Sygn. akt: KIO 448/19
WYROK
z dnia 1 kwietnia 2019 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska
Protokolant: Adam Skowrorniski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2019 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu14 marca 2019 roku przez wykonawce TMS Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawiew
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Szpital Wojewodzki im sw. Lukasza SPOZOZ w Tarnowie, z
siedzibg
w Tarnowie
przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:
Varian Medical Systems Poland Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie
orzeka:

1.oddala odwotanie;
2 kosztami postepowania obcigza Odwolujacego: TMS Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i:
1)zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego TMS Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2)zasgdza od Odwolujacego: TMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawiena rzecz Zamawiajagcego Szpitala
Wojewodzkiego im. $w. Lukasza SPOZ0OZ
w Tarnowie, z siedzibg w Tarnowie kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity 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 Tarnowie.
Przewodniczacy:

sygn. akt KIO 448/19
UZASADNIENIE

W dniu 14 marca 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 180 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm., dalej jako ,PZP”)
odwotanie ztozyt wykonawca TMS
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Przetarg nieograniczony na dostawe integralnego systemu planowania leczenia napromienianiem dla Szpitala
Wojewoddzkiego im. $w. tukasza SPZOZ w Tarnowie prowadzi Zamawiajgcy: Szpital Wojewddzki im. sw. tukasza
SPOZOZ w Tarnowie.

Odwotanie ztozono wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan dokonanych przez Zamawiajgcego w
postepowaniu
*wybor jako najkorzystniejszej oferty firmy Varian Medical Systems Poland
Sp. z 0.0. (dalej: ,Varian”)

«zaniechanie odrzucenia z postepowania oferty wykonawcy Varian, pomimo zaistnienia nieusuwalnych podstaw
odrzucenia z powodu ztozenia oferty zawierajgcej razgco niska ceng;

*zaniechanie odrzucenia z postepowania oferty wykonawcy Varian, pomimo ztozenia przez tego wykonawce oferty
niezgodnej z SIWZ, ktorej to niezgodnosci nie ma mozliwosci usungé bez zmiany tresci oferty.

Zamawiajacy dokonat w ocenie Odwotujgcego naruszenia nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
eart. 89 ust 1 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Varian, pomimo iz zawiera
ona razaco niskg ceng;
eart. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz wybér wykonawcy niezgodnie z ustawg;
eart. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. X i 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Varian, pomimo iz stanowi ona czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na fakt, iz jest
przejawem dziatania sprzecznego
z prawem i dobrymi obyczajami, a nadto zmierza do wyeliminowania z rynku innych wykonawcow;
eart. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor oferty, ktorej nie mozna oceni¢ jako najkorzystniejsza;
eart. 87 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, a niezgodnos¢ ta jest
nieusuwalna bez zmiany oferty z uwagi na niespelnienie przez zaoferowany sprzet wymogdéw technicznych
(granicznych) oraz niezgodno$¢ zaoferowanego sprzetu z przepisami Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 18 lutego
2011 r. w sprawie warunkéw bezpiecznego stosowania promieniowania jonizujgcego dla wszystkich rodzajow ekspozyciji
medycznej;

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o:
suwzglednienie odwotania w catosci;
suniewaznienie czynnosci wyboru oferty Varian jako najkorzystniejsze;j;
sodrzucenia oferty wykonawcy Varian jako niespetniajgcej wymogoéw SIWZ i/lub zawierajgcej razgco niskg cene oraz
naruszajgcg zasady uczciwej konkurenciji;
spowtdrzenia czynnosci oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem przyjetych kryteribw oceny ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete poprzez jego uwzglednienie.
Dziatania Zamawiajgcego polegajgce na wyborze oferty firmy Varian zostaty dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy
Pzp oraz postanowien SIWZ. Uwzgledniajgc tres¢ oferty Odwolujgcego, w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego
poprawnej czynno$ci oceny, bytaby ona najkorzystniejsza. Czynno$ci Zamawiajgcego dokonane z naruszeniem ustawy



Pzp pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia, co narusza interes Odwotujgcego.

Zamawiajgcy powiadomit O dwotujgcego o wyborze ofert drogg mailowa w dniu 04.03.2019r. Odwotanie ztozono w
dniu 14.03.2019 r. tj. w ustawowym terminie przewidzianym wart. 182 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy uiscit wpis w
wymaganej wysokosci na rachunek UZP, a kopia odwotania zostata prawidlowo przekazana Zamawiajgcemu.

Odwotujacy notyfikowat Zamawiajgcemu w toku postepowania, iz zaoferowana przez Varian cena moze by¢
uznana za razgco niska, w zwigzku z czym zastosowana zostata procedura wyjasniajgca, a ztozone o$wiadczenia
Zamawiajgcy uznat za wystarczajace. Odwotujgcy wskazywat réwniez Zamawiajgcemu na inne nieprawidtowosci oferty
Varian,

w szczegolnosci kwestie niezgodnosci z SIWZ z uwagi na brak mozliwosci spetnienia przez oferowany sprzet wymogow
opisanych w punkcie 14 i nast. Zatgcznika IB do SIVZ

Odwolujacy kwestionuje rozstrzygniecie postepowania argumentujgc, ze Zamawiajgcy mylnie uznat, ze oferta
Varian odpowiada tresci SIWZ i nie zawiera razgco niskiej ceny, a takze iz nie spetnia przestanek czynu nieuczciwej
konkurenciji.
l.Razgco niska cena i czyny nieuczciwej konkurenciji

Cena oferty Varian jest o ponad 40% nizsza od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie
przedmiotu zamowienia; jest rowniez znacznie nizsza od wartosci oferty Odwolujgcego. Powyzsze spowodowato
zastosowaniem procedury wyjasnienia zaoferowanej wartosci, jednakze w ocenie Odwotujgcego, przedstawione przez
Varian informacje nie moga uzasadnic, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska
w rozumieniu Ustawy.

Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia kwote brutto w wysokosci 1.600.000,00 zt, Varian
zaoferowat realizacje zamowienia za kwote 949 974,00 zt (przy gwarancji udzielonej na 36 miesiecy), a Odwotujgcy - za
kwote 1 543 335,00 zt (przy gwarancji udzielonej na 24 miesigce).

Zdaniem Odwotujgcego Varian nie wykazat, iz faktycznie zaoferowana cena odpowiada innym cenom rynkowym,
a nawet cenom oferowanym przez ten sam podmiot
w innych postepowaniach, a nadto - iz umozliwia nie tylko realizacje zaméwienia, lecz rowniez uzyskanie jakiegokolwiek
zysku.

Varian w wyjasnieniach zfozonych na wezwanie wskazat m.in. iz oferta w tym postepowaniu odpowiada ofercie
wybranej w postepowaniu prowadzonym przez SPZOZ MSWIA z W-M Centrum Onkologii w Olsztynie, Al. Wojsk:
Polskiego 37, Olsztyn co miato uwiarygodni¢ twierdzenia o prawidtowej kalkulacji ceny zaoferowanej w postepowaniu.
Nalezy jednak podkresli¢, iz podobienstwo wskazanych postepowan jest jedynie pozorne, bowiem kluczowe pozostajg
nie podstawowe stacje, wskazane w wyjasnieniach Varian, ale dodatkowy sprzet, kiéry nalezy zaoferowac, aby spetni¢
wymogi SIWZ. Zakres postepowania prowadzonego w Olsztynie nie byt bowiem identyczny, jak przedmiotowego
postepowania, tamtejszy zamawiajgcy dysponuje systemem pochodzgcym od Varian, a w konsekwencji wykonawca
zobowigzany byt jedynie do rozbudowy tego systemu w oparciu o swoje rozwigzania, a nie zapewni¢ miat dodatkowe
elementy, pozwalajgce na wymagang przez Zamawiajgcego kompatybilno$¢ systemu z juz przez niego posiadanym.

System bedacy przedmiotem tego postepowania, opisany w pkt. 14 i nizej SIWZ, wymaga dla swojej prawidtowej
pracy szeregu urzgdzen (petnej infrastruktury). Centralnym punktem systemu zarzadzania i weryfikacji oraz planowania
jest m.in. serwer/serwery wraz
z oprogramowaniem, umozliwiajgcy/e zdalng prace na pozostalych stacjach, urzadzeniach. Ta baza sprzetowa w
przypadku Centrum Onkologii w Olsztynie istnialta w momencie skiadania oferty. Wiec cena oferty nie zawiera tych
produktéw, zawiera tylko cene rozbudowy o dodatkowe stacje. Natomiast w przypadku postepowania w Tarnowie w
ramach przedmiotu zamowienia nalezy dostarczy¢ nie tylko stacje planowania i stacje zarzgdzania
i weryfikacji. Nalezy rowniez dostarczy¢/zbudowaé infrastrukture sktadajgcg sie z szeregu niezbednych urzadzen, ktore
sg stosunkowo drogie. Z uwagi na fakt, iz Varian nie dysponuje oprogramowaniem umozliwiajgcym spetnienie wymogu
kompatybilnosci z systemem Mosaiq (innym niz system Varian), opisanym w punkcie 13 Zatgcznika nr IB do SIWZ,
zmuszony byt do zastosowania wymogoéw opisanych w punktach 14 i nast., co skutkuje koniecznoscig zaoferowania
dodatkowych, drogich rozwigzan.

Zgodnie z wiedzg Odwotujacego oferta zawiera¢ i kalkulowa¢ musiataby co najmniej nastepujace sprzety:
a)stacja i oprogramowanie Velocity - umozliwiajgce wykonywanie deformacyjnej rejestracji obrazu i weryfikacji realizaciji
leczenia (obliczeh na obrazowaniu weryfikacyjnym);

b)3 stacje VARIAN EXCHANGE, umozliwiajgce podigczenie systemu Aria do akceleratoréw Siemens zamawiajgcego;
c)3 stacje ARIA w sterowniach akceleratoréw, pozwalajgce na prowadzenie leczenia przez technikéw radioterapii;
d)1 stacja ARIA w sekretariacie medycznym.

Ponadto w przypadku postepowania prowadzonego w Olsztynie tylko jedna zaoferowana stacja Eclipse posiadata
licencje na modut optymalizacji IMRT, podczas gdy
w tym postepowaniu Varian zobowigzat sie dostarczyé co najmniej dwie takie licencje (punkt 11 Zatacznika IB), a nadto
postepowanie prowadzone w Olsztynie nie wymagato zaoferowania licencji automatycznego planowania, jakie sg
wymagane w Tarnowie
(np. Rapid Plan). W konsekwenciji zatem rozwigzanie proponowane w postepowaniu
w Olsztynie byto rozwigzaniem mniej zaawansowanym, sktadajgcym sie z mniejszej ilosci elementéw, ktdre dodