuszczalne w zamdwieniach publicznych i stanowig czyn nieuczciwej konkurenciji.

Jednoczesnie nalezy zwréci¢ uwage, ze przedmiotem zamdéwienia byta dostawa takze
wyposazenia dodatkowego w postaci systemu radionawigacji srodoperacyjnej oraz systemu
dozymetrii. Zaréwno IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie jak i Odwotujgcy w celu
ztozenia oferty i realizacji umowy zmuszeni sg pozyska¢ system radionawigacii
srodoperacyjnej od firmy zewnetrznej, jedynego przedstawiciela producenta autoryzowanego
na Polske - Wolfmed Sp. z o0.0. z Krakowa. Oznacza to, ze cena urzadzenia musi zostaé
dodatkowo pomniejszona o wartos¢ 980.678,00 zt, gdyz na 553.710,00 zt netto wyceniany
system radionawigacji srodoperacyjnej, oraz koszt jego dodatkowej gwarancji wyniesie nie
mniej niz 426.968,00 PLN (ok 10% wartosci sprzetu za kazdy rok, zgodnie z ofertg

autoryzowanego dystrybutora].

Dowadd: - oferta Wolfmed Sp. z 0.0. z 17.11.2018 dla systemu Sentinella w konfiguracji dla

niniejszego postepowania przetargowego,

Jednoczesnie, co takze istotne i dodatkowo potwierdzajgce razgco niskg cene i dziatanie
nieuczciwej konkurenciji, IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie wskazata na stronie
19 tabeli oferty w sekcji SERWIS w pkt 13 - Struktura serwisowa, ze zamierza powierzy¢ catos¢
serwisu podmiotowi zewnetrznemu, w sposob gwarantujgcy ,realizacje wymogoéw stawianych
w niniejszej specyfikacji" - firmie Wolfmed Sp. z 0.0. z Krakowa. Nalezy domniemywac, ze
Wolfmed Sp. z 0.0., nie dziatajgc nieodptatnie, wystawia¢ bedzie przez 10 lat na IntraOp
Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie faktury obejmujgce ich czynnosci serwisowe, poza
wszystkimi koniecznymi do zakupu czes$ciami, o ktérych mowa wyzej - co takze musi stanowi¢
dodatkowy koszt, ktérego IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie w sposéb
nieuczciwy nie wliczyt w ofercie, pragngc wyeliminowa¢ Odwotujgcego z mozliwosci zdobycia

zamowienia.

Zastosowana przez IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie proba zdobycia
zamowienia za wszelkg cene stanowi dos¢ standardowy przyktad dziatania sprzecznego
z dobrymi obyczajami i réwnoczesnie zmierza do utrudniania innym przedsiebiorcom

(tu Odwotujgcemu - jedynemu konkurentowi wystepujgcemu takze w poprzednim
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postepowaniu] dostepu do rynku przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia i oferowanie Swiadczenia tych ustug ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
konkurencji - czym wypetnia znamiona zaréwno art. 3 jak i 15 ust. 1 pkt 1 op. cit. ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. [Odwotujgcy powotat sie na stanowisko wyrazone
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lutego 2013 r., KIO 267/13]. Dziatanie takie
jest takze naganne z uwagi na fakt, ze zaoferowanie przez Wykonawce 10 letniej gwaranc;ji
nalezy poczytywaé za dziatanie uniemozliwiajgce lub znacznie utrudniajgce uzyskanie
zamowienia innym wykonawcom, ktorzy zdecydowali sie udzieli€ gwarancji na realny
i adekwatny do przedmiotu zamowienia okres - co takze stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
stosownie do wyroku KIO z dnia 23 marca 2016 r. (sygn. KIO 369/16). Zamawiajgcy
zobowigzany byt wiec do odrzucenia oferty ztozonej przez IntraOp Europe GmbH z siedzibag
w Dusseldorfie, gdyz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i ewidentnie zmierza
do wyeliminowania Odwotujgcego jako konkurenciji w tym postepowaniu. [Odwotujgcy powotat
sie na stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2017 r., KIO
102/17].

Il. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 31 grudnia 2018 r. wykonawca IntraOp Europe
GmbH =z siedzibg w Diusseldorfie (Niemcy) zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 8 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w czesci,
tj. w zakresie zarzutow nr 3, 4, 5 i 6. Dzialajgc z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy
doprecyzowat, iz w zakresie zarzutu nr 6 uwzglednia odwotanie jedynie w takim zakresie,
w jakim jest on spodjny z zarzutami nr 3, 4 i 5. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania
w pozostatej czedci, tj. w odniesieniu do zarzutow nr 1 i 2, ktére uznat za przedwczesne

i bezprzedmiotowe.

IV. Pismem z dnia 10 stycznia 2019 r. wykonawca IntraOp Europe GmbH z siedzibg
w Dusseldorfie (Niemcy) zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego czesci

zarzutow podniesionych w odwofaniu.

V. Na posiedzeniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 11 stycznia 2019 r. Odwotujgcy
ztozyt do protokotu ustne oswiadczenie o wycofaniu zarzutéw odwotania w zakresie, w jakim

nie zostaty one uwzglednione przez Zamawiajgcego.

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

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyla, co nastepuje.



Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

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

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

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy IntraOp Europe GmbH z siedzibg
w Dusseldorfie (Niemcy) (dalej jako ,Przystepujgcy”’) do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje Postepowania oraz dokumenty

ztozone przez Odwotujgcego i Przystepujgcego na rozprawie.

Izba ustalita, iz istotne dla sprawy okolicznosci faktyczne dotyczace przebiegu Postepowania,
wskazywane przez Odwotujgcego i Przystepujgcego, znajdujg potwierdzenie w dokumentacji

Postepowania i nie sg sporne.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 90 ustawy Pzp poprzez niezwrdcenie sie o udzielenie wyjasnien przez

IntraOp Europe GmbH z siedzibg w Dusseldorfie, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczacych

wyliczenia ceny lub kosztu w zakresie zaoferowanej 120 miesiecznej petnej gwarancii,

obejmujacej koniecznos¢ wymiany przedmiotu zamowienia na nowy [zarzut nr 3] — zarzut

uznany za zasadny.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu nalezy na wstepie poczyni¢ pewne uwagi dotyczgce
regulacji zawartej w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. W przepisie tym
wprawdzie wprost zostat sformutowany obowigzek przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w zakresie ceny oferty [,zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien”],
jednakze wskazujgc okolicznosci, w jakich obowigzek ten aktualizuje sie, ustawodawca
odwotat sie zarowno do okolicznosci o charakterze obiektywnym, jak i subiektywnym, ktore
ponadto zostaly potgczone spdjnikiem koniunkcji (,i”). Okolicznosci o charakterze
obiektywnym, tj. niezalezne od przekonania samego zamawiajgcego: ,cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia”.
Okolicznosci o charakterze subiektywnym, tj. wynikajgce 2z przekonania samego

zamawiajgcego: ,budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
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zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw”. Zatem na gruncie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp decyzja co do
wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien w duzej mierze zalezy od przekonania samego
zamawiajgcego, co jednoczesnie powinno wynika¢ z okreslonych okolicznoéci o charakterze

obiektywnym.

W stanie faktycznym niniejszej sprawie z pewnoscig ziscita sie przestanka wystepowania po
stronie Zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia za
zaoferowang cene, albowiem w odpowiedzi na odwotanie wniesione przez Odwotujgcego
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie miedzy innymi w zakresie zarzutu nr 3. Oznacza to zatem,
iz Zamawiajgcy zgadza sie z Odwotujgcym co do wystepowania przestanek wystosowania
wezwania do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, wtym
wystepowania po jego stronie watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamoéwienia za zaoferowang cene.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w niniejszej sprawie wystgpita réwniez druga przestanka
wystosowania wezwania z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ,cena lub koszt, lub ich istotne czesci
skltadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia”. Nalezy w tym
zakresie wskazac¢ w szczegodlnosci na informacje uzyskane przez Zamawiajgcego w ramach
przeprowadzania rozeznania rynku, przy uwzglednieniu roéwniez cen zaoferowanych
w poprzednim postepowaniu — majgc na uwadze rdznice co do okresu oferowanych gwarancji.
Jak bowiem wynika z dokumentacji Postepowania w ramach dodatkowego rozeznania rynku
zwrocono sie do obydwu wykonawcow, ktorzy brali udziat w poprzednim postepowaniu, o
przedstawienie aktualnej wyceny aparatu do radioterapii $rédoperacyjnej, objetego
przedmiotem poprzedniego postepowania. W skierowanym do wykonawcow zapytaniu
Zamawiajgcy zawart wytyczne co do uwzglednienia w ramach wyceny min. 5 — letniej
gwarancji. W odpowiedzi na ww. zapytanie Przystepujacy, uwzgledniajgc 5-letni okres
gwarancji, podat cene 6 911 390,00 PLN, co znacznie przewyzsza cene zaoferowang przez
tego wykonawce w Postepowaniu, uwzgledniajgcg 10-letni okres gwaranciji. W przypadku
drugiego wykonawcy cena zaoferowana w odpowiedzi na zapytanie w ramach rozeznania
rynku oraz cena zaoferowana w Postepowaniu sg na zblizonym poziomie, a nadto zaréwno w
pierwszym jak i drugim przypadku przewidziano okres gwarancji wynoszgcy 60 miesiecy.
Wprawdzie cena zaoferowana przez Przystepujacego w Postepowaniu jest wyzsza od ceny
ostatecznie zaoferowanej w poprzednim postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
jednakze ta druga cena zostata uznana za razgco niskg, a ponadto w poprzednim
postepowaniu oferta Przystepujacego uwzgledniata 5 — letni okres gwarancji. W Swietle ww.
okolicznosci watpliwosci Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za uzasadnione. Wymaga przy tym

podkreslenia, iz wezwanie wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie przesadza, iz
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zaoferowana przez niego cena jest razgco niska. Jezeli bowiem w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego wykonawca przedstawi przekonujgce wyjasnienia, zaoferowana przez niego

cena nie zostanie uznana za razgco niska, a jego oferta nie bedzie podlega¢ odrzuceniu.

Zarzut naruszenia art. 87 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania IntraOp Europe GmbH

z siedzibg w Dusseldorfie do zlozenia wyjasnien w zakresie mozliwosci udzielenia 120

miesiecznej petnej gwarancji obejmujacej wszystkie podzespolty zamawianego przedmiotu

dostawy, podczas gdy oferent jednoczes$nie zagwarantowat 5 letnig i 8 letnig dostepnosé

czesci zamiennych [zarzut nr 4] — zarzut uznany za zasadne.

Na podstawie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat zamawiajgcemu
uprawnienie do zgdania wyjasnienh dotyczacych tresci ztozonych ofert. Zamawiajgcy ma prawo
upewnic¢ sie, czy zakupiony przez niego sprzet bedzie odpowiadat wymaganiom okreslonym

w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby w niniejszej sprawie wystagpity watpliwosci w tresci oferty
Przystepujgcego, uzasadniajgce wystosowanie do niego wezwania o ztozenie wyjasnieh na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Z tresci oferty Przystepujgcego wynika, ze okres gwarancji
dostepnosci czesci zamiennych nie pokrywa sie z okresem petnej, bez wytgczen, gwarancji
dla wszystkich zaoferowanych elementéw wraz z urzgdzeniami peryferyjnymi. Przystepujgcy
dokonat modyfikacji parametru gwarancji dostepnos$ci czesci zamiennych w stosunku do jego
opisu sporzgdzonego przez Zamawiajgcego. Okres gwarancji dostepnosci czesci zamiennych
okreslony przez Zamawiajgcego jako min. 8 lat oraz min. 5 lat zostat przez Przystepujgcego
podany jako 8 lat oraz 5 lat (usunieto ,min” przed ,8 lat” oraz ,5 lat”). W ocenie sktadu
orzekajgcego lzby ww. sposdb modyfikacji opisu tego parametru przez Przystepujgcego
wywotuje watpliwoéci co do tresci oferty tego wykonawcy w odniesieniu do mozliwosci
udzielenia 120 miesiecznej petnej gwarancji dla wszystkich zaoferowanych elementéw wraz z
urzgdzeniami peryferyjnymi. Pojawia sie pytanie o przyczyny dokonania ww. modyfikacji w
miejsce potwierdzenia spetniania wymogu postawionego przez Zamawiajgcego, a tym bardziej
w zestawieniu z o$wiadczeniem dotyczacym okresu petnej gwaranciji, fj. wynoszacym 120
miesiecy. Ww. watpliwosci - ktérych wystepowanie przyznat rowniez Zamawiajgcy, skoro
uwzglednit zarzuty odwotania w tym zakresie — czynig koniecznym wezwanie Przystepujgcego

do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania

W sposOb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow oraz wybor oferty niezgodnie z ustawa Pzp [zarzut nr 5] — zarzut uznany za

zasadny.

Uwzglednienie ww. zarzutu stanowi konsekwencje uznania za zasadne zarzutow nr 3 i 4.
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Zarzut naruszenia innych przepiséw powotanych w tresci uzasadnienia odwotania zostat przez

Izbe uznany za niedostatecznie okreslony i jako taki nie podlegat rozpoznaniu.

Ponadto wymaga wskazania, iz na rozprawie przed lzbg Odwotujgcy oswiadczyt, iz nie
kwestionuje samego 10-letniego okresu petnej gwarancji oferowanej przez Przystepujgcego
(a jedynie to, ze nie odpowiada mu cena oferty Przystepujgcego). Majac to na uwadze Izba
uznata, iz w zakresie samego okresu petnej gwarancji oferowanej przez Przystepujgcego

zarzuty odwotania nie zostaty przez Odwotujgcego podtrzymane.

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

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie

do wyniku postepowania.

PrzewodniczacCy: .....cccocviiiiiiiiiiiiiiiiineas
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