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WYROK

z dnia 5 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 4 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

21 sierpnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Maquet Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa sprzetu medycznego dla
Oddziatu Anestezjologii i intensywnej Terapii w ramach realizacji inwestycji ,Rozbudowa
budynku nr 1 na potrzeby Zintegrowanego bloku operacyjnego w 4.WSK z Poliklinikg
(nr postepowania 2/ZP/2017)

prowadzonym przez zamawiajgcego: 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinika

we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy: Medtronic Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu 4. Wojskowemu Szpitalowi
Klinicznemu z Poliklinikg we Wroctawiu: uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej
oferty, uniewaznienie przyznania 4 pkt za spetnienie parametru z pkt 408 opisu
przedmiotu zamoéwienia, a w ramach powtérzonych czynnosci — odrzucenie oferty
Medtronic Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktorej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.
2. Pozostale zarzuty odwotania uznaje za niezasadne.

3. Kosztami postepowania obcigza przystepujacego Medtronic Poland sp. z o.0.

Z siedzibg w Warszawie i:
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3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego

Maquet Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

3.2. zasgdza od przystepujacego Medtronic Poland sp. z o.0. z siedzibg
w Warszawie na rzecz odwolujacego Maquet Polska sp. z o.0. z siedzibg
w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset
ztotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiieeeans
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg we Wroctawiu prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 1579) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawy pn. Dostawa sprzetu
medycznego dla Oddziatu Anestezjologii i intensywnej Terapii w ramach realizacji inwestycji
»~Rozbudowa budynku nr 1 na potrzeby Zintegrowanego bloku operacyjnego w 4. WSK z
Poliklinikg (nr postepowania 2/ZP/2017).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2017/S_088 pod poz. 171689-366585 6 maja 2017 r., Zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
{www.4wsk.pl}, na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia
{dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Warto$¢ tego zamodwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

10 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu Maquet
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Maquet’} zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postepowania w czesci nr 2 zamowienia {dalej réwniez: ,pakiet nr 2"} —
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Medtronic Poland sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie {dalej réwniez: ,Medtronic”}.

21 sierpnia 2017 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymoég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od
powyzszej czynnos$ci oraz zaniechania odrzucenia oferty Medtronic.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
{lista zarzutéw}:

1. Art. 7 ust 1i 3 — przez naruszenie zasady dotyczacej przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — przez zaniechanie odrzucenia oferty Medtronic i uznanie, ze
stanowi ona najkorzystniejszg oferte, mimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 91 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty
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Medtronic wobec niemozliwosci dokonania jej oceny w ramach kryterium serwisu
pogwarancyjnego w zwigzku z brakiem podania za niektére aspekty oceniane w ramach
tego kryterium jakiejkolwiek ceny, co uniemozliwia przydzielenie punktéw zgodnie ze
sposobem oceny okreslonym SIWZ.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Medtronic, pomimo ze ceny
podane dla swiadczenia ustug serwisu pogwarancyjnego sg nierealne i nie pokrywajg
wszystkich kosztéw niezbednych dla prawidtowego $wiadczenia ustugi.

5. Ewentualnie — art. 90 — przez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskich cen serwisu pogwarancyjnego, chyba ze za takie wyjasnienia uznac
pismo z 27.07.2017 r., co z kolei oznacza naruszenie art. 90 ust. 3 przez zaniechanie
odrzucenia oferty.

6. Art. 91 ust. 1 — przez z wadliwg liczbe punktow przyznanych ofercie Medtronic w ramach
kryterium ,parametry techniczne”.

7. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Medtronic, pomimo Zze
zaoferowany sprzet nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert.

3. Odrzucenia oferty Medtronic jak stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci, sprzecznej z trescig specyfikacji oraz
zawierajgcg razgco niskg cene za swiadczenie ustugi.

4. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci

faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Odwotujgcy  zrelacjonowat nastepujgce  okolicznosci  dotyczace  przebiegu
postepowania:

Zamawiajgcy jako jedno z kryterium oceny ofert ustanowit koszty serwisu
pogwarancyjnego o znaczeniu 10%, przy czym punkty miaty by¢ przyznawane zgodnie
z zalgcznikiem nr 2. W ramach zatgcznika Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow

do podania kosztéw:
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1. Gwarantowanego kosztu rocznego, petnego kontraktu serwisowego (wartosé netto w zt),
zawierajgcego wszystkie koszty (w tym m.in. wszystkie czesci zamienne i przeglady),
mozliwego do zawarcia po uptywie okresu gwarancyjnego, wigzgcego przez okres 2 lat
po uptywie okresu gwarancji — co Medtronic wycenit na 5 zt

2. Gwarantowanego kosztu przegladu technicznego urzgdzenia wraz z dojazdem
do Zamawiajgcego oraz niezbednymi do wymiany czesciami, zalecanymi do wymiany
przez producenta przy przegladzie technicznym (wartos¢ netto w zt) po uptywie okresu
gwarancyjnego, wigzgcego przez okres 2 lat po uptywie okresu gwarancji — co Medtronic
wycenit na 1 zt.

3. lloczynu czestotliwosci przeglagdéow technicznych wymaganych przez producenta
urzadzenia i petnych kosztow przeglgdoéw technicznych (w tym niezbednymi do wymiany
czedciami, zalecanymi do wymiany przez producenta przy przegladzie technicznym,
z wylgczeniem kosztéw dojazdu) w przeliczeniu dla 5 lat eksploatacji — co Medtronic
wycenit na 5 zt.

4. Robocizny w celu realizacji serwisu pogwarancyjnego (netto w zt) przez okres 2 lat po
uptywie okresu gwarancji (koszt roboczogodziny) — co Medtronic wycenit na 0 zt.

5. Dojazdu w celu realizacji serwisu pogwarancyjnego (netto w zt) przez okres 2 lat po
uptywie okresu gwarancji (ryczatt) — co Medtronic wycenit na 0 zt.

Odwotujgcy podat réwniez, ze w instrukcji obstugi zaoferowanego urzgdzenia
producent zobowigzuje do wykonania przez wykwalifikowanego pracownika serwisowego
przeszkolonego przez producenta:

- co 6 miesiecy — testu rozszerzonego EST,

- co 6 miesiecy — testu baterii,

- co 12 miesiecy — testu bezpieczenstwa elektrycznego oraz sprawdzenia ogolnego aparatu,

- co roku od daty instalacji lub wczesniej, o ile zajdzie taka koniecznos$¢ — wymiany czujnika

tlenu,

- co 3 lata lub gdy bateria nie przejdzie testu — wymiany baterii gtéwnej i baterii dodatkowych,

- co 10.000 godzin pracy — do wymiany wewnetrznego filtra wdechowego oraz wymiany

zestawu z czesciami zamiennymi ,BDU 10K hour kit” o nr katalogowym 10097275.

Dla poréwnania Odwotujgcy podat, ze w odniesieniu do zaoferowanego w pakiecie nr
VI asortymentu Medtronic — wskazanego przez wykonawce PHS Hospital sp. z.0.0. sp. k.
jako podmiot, ktéry bedzie dla tych urzgdzeh realizowat $Swiadczenia serwisu
pogwarancyjnego — zostat okreslony na nastepujgcym poziomie:

- koszt petnego rocznego kontraktu serwisowego — 12.000 zt netto,

- koszt jednego przegladu technicznego wraz z dojazdem — 1750 zt netto,
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- iloczyn czestotliwosci przegladow (z wytgczeniem dojazdu) — 3750 zt netto,
- koszt roboczogodziny — 250 zt netto (peten koszt ustugi wynosi 3500 zt netto),
- koszt dojazdu — 700 zt netto (peten koszt ustugi — 3500 zt netto).

Odwotujgcy zrelacjonowat réwniez, ze w odniesieniu do podanych kosztow serwisu
pogwarancyjnego Zamawiajgcy wezwat Medtronic w trybie art. 87 ust. 1 pzp do zlozenia
wyjasnien, w jaki sposéb Wykonawca skalkulowat ceny podane w poz. 480-484, majgc na
uwadze przepis 0 minimalnej stawce godzinowej oraz zasady uczciwej konkurenciji.

W pidmie z 27 lipca 2017 r. Medtronic:

- stwierdza, ze ,w cenie oferty brutto zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania
zamowienia i realizacji przysztego Swiadczenia umownego”,

- w pkt 1. powotuje sie na jakie$ blizej niezdefiniowane sposoby zorganizowania obstugi
gwarancyjnej i pogwarancyjnej, co pozwala na optymalizacje kosztéw,

- argumentuje, ze ustugi swiadczone sg przez jego pracownikow oraz osoby, z ktérymi nie
wigze go stosunek pracy,

- nie odnosi sie w ogdle do kosztow niezbednego zakupu czesci zamiennych i zuzywalnych
niezbednych do wymiany, zaréwno tych przewidzianych w instrukcji obstugi, jak i innych
ktére ulegajg naturalnemu zuzyciu jak przewody, kable czesci obudowy itp.,

- stwierdza m.in., ze inzynier serwisu mieszka w bliskiej odlegtosci od siedziby
Zamawiajgcego, co wptyneto na mozliwos¢ ustalenia kosztow jego pracy i dojazdu na niskim

poziomie.

Odwotujgcy podniost, ze w mys$| art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Wedtug
Odwotujgcego zastosowanie powotanego przepisu uzasadnia manipulowanie Kkryteriami
oceny ofert w celu uzyskania zamowienia, gdyz takie dziatanie zagraza niewatpliwie
interesom innych wykonawcow, ktérzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegdline ustugi,
a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego, i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas
dokonywania oceny ofert. Odwotujgcy podkreslit, ze w poz. 483 i 484 Medtronic okreslit cene
na 0 zl, co oznacza, ze zaden z wykonawcow nie moégtby zaoferowaC ceny nizszej.
Odwotujgcy zarzucit, ze wskazane w ofercie Medtronic koszty swiadczenia ustug stanowig
czyn nieuczciwej konkurencji oraz nie odzwierciedlajg rzeczywistej wartosci swiadczonych
ustug, gdyz nie pokrywajg rzeczywistych kosztéw realizacji ustugi oraz koniecznych do
poniesienia nakfadow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w tym postepowaniu wykonawcy nie byli uprawnieni
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do przenoszenia kosztow pomiedzy pozycjami, ktére podlegaty innej punktacji w ramach
kryterium oceny, gdyz w innym przypadku ustalenie kryterium ,warunki serwisu”, pozbawione
bytby jakiegokolwiek sensu. Niedopuszczalne bylo réwniez finansowanie serwisu
pogwarancyjnego w ramach ceny za dostawe.

Odwotujgcy podkreslit, ze sprzet Medtronic jest nizszej jakosci jesli chodzi
o parametry funkcjonalne i uzytkowe, co wynika z liczby przydzielonych punktéw w ramach
kryterium parametrow technicznych. Tym samym wpisanie cen nierealnych lub niepodanie
ich wcale miato jedynie na celu uzyskanie przewagi punktowej nad konkurencjg

Wedtug Odwotujgcego ceny wskazane w ofercie Medtronic oznaczajg, ze zaoferowat
on realizacje ustugi nie tylko ponizej kosztow witasnych, ale i ustuge niemozliwg
do wykonania za wskazane wynagrodzenie, gdyz w tej cenie musiatyby sie zmiescic¢
przyjecie zgtoszenia, czas i koszt dojazdu, ogledziny i diagnostyka urzgdzen za pomocag
specjalistycznych urzadzehn i wykwalifikowanego personelu, koszt zakupu i dostawy
Zz magazynu lub fabryki przez ustugodawce wszystkich czesci zamiennych (jak juz wskazano
powyzej, sam producent wymienia minimalne, niezbedne dla prawidtowego funkcjonowania
urzgdzenia i konieczne do wykonania czynnos$ci serwisowe i sprawdzajgce oraz konieczne
do wymiany w okreslonych terminach czesci zamienne), a takze koszty pracy zwigzane
Z wymiang tych czesci.

Odwotujgcy podnidst odnosnie kwoty 5 zt za roczny kontrakt serwisowy, ze:
- poniewaz wykonawca zobowigzany byt do podania kosztu petnego kontraktu serwisowego
ze wszystkimi czesciami zamiennymi, przeglagdami oraz wszystkimi kosztami swiadczenia tej
ustugi, nie moze ona pokry¢ jakichkolwiek kosztow, a co dopiero kosztow Swiadczenia ustugi
w postaci przyjazdu serwisanta, wymiany wszystkich czesci zamiennych, dokonywania
obowigzkowych przeglgdoéw narzuconych przez producenta.
- majgc na uwadze tylko obowigzkowe do wykonania czynnosci, a przede wszystkim
konieczne do wymiany czesci zamienne, nie pokryje to jakichkolwiek naktadéw niezbednych
dla prawidtowej realizacji przedmiotu $wiadczenia;
- wartos¢ ta dotyczy swiadczenia ustug serwisowych w 6 i 7 roku funkcjonowania urzgdzenia,
co powoduje, ze urzadzenie wymagato bedzie wymiany szeregu elementéw, ktére ulegng
zuzyciu lub uszkodzeniu;

Odwotujgcy podnidst, ze:
- wykonanie przeglagdu technicznego wraz z dojazdem i wymiang czesci za 1 zt jest
niemozliwe.
- nierealna jest cena iloczynu czestotliwosci przegladéw technicznych wymaganych przez

producenta wraz z czesciami zalecanymi do wymiany wynoszgca 5 zt
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- koszt roboczogodziny i dojazdu nie zostat zagwarantowany, bo nie zostat wyceniony przez
Medtronic.

- nie jest mozliwe wykonanie ustugi serwisowej za 0 zt w zakresie jakichkolwiek czynnosci
rozliczanych w oparciu o roboczogodziny, w tym z obowigzkiem dojazdu, ponoszac koszty
pracy wykwalifikowanego pracownika, koszty dojazdu (w tym koszty utrzymania samochodu,
narzedzi niezbednych do swiadczenia ustugi).

Zdaniem Odwotujgcego wskazane w ofercie innego wykonawcy ceny za powyzsze
ustugi sSwiadczone przez Medtronic stanowig dowod na manipulowanie Kkryteriami przez
Medtronic w pakiecie nr 2, przy czym nie ma znaczenia, ze w tym pakiecie jest on zarbwno
podmiotem realizujgcym dostawe, jak i wykonujgcym ustuge serwisowg, gdyz koszty
realizacji ustugi nie sg zalezne od podmiotu, a od naktadu pracy i zakresu swiadczonej ustugi
(w szczegodlnosci koniecznosci wykonywania ustugi zgodnie z zaleceniami producenta)
i kosztéw niezbednych do realizacji ustugi.

Odnoszgc sie do wyjasnien udzielonych przez Medtronic Zamawiajgcemu,
Odwotujgcy podnidst, ze:

- zajete stanowisko nie odnosi sie do zadanego pytania i watpliwo$ci Zamawiajgcego — ceny
serwisu pogwarancyjnego nie mogly zosta¢ wliczone do wynagrodzenia brutto oferty, gdyz
zawarte w ofercie w tym zakresie zobowigzanie jest gwarantowanym wynagrodzeniem na
okres po zakonczeniu gwarancji urzagdzenia i nie mogto byé powigzane z ceng urzadzen
i kosztami gwaranciji;

- nie wynika z nic konkretnego, a zatem Zamawiajgcy nie mogt na ich podstawie uznac, ze
ceny podane w zatgczniku nr 2 sg cenami realnymi pokrywajgcymi w catoSci zakres
Swiadczonej ustugi i gwarantujgcymi, ze w ogdle do tej ustugi dojdzie, a jesli tak, ze zostanie
ona wykonana prawidtowo;

- przepisy prawa o minimalnym wynagrodzeniu za godzine pracy, aktualnie 13 zt, w 2018 r. —
13,70 z, a za 5 lat bez watpienia wiecej, dotyczg réwniez innych stosunkéw umownych
dotyczgcych swiadczonych ustug;

- Medtronic w ogodle nie odnidst sie do kosztéw zakupu czesci zamiennych i zuzywalnych
niezbednych do wymiany, zaréwno tych przewidzianych w instrukcji obstugi, jak i innych
,ktore ulegajg naturalnemu zuzyciu jak przewody, kable czesci obudowy itp.;

- uzasadnienie podane odno$nie kosztéw dojazdu i pracy inzyniera serwisu dotyczy
,2ustalenia ich na niskim poziomie”, a nie wskazanej w ofercie kwoty 0 zt, co moze jedynie
oznacza¢ przyznanie przez Medtronic, ze ponosi jakie$ koszty, a zatem wpisanie 0 zt miato
na celu jedynie uzyskanie maksymalnej ilosci punktéw w tych pozycjach lub oznacza, ze nie

zaoferowat swiadczenia ustugi.
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{ad pkt 3.listy zarzutow}

Odwotujgcy zarzucit, ze poniewaz w poz. 4 i 5 Medtronic wskazat wartos¢ 0 zt,
ta czes¢ ustugi nie zostata w ogdle zaoferowana, co winno skutkowaé odrzuceniem oferty
jako niezgodnej z trescig specyfikacji. Zamawiajgcy nie uzyskat bowiem ustugi serwisu oraz
dojazdu serwisanta.

Odwotujgcy podkreslit, ze kazda z tych pozycji stanowi odrebng pozycje oceniang
w ramach kryterium oceny ofert, a Zamawiajgcy nie jest w stanie ocenic tej oferty w poz. 483
i 484 zatgcznika nr 2, gdyz O zt nie jest Zzadng wartoscig, w zwigzku z czym nie mozna tej
ofercie przydzieli¢ jakichkolwiek punktéw, a tym samym oceni¢ tej oferty w ramach
okreslonego w SIWZ kryterium, co winno skutkowac zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw.

z art. 91 pzp.

{ad pkt 4. i 5. listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Medtronic zaoferowat dostawe respiratora za 68.380,20
zt.

Dla uzasadnienia zarzutu, poza powofaniem powyzej przedstawionej argumentac;ji
odnosnie wartosci ustug serwisu pogwarancyjnego, Odwotujgcy podnidst, ze cena za
dostawe urzgdzen w raz z 5-letnim serwisem gwarancyjnych jest rowniez razgco niska, gdyz
jest ponizej realnych kosztéow, w szczegdlnosci majgc na uwadze 60-miesieczny termin
gwarancji, ktéry musi m.in. uwzglednia¢, m.in., ze: W przypadku ujawnienia sie, w okresie
gwarancji i rekojmi, wad lub usterek przedmiotu Umowy, Wykonawca zobowigzany jest do
ich usuniecia lub dostarczenia rzeczy wolnej od wad, z uwzglednieniem termindéw i zasad
okreslonych w OPZ stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ. Po nieskutecznej trzykrotnej
probie usuniecia wady lub usterki tego samego elementu, tego samego rodzaju poprzez
naprawe, Wykonawca zobowigzany jest wymieni¢ urzgdzenie na nowe urzgdzenie wolne od
wad i usterek, wstawieni urzgdzenia zastepczego na czas naprawy itd.

Odwotujgcy podniést, ze Medtronic nigdy dotychczas nie zaoferowat tego typu
aparatu po tak niewiarygodnie niskiej cenie.20.07.2017 r. zaoferowat ten aparat za kwote
84.458,24 zt, przy 24 miesiecznej gwarancji. 27.06.2017 r. zaoferowat dwa aparaty za kwote

162.918,00 zt, a wiec po 81.459 zt za sztuke ,réwniez z 24 miesiecznym okresem gwaranciji.

{ad pkt 6. listy zarzutow}



Sygn. akt KIO 1736/17

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w pkt 408 Medtronic potwierdzit, ze posiada
regulowane wyzwalanie oddechu bazujgce na aktywnosci przepony, opisujac w tym puncie
wyzwalanie  przeptywowe i wyzwalanie cisnieniowe wymagane odpowiednio
we wczesniejszych pkt 406 i 407.

Odwotujgcy podnidst, ze w respiratorach dostepnych na rynku wystepujg funkcje
udostepniajgce regulacje wyzwalania oddechu bazujgcg bezposrednio na aktywnosci
przepony (inne niz wyzwalanie przeptywowe i cisnieniowe wymagane w pkt 406 i 407).
Zdaniem Odwotujgcego poniewaz Medtronic przyznat w swoim opisie, ze oferuje respirator z
wyzwalaniem przeptywowym i cisnieniowym, ktére co prawda jest inicjowane posrednio
przez skurcz przepony, ale tak naprawde bezposrednio bazuje na zmianie wielkoSci
przeptywu lub zmianie wartosci cisnienia, natomiast nie bazuje bezposrednio na aktywnosci
przepony, jak wymagat tego Zamawiajgcy opisujac parametr z pkt 408.

Odwotujgcy zarzucit, ze w zwigzku z tym Medtronic nie moze uzyskac 4 pkt za ten
parametr.

Odwotujgcy dodat, ze zarowno wyzwalanie przeptywowe jak i ciSnieniowe sg podatne
na réznego rodzaju artefakty powstajgce podczas procesu mechanicznej wentylacji
i wielokrotnie zdarza sie, ze wplyw np. nieadekwatnych do aktualnej sytuacji ustawien
wentylacji fatszywie pobudza ustawione wyzwalanie tradycyjne (przeptywowe w I/min lub
cisnieniowe w c¢mH20), sugerujgc oddech spontaniczny pacjenta, podczas gdy
w rzeczywistosci przepona jest zupetnie nieaktywna. Nie mozna poréwnywac¢ wyzwalania
przeptywowego lub cisnieniowego do wyzwalania bazujgcego na aktywnosci przepony, gdyz
w wyzwalaniu bazujgcym na aktywnos$ci przepony mierzonym w mikrowoltach nie ma
mozliwosci fatszywego odczytania faktycznego ruchu przepony.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy punktujgc wymog z pkt 408 chciat premiowac
nowoczesne i doktadniejsze rozwigzanie, a nie rozwigzanie powszechnie stosowane, czyli
spetniajgce obligatoryjne wymagania z pkt 406 i 407, gdzie opisane zostaty tradycyjne
rozwigzania.

Odwotujgcy skonstatowat, ze odjecie tych 4 pkt powoduje, ze oferta Medtronic nie

uzyskuje 10,29 pkt w tym kryterium.

{ad pkt 7. listy zarzutow}

Odwotujgcy przedstawit brzmienie nastepujgcych pkt opisu przedmiotu zamoéwienia:

- pkt 385 — 2 szt. podstaw jezdnych z blokadami na wszystkich min. 2 kotach umozliwiajgce
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transport aparatu
- pkt 388 — wszystkie respiratory przystosowane do zamocowania nha kolumnie,
Z mozliwoscig umieszczenia na podstawie jezdnej do transportu zgodnie z pkt 385.

Odwotujgcy skonstatowat, ze wedlug powyzszych wymagan respirator ma miec
mozliwos¢ zardéwno powieszenia na kolumnie, jak i zdjecia z kolumny w dowolnym
momencie i postawienie na podstawie jezdnej dla wykonania transportu aparatu.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze wedtug oficjalnych materiatdbw producenta
zatgczonych do oferty Medtronic posiada dwa rozwigzania dotyczgce tego samego modelu
respiratora Puritan Bennett 980 — wersja z podstawg jezdng oraz wersja do zawieszenia na
kolumnie.

Odwotujgcy zarzucit, ze zaoferowany respirator nie odpowiada powyzszym
wymaganiom, gdyz wystepuje w tych wersjach, z ktérych jedna jest przeznaczona tylko do
uzytkowania na podstawie jezdnej, a druga tylko do uzytkowanie na kolumnie. Dodatkowo
pierwsza wersja ma monitor zamontowany na state na obrotowym ramieniu, co powoduije, ze
ekran nie moze by¢ odtgczony od respiratora — nie spetnia wiec punktu 433), natomiast w
drugiej wersji ekran na stafe jest state odigczony ekran od jednostki (respirator nie posiada
ruchomego ramienia do montazu monitora), potgczony tylko kablem z respiratorem, co
powoduje, ze nie jest powieszony bezposrednio na szynie pdétki kolumny — nie spetnia
wymogu z pkt 388, gdyz nie bedzie mozna w sposéb bezpieczny i zgodny z instrukcjg

zawiesi¢ monitora bezposrednio w odpowiednim miejscu na respiratorze.

Pismem z 11 lipca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 10 lipca 2017 r.
przestat drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu.

11 lipca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
zgtoszenie (datowane na 10 lipca 2017 r.) przez Alumbrados przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego .

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust.
2 pzp) — lzba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia, co do
ktérego nie zgtoszono rowniez opozyciji.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania, a nastepnie rozwingt swoje stanowisko

w piSmie z 17 lipca 2017 r.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 28 sierpnia 2017 r. oswiadczyt,

ze uwzglednia w catosci odwotanie.

30 sierpnia 2017 r. Przystepujacy wnidst sprzeciw co do powyzszej czynnosci
Zamawiajacego, a nastepnie odnidst sie do poszczegodlnych zarzutéw w swoim pismie z 1
wrzesnia 2017 r.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujacy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwotujacego i Przystepujacego,
uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, zgloszeniu przystapienia i dalszym
pismie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt drugg oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Tym samym Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisébw ustawy pzp dotyczagcymi zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego, co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego jakoby Odwotujgcemu nie
przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania, gdyz cena jego oferty przekracza kwote,

jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie czesci 2. zamdwienia. Nie
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sposob na tym etapie postepowania odwotawczego antycypowac, co uczyni Zamawiajgcy
w razie uwzglednienia odwotania. Tymczasem Zamawiajgcy moze podjgé decyzje
0 zwiekszeniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie pakietu nr 2 do wysokosci ceny oferty
Maquet. Tym bardziej jest to prawdopodobne, ze w innych czesciach zamoéwienia
Zamawiajgcy uzyskat oszczednosci pozwalajgce na pokrycie tej réznicy.

Z kolei w razie podjecia przez Zamawiajgcego odmiennej decyzji i uniewaznieniu
postepowania z tego powodu, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktoérg
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, od tej czynnosci bedzie przystugiwato
Maquet odwotanie oparte na twierdzeniu, ze Zamawiajgcy mogt zwiekszyc¢ te kwote.

Reasumujgc, niezaleznie od decyzji, ktérg Zamawiajgcy podejmie, uznanie na tym
etapie, ze Odwotujgcy nie ma uprawnienia do wniesienia odwotania, faktycznie oznaczatoby
pozbawienie go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia w sytuacji, gdy nie
mozna wykluczyé, ze je uzyska, nawet w razie podjecia przez Zamawiajgcego decyzji

0 uniewaznieniu postepowania.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 2 listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia:

Niesporne byto, ze:

— Medtronic wskazat w ofercie dla poszczegdlnych elementéw ocenianych w ramach
kryterium warunkow pogwarancyjnych ceny za czynnosci, ktdre zostaty opisane w zatgczonej
instrukcji obstugi w pkt pn. ,Konserwacja zapobiegawcza wykonywana przez personel
serwisowy”, jak to opisano powyzej za odwotaniem;

— analogiczne elementy w ofercie innego wykonawcy, ktéry wskazat jako podmiot
wykonujgcy serwis pogwarancyjny Medtronic zostaty wycenione w innej czesci zamdwienia
na kwoty, ktére powyzej podano za odwotaniem

— Medtronic w postepowaniach, ktérych przedmiot zamdwienia obejmowat wykonywanie
czynnosci z zakresu serwisu pogwarancyjnego respiratoréw Puritan Bennett 840 produkciji
Coviden oferowat w innych postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego
wykonanie: 1) w 2013 r. — przegladu technicznego 18 szt. za 19.800 z; 2) w 2014 r. —
przegladéw technicznych 24 szt. za 328.921,65 zt; 3) w 2016 r. — przeglady jednorazowe 7
szt. za 9.471 zt albo 30.844,80 zt {dane za wyciggami z dokumentacji przetargowych

ztozonych na rozprawie przez Odwotujgcego}.
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Odwotujgcy wykazal, ze ten starszy typ respiratora wymagat analogicznych czynnosci
serwisowych jak typ 980. Z kolei o ile odpowiada doswiadczeniu zyciowemu twierdzenie
przez Przystepujacego, ze starsze urzadzenia wymagajg poniesienia wyzszych nakladéw
zwigzanych z ich serwisowaniem, o tyle doswiadczenie zyciowe podpowiada rowniez, ze dla
urzadzen ponad 5-letnich koszty te nie beda réwniez zerowe lub symboliczne.

Doswiadczenie zyciowe wskazuje w szczegolnosci, ze wycena na 0 z
roboczogodziny i dojazdu do Zamawiajgcego dla wykonania czynnosci serwisu
pogwarancyjnego, jak rowniez wycena na symboliczne kwoty kosztu rocznego kontraktu
serwisowego, obejmujgcego wymiane czesci zamiennych i wykonywanie przeglgdow),
kosztu przegladu technicznego, obejmujgcego wymiane niezbednych czesci wraz z
dojazdem do Zamawiajgcego, czy petny koszt przegladow wymaganych przez producenta
urzagdzenia przegladdéw technicznych (obejmujgcych wymiane czesci zalecang przez
producenta) — nie odpowiada realiom rynkowym ani faktycznym kosztom, ktére nalezy
ponies¢ w zwigzku ze swiadczeniem ustug w takim zakresie dla specjalistycznych urzgdzeh
medycznych.

Przystepujacy przyznat na rozprawie, ze nie zamierzat wykonywac tych ustug za ceny
i stawki wskazane do oceny w ramach kryterium oceny ofert dotyczgcego warunkéw

pogwarancyjnych.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r.,, Nr 153, poz. 1503 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,uznk”} czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta.

Uznanie konkretnego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia
na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu
ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego
w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sadu
Najwyzszego z 22 pazdziernika 2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004 nr 2, poz. 26).

Sad Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 2011 r. (sygn. akt Ill CSK 120/11) wskazat
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ponadto, ze art. 3 ust. 1 uznk, jak trafnie podnosi sie w literaturze oraz w judykaturze (por.
m.in. wyroki SN wydane: 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97, OSNC 1999 nr 5, poz. 97;
9 maja 2003 r., V CKN 219/01, OSP 2004 nr 7, poz. 54; 30 maja 2006 r., | CSK 85/06, OSP
2008 nr 5, poz. 55), petni niewykluczajgce sie trzy funkcje: definiujgcg, uzupetniajgca
i korygujgcg. Pierwsza z nich polega na okresleniu, a wiec na zdefiniowaniu czynu
nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Nie narusza to zasadniczo stypizowanych, konkretnych czyndéw nieuczciwej konkurencii,
ktore zostaty zawarte w art. 5-17 uznk (a przyktadowo wymienione w art. 3 ust. 2 uznk)
i wskazanych tam definicji, lecz — jako klauzula generalna — pozwala na ich wiasciwe
odczytanie. Funkcja uzupetniajgca polega na uzupetnieniu katalogu czyndéw nieuczciwej
konkurencji, nie jest bowiem mozliwe skatalogowanie i stypizowanie wszystkich zachowan,
ktére mogg by¢ zakwalifikowane jako naruszajgce zasady uczciwego obrotu, dlatego takie
zachowania, ktére nie podpadajg pod hipotezy przepiséw rozdziatu drugiego ustawy, ale sg
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i przy tym zagrazajg lub naruszajg interes
innego przedsiebiorcy lub klienta, rowniez stanowig czyn nieuczciwej konkurencji okreslony
w art. 3 uznk. Funkcja korygujgca polega na tym, ze w sytuacji, w ktérej zachowanie
podpada pod hipoteze ktéregos z przepisdw rozdziatu 2 ustawy, ale nie jest sprzeczne
Z prawem lub dobrymi obyczajami, nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

Niewatpliwie w rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z funkcjg uzupetniajgca
art. 3 ust. 1 uznk. Sgd Najwyzszy w wyroku z 30 maja 2006 r. (sygn. akt | CSK 85/06)
podkreslit, ze termin ,czyn nieuczciwej konkurencji” jest pewnym skrétem myslowym, pod
ktorym — jak wskazuje sie w doktrynie — kryje sie wiele, czesto znacznie réznigcych sie od
siebie, zachowan przedsiebiorcow. Tres¢ klauzuli wskazuje na te cechy, ktére pozwalajg
na wyodrebnienie zachowan interesujgcych z punktu widzenia celu ustawy, wytozonego w jej
art. 1.

Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odroznia
sprzeczno$¢ z prawem (bezprawnoS¢ w sensie Scistym) od sprzecznoSci z dobrymi
obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie szerszym sg wigc jedne i drugie czyny. Dla uznania
konkretnego dziatania lub zaniechania za czyn nieuczciwej konkurencji wystarczy, jezeli
narusza on prawo lub dobre obyczaje (...), jezeli jednoczesnie jest szkodliwy, tzn. zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub przedsiebiorcow albo klienta lub klientow
{Szwaja J., Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2006}. Pojecie ,dobre
obyczaje” jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem nieostrym i dopiero w konkretnych

sytuacjach mozna mu przypisa¢ okreslone tresci. W literaturze przedmiotu podkresla sie,
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ze dobre obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz normami postepowania, podobnie jak
zasady wspofzycia spotfecznego (...) oraz ustalone zwyczaje (...) ktére powinny byc
przestrzegane zarbwno przez osoby fizyczne jak i podmioty (jednostki organizacyjne)
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg {Ewa Nowinska, Michat du Vall, Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010}.

Podobnie Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 28 czerwca 2007 (sygn. akt
V ACa 371/07) wyjasnit odnosnie rozumienia ,dobrych obyczajéw”, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 uznk: Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych
(tzw. uczciwo$¢ kupiecka), a wiec reguly znajdujgce sie poza ramami systemu prawa.
Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowac sie
przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic wigzgco w sposdb wyczerpujgcy, poniewaz
ksztaffowane sq przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi warto$ciami
moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami Zycia gospodarczego.
Ocena okre$lonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest
orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
niezaktbconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne | niezafatszowane
wspoizawodnictwo.”

Odnosnie drugiej przestanki czynu nieuczciwej konkurencji wynikajgcej z art. 3 ust. 1
uznk, czyli wymogu, aby sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami dziatanie naruszato
interes innego przedsiebiorcy lub klienta, istotne jest, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie:
Dla ustalenia, ze dziatania producenta wypetniajg znamiona deliktu opisanego w art. 3
ustawy z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie trzeba wykazywac naruszenia
interesu innego przedsiebiorcy lub klienta, wystarczy ustalenie, ze taka dziatalnos¢ owemu
interesowi zagraza {wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z 5 pazdziernika 2006 r. (sygn.
akt | ACa 1103/06)}.

Art. 17 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U.
22007 r. Nr 155, poz. 1095 ze zm.) stanowi, ze przedsiebiorca wykonuje dziatalno$é
gospodarczg na zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz
stusznych interesow konsumentéw. Normy te tgcznie z wolnoscig gospodarczg i prawng
réwnoscig przedsiebiorcéw tworzg katalog zasad wykonywania dziatalnosci gospodarcze;.
Funkcjonowaniem w obrocie gospodarczym jest natomiast szeroki krag zachowan, ktoére
mogg mie¢ wplyw na biezgce lub przyszite wyniki dziatalnosci innych uczestnikéw rynku,
klientéw lub interes publiczny. Norma zawarta w art. 3 ust. 1 uznk rozgranicza zachowania
dozwolone w obrocie gospodarczym w ramach swobody konkurowania od zachowan

niedozwolonych z powodu ich sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami.
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Reasumujgc, dla stwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji
wystarczajgce jest zatem ustalenie ziszczenia sie kumulatywnie przestanek, ze zachowanie
przedsiebiorcy jest bezprawne jako sprzeczne z przepisami lub z dobrymi obyczajami,
a ponadto szkodliwe, gdyz zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Dobre obyczaje, stanowigce uzupetnienie porzadku prawnego, nie bedac normami prawnymi
sg natomiast wzorcami postepowania, podobnie jak zasady wspotzycia, czy ustalone
zwyczaje, i powinny by¢ przestrzegane przez podmioty gospodarcze prowadzgce dziatalnosé

rynkowa.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 ust. 1
uznk, gdyz nie zbadal, czy ziozenie przez Medtronic oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, a w konsekwencji zaniechat odrzucenia tej oferty, cho¢ zaistniaty ku temu
przestanki, o ktérych mowa we wskazanym przepisie uznk.

Z punku widzenia ochrony uczciwej konkurencji w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego o nagannos$ci postepowania Odwotujgcego w stopniu naruszajgcym klauzule
dobrych obyczajéw przesgdza razgce zanizenie cen podanych za kazdy z 5 ocenianych
elementéw pogwarancyjnych warunkéw serwisowania, w celu uzyskania najwyzszej
punktacji w tym kryterium sposrod ztozonych ofert, a tym samym nieuczciwego zwiekszenia
swoich szans na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Razgce zanizenie cen za
czynnosci objete serwisem pogwarancyjnym pozwolito Odwotujgcemu zdobyé maksymalng
liczbe punktéw, tj. 10 w ramach kryterium warunkdw pogwarancyjnych i w rezultacie
doprowadzi¢ do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W tej sytuacji Przystepujgcy i inni
potencjalni wykonawcy, niezaleznie od tego, czy zaoferowaliby ceny na poziomie nawet
zblizonym do minimalnych istniejgcych na rynku, otrzymali — w przypadku Przystepujacego 0
pkt lub otrzymaliby praktycznie O pkt, skoro w ramach kazdego z ocenianych aspektow
obowigzywata zasada, ze oferta z najnizszg wartoscig cenowg otrzymuje maksymaing liczbe
pkt, a pozostate oferty oceniane sg proporcjonalnie. Biorgc pod uwage wptyw, jaki
zaoferowanie tak niskiej ceny miato na punktacje w ramach tego kryterium oceny ofert, nie
ulega watpliwosci, ze celem takiego dziatania bylo zdobycie maksymalnej liczby punktdw i
zminimalizowanie liczby punktow uzyskanych przez wykonawcéw, ktérzy rzetelnie wycenili
koszty serwisu pogwarancyjnego. W ocenie Izby takie postepowanie, cho¢ nienaruszajgce
prawa, ewidentnie narusza dobre obyczaje kupieckie i nie zastuguje na ochrone.

Nie mozna réwniez abstrahowac od tego, ze takie dziatanie narusza réwniez dobre
obyczaje w odniesieniu do Zamawiajgcego, ktory zostat wprowadzony w btgd co do kosztow

serwisu pogwarancyjnego, ktore bedzie musiat ponies¢ po zrealizowaniu przedmiotowego
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zamowienia w zwigzku z dalszg eksploatacjg dostarczonych respiratorow po uptywie okresu
gwarancji. Wbrew temu, co wydawalo sie Odwotujgcemu na rozprawie, okolicznosé,
ze ustugi serwisu pogwarancyjnego nie sg objete przedmiotem zamdwienia, nie dziata na
jego korzys¢. Wrecz przeciwnie, zwieksza stopien nagannosci postepowania, gdyz
Odwotujgcy z premedytacjg, swiadomy, ze Zamawiajgcy po uptywie okresu gwarancji w
zaden sposob nie bedzie mégt wyegzekwowaé swiadczenia ustug serwisowych ani od
Medtronic, ani tym bardziej od innego podmiotu po takich cenach, nieuczciwie wykorzystat
sytuacje, aby poprawi¢ swojg pozycje w tym postepowaniu, bez obawy, ze moze to w
przysztosci niekorzystnie odbi¢ sie na jego interesie ekonomicznym. Co wiecej Odwotujgcy
na rozprawie wielokrotnie powtarzat, ze nie zamierza swiadczy¢ serwisu pogwarancyjnego
za takie stawki, jakie podat Zamawiajgcemu. Odwotujgcy bez zadnych skruputow przyznat
zatem, ze wskazat ceny oderwane od realidow rynkowych w ziej wierze, liczgc na to, ze nie
grozg mu za to zadne konsekwencje, gdyz nie zacigga w tym zakresie zobowigzania
wzgledem Zamawiajgcego, a podane stawki stuzg li tylko na potrzeby oceny w ramach
jednego z kryteriéw oceny ofert. Takie postepowanie razgco narusza uczciwos¢ kupiecka,
ktérg powinien kierowac sie przedsiebiorca takze wzgledem swoich klientow.

Powyzsze dziatanie bylo szkodliwe, gdyz zagrazato zaréwno interesom innych
wykonawcow, jak i samego Zamawiajgcego jako klienta. Pozostali wykonawcy, ktérzy jako
uczciwi przedsiebiorcy zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego wskazali realistyczne ceny
za Swiadczenie ustug sktadajgcych sie na serwis pogwarancyjny, z uwzglednieniem
rzeczywistych mozliwosci finansowych, znalezli sie (Przystepujgcy) lub znalezZliby sie bez
zadnych obiektywnych przyczyn w znacznie gorszym potozeniu podczas dokonywania oceny
ich ofert w wymienionym kryterium. Oczywiste jest wiec, ze dziatania Odwotujgcego utrudnity
Przystepujgcemu lub mogty utrudni¢ innym wykonawcom dostep do rynku, mimo ze wskazali
(Przystepujacy) lub wskazaliby adekwatne, cho¢ konkurencyjne, stawki. Skoro art. 3 ust. 1
uznk nie wymaga dla wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji, aby nastgpito naruszenie
interesu innego przedsiebiorcy, nie ma znaczenia, ze po otwarciu ofert okazalo sie,
ze nieuczciwe dziatanie Odwotujgcego byto zbedne, gdyz z uwagi na wycene przedmiotu
zamowienia i bez tego uzyskatby tgcznie najwiecej punktéw. Niewatpliwie jednak nieuczciwe
praktyki Odwotujgcego stworzyty zagrozenie interesu Przystepujgcego i innych wykonawcow,
ktérzy mogli przystapi¢ do przetargu. W ten sposéb wyraza sie znaczenie ochrony uczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ze nie jest konieczne wystgpienie
skutku w postaci naruszenia interesu innego wykonawcy, aby wykonawca podlegat
wykluczeniu z postepowania za prébe nieuczciwego wptyniecia na wynik tego postepowania.

Zagrozenie interesu Zamawiajgcego jako klienta Odwotujgcego przejawia sie w tym,
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ze co prawda zakupitby respiratory i uzyskat 5-letni serwis gwarancyjny za najkorzystniejszg
cene, ale po tym okresie faktyczne koszty serwisu pogwarancyjnego stanowityby
niewiadomg, a na pewno okazalyby sie znacznie wyzsze, niz to zadeklarowat w ofercie
Odwotujgcy. W tym przypadku nie ma z kolei znaczenia, czy w ogoélnym bilansie
zaoferowane przez Odwotujgcego respiratory w swoim cyklu zycia okazatby sie tgcznie
w zakupie i eksploatacji tansze niz konkurencyjne urzadzenia. Istotne jest, ze Zamawiajgcy,
pomimo zazgdania wyceny serwisu pogwarancyjnego (w tym ,gwarantowanych kosztéw”),
ktore nie zostato zakwestionowane przez Odwotujgcego, nie otrzymat w ofercie w tym
zakresie rzetelnych informacji. Narazito to Zamawiajgcego na ryzyko ponoszenia
w przysztosci kosztéw uzytkowania dostarczonych respiratorow w wysokos$ci zupetnie
niewspotmiernej do ich wyceny w ofercie Odwotujgcego, niezaleznie od tego, czy faktycznie
serwis ten $wiadczytby Odwotujgcy czy inny wykonawca. A takze w przypadku podjecia sie
w przysztosci obstugi serwisowej, po uzyskaniu odpowiednich kompetencji, przez samego
Zamawiajgcego, zwazajgc na to, ze znaczgcy udziat w tych kosztach majg czesci zamienne,
ktére musiatby nabyé na warunkach rynkowych, a takze koszt pracy ludzkiej.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stuzg rowniez zachowaniu
wynikajgcej z art. 7 ust.1 pzp zasady uczciwej konkurencji w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, co wymaga przestrzegania w obrocie gospodarczym zasad
uczciwej konkurencji przez samych wykonawcow. Dzieki temu mozliwe i konieczne jest
eliminowanie praktyk sprzeniewierzajgcych sie tej zasadzie, ktére stanowig naduzycie
konkurencji i prowadzg do jej deformacji. Celem wymienionych przepisow jest nie tylko
zwalczanie nieuczciwej konkurencji lecz takze jej zapobieganie. Z tych wzgledéw juz samo
zagrozenie interesu przedsiebiorcy, klienta czy interesu publicznego uzasadnia podjecie
przez prowadzgcego postepowanie takich dziatan, ktore wyeliminujg takie zagrozenia. Przy
czym nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajgcy, ktory prowadzi dziatalno$¢ w zakresie
powszechnego $wiadczenia ustug ochrony zdrowia, realizuje w tym zakresie interes
publiczny.

Tym samym lzba podtrzymata dotychczasowo wyrazane w tym zakresie w
orzecznictwie Izby stanowisko dotyczgce traktowania jako czyn nieuczciwej konkurencji
okreSlony w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji praktyki
manipulowania cenami, bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, w oderwaniu od realiow
rynkowych, wytgcznie w celu uzyskania lepszej punktacji {por. wyroki wydane: 26 wrzesnia
2012 r. (sygn. KIO 1934/12), 5 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 640/11), 7 stycznia 2013 r.
(sygn. akt KIO 7/13), 14 czerwca 2013 r. (sygn. akt: KIO 1240,1246,1248/13), 19 lutego
2014 r. (sygn. akt KIO 216/14) czy 10 kwietnia 2015 r. (sygn. akt: KIO 587, 589/15), 14
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listopada 2016 r. (sygn. akt KIO 2038/16}.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 4. i 5. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia:

Podczas rozprawy niesporne bylo, ze przedmiotem umowy, ktdra zostanie zawarta
w wyniku przeprowadzenia przedmiotowego postepowania nie bedzie $wiadczenie ustugi
serwisu pogwarancyjnego, czyli czynnosci, ktére podlegaly wycenie w ramach kryterium
oceny ofert dotyczagcym warunkéw pogwarancyjnych.

Wskazywane w odwotaniu ceny za 1 szt. respiratora w dwdch innych postepowaniach
nie stanowig adekwatnego punktu odniesienia dla ceny za 1 szt. respiratora w tym
postepowaniu, gdyz przedmiotem tamtych postepowanh byta dostawa odpowiednio 1 i 2 szt.
respiratoréw, podczas gdy przedmiot zaméwienia w tym postepowaniu obejmuje 24 szt.
respiratorow.

Z dokumentéw ziozonych na rozprawie przez Przystepujgcego wynika natomiast,
ze w postepowaniach, ktére dotyczg dostawy wiekszej liczby respiratoréw, ich ceny

jednostkowe nie odbiegajg znaczgco od ceny jednostkowej w tym postepowaniu.

W tych okolicznosciach lzba stwierdzita, ze zarzuty nie sg zasadne.

Wedtug art. 90 pzp:

— (ust.l) jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowododw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ 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.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

20



Sygn. akt KIO 1736/17

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;
5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.
— (ust. 1a) w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa
w ust. 1, chyba Zze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;
2) wartoéci zamédwienia powiekszonej o nalezny podatek od towarédw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.
— (ust. 2) Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy.
— (ust. 3 ) Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Jednoczesnie zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

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

Izba zwazyta, ze wszystkie zawarte w odwotaniu zarzuty wystepowania w ofercie
Medtronic razgco niskich cen sg bezzasadne.

Zarzut razgco niskiej wyceny serwisu pogwarancyjnego oparty na tych samych
okolicznosciach, co zarzut ztozenia oferty stanowigcej nieuczciwg konkurencje, nie moze sie
ostaé, skoro niesporne jest, ze nie jest to objete zakresem przedmiotu zaméwienia,
a postawa odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp dotyczy sytuacji, gdy oferta zawiera razgco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Niezasadnos¢ zarzutu zaniechania wezwania Medtronic do wyjasnienia w trybie art.
90 ust. 1 pzp wynika z tego, ze Odwotujgcy nie przedstawit okolicznosci, ktére uzasadniatyby
stwierdzenie przez Izbe, ze cena oferty Przystepujgcego powinna Zamawiajgcemu wydac sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i wzbudzi¢ jego watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z okreslonymi przez niego w

specyfikacji warunkami.

21



Sygn. akt KIO 1736/17

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 3. i 6 listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia:

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone tylko dwie oferty, co spowodowato,
ze sposrod opisanych w zatgczniku nr 2 do s.iw.z. zasad oceny w kryterium warunkow
pogwarancyjnych znalazty zastosowanie nastepujgce reguty: 0 pkt — warto$¢ najwieksza,
maksymalna liczba pkt do zdobycia w danym elemencie —wartos¢ najnizsza.

Podczas rozprawy niesporne bylo, ze przedmiotem umowy, ktdéra zostanie zawarta
w wyniku przeprowadzenia przedmiotowego postepowania nie bedzie $wiadczenie ustugi
serwisu pogwarancyjnego, czyli czynnosci, ktére podlegaly wycenie w ramach kryterium
oceny ofert dotyczacym warunkéw pogwarancyjnych.

Z oferty Medtronic wynika, ze Zamawiajgcemu zostat zaoferowany respirator Puritan
Bennett 980 produkcji Coviden / Medtronic w konfiguracji obejmujgcej 2 szt. podstaw
jezdnych z blokadami na min. 2 kotach umozliwiajgcych transport aparatu, przystosowany
do zamocowania na kolumnie, z mozliwosciag umieszczenia na podstawie jezdnej
do transportu oraz z mozliwoscig zawieszenia monitora oddzielenie od jednostki gtéwnej,
czyli spemniajgcy tgcznie wymagania z pkt 385, 388 i 433 {vide tres¢ wypeionego
w kolumnie ,Parametry oferowanego urzadzenia’ zatgcznika nr 2 do s.iw.z. w ofercie
Medtronic}. Zatgczone do oferty na potwierdzenie spetniania tych wymagah materiaty
promocyjne i instrukcja obstugi nie powstaty na potrzeby tego zamdwienia, stad opisujg
typowe konfiguracje, o ktérych mowa w odwotaniu. Z materiatéw tych wynika jednak,
ze w przypadku tego modelu respiratora mozliwe jest zarowno zamontowanie monitora

na jednostce gtdwnej, jak i na Scianie.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty nie sg zasadne.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajgcy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zarowno tresc s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamdwienia

precyzuje, jakiego sSwiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia
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publicznego, oraz wykonawcy, ktdéry zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu
zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesgdza o tym, czy tresc¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkow zamoéwienia (art. 37 ust. 1 i 2 pzp), ktéra ma zawieraé
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okredlenie terminu wykonania zaméwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg dla oferty
sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego forme
pisemng pod rygorem niewazno$ci (art. 18 pkt 4 z przepiséw przejsciowych ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy pzp), a tres¢ takiej oferty musi odpowiadaé tresci
specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostalym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposdb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia.

W konsekwenciji nie tylko tre§¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z..
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegdlnoéci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcéw
i zachowania uczciwej konkurenciji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie bowiem rowniez sporzgdzenie oferty w inny sposéb, niz zgdat tego zamawiajgcy,
o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementdéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,

cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por.
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J. Pierég w: Prawo zamoéwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu o wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie

wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami S.i.w.z.

W rozstrzyganej sprawie nie zachodzi zadna z podnoszonych przez Odwotujgcego
niezgodnosc tresci oferty Przystepujgcego z trescig specyfikacii.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego wskazanie ceny 0 zt nie oznacza, ze oferty nie
mozna byto oceni¢ zgodnie z zasadami oceny, ktére zostaly przewidziane w zatgczniku nr 2
do s.i.w.z. W zaistniatym stanie faktycznym nie ma potrzeby spekulowaé, jak nalezatoby
przydzieli¢ punkty, gdyby zostato ztozonych wiecej niz 2 oferty.

Skoro zobowigzanie wynikajgce z oferty nie obejmuje $wiadczenia serwisu
pogwarancyjnego za ceny wskazane na potrzeby warunkéw pogwarancyjnych jako kryterium
oceny ofert, bezprzedmiotowy jest zarzut, ze treScig oferty Medtronic nie sg objete dwa
elementy, dla ktorych wskazano cene 0 zt, choC takie Swiadczenia stanowig elementy
przedmiotu zamowienia.

Z kolein zarzucana niezgodnos¢ oferty Medtronic z trescig 3 parametrow
rozpatrywanych tgcznie opiera sie na nieuzasadnionym podwazaniu treSci pisemnego
oswiadczenia woli w oparciu o dowolng i nieuzasadniong interpretacje zatgczonych do oferty
dokumentéw dotyczgcych oferowanego respiratora. Nie wiadomo, co miatoby sta¢ na
przeszkodzie Przystepujgcemu jako producentowi oferowanych respiratoréw w dostarczeniu
ich w konfiguracji wymaganej przez Zamawiajgcego, czyli obejmujgcej wyposazenie obu

standardowo oferowanych na rynku konfiguracji.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 7. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci istotne dla rozstrzygniecia:
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Tres¢ przytoczonych adekwatnie w odwotaniu obligatoryjnych parametréw z pkt 406
i 407 w zestawieniu z fakultatywnym parametrem z pkt 408 OPZ, za ktérego spetnienie
mozna bylo otrzymaé¢ dodatkowg punktacie w kryterium dotyczgcym parametrow
technicznych oferowanego urzgdzenia, nie pozostawia watpliwosci, ze premiowane byto
zaoferowanie mozliwosci rozbudowy o dodatkowg funkcjonalno$¢ w stosunku
do standardowo wymaganych. Tym samym regulowane wyzwalanie oddechu bazujgce
na aktywnosci przepony nie moze by¢ utozsamiane z wymaganym obligatoryjnie

wyzwalaniem oddechu przeptywem lub cisnieniem regulowanymi recznie.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut jest zasadny.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg

na podstawie kryteriow oceny okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamaodwienia.

Interpretacja sposobu spetnienia fakultatywnego wymagania z pkt 408 OPZ
zaprezentowana przez Medtronic juz w tresci oferty, sprowadzajgca sie do stwierdzenia,
ze skoro u wyzwalanie oddechu zawsze bazuje na ruchu przepony, w pkt tym moze byé¢
premiowane to samo co jest obligatoryjnie wymagane w pkt 406 i 407, jest catkowicie
nieuprawniona. Przyznana na rozprawie okolicznos¢, ze Przystepujacy, w przeciwienstwie do
Odwotujgcego, nie oferuje jeszcze takiej opcji w swoich urzadzeniach, powinna doprowadzi¢
do zadeklarowania przez Medtronic, ze nie oferuje funkcjonalnosci z pkt 408.

Jednakze Zamawiajgcy, cho¢ dysponowat petng informacjg, aby nie uwzglednic
dowolnej interpretacji wymagania z pkt 408 zaprezentowanej w ofercie, przyznat Medtronic
dodatkowe pkt za jego rzekome spetnienie.

Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 pzp
{zarzut z pkt 1. listy zarzutéw}

Poniewaz zarzut ten nie zostat sprecyzowany w uzasadnieniu odwotania, musi zostac
oceniony jako niezasadny, gdyz nie mozna stwierdzi¢, na czym konkretnie naruszenie art. 7
ust. 1 pzp przez Zamawiajgcego miatoby polegac.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 91 ust. 1 ustawy pzp miato wptyw na wynik
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prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

W pozostatym zakresie |zba uznata zarzuty za niezasadne i orzekia, jak w pkt 2.
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b pzp.
W pierwszej kolejnosci zaliczajgc do tych kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis —
zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
Ponadto stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b kosztami postepowania odwotawczego
obcigzono Odwotujgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia — zasgdzono na rzecz Przystepujgcego uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika (z ograniczeniem ich wysokosci do kwoty 3600 zt), wobec przedtozenia w tym

zakresie do zamkniecia rozprawy stosownego rachunku.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiiinnns
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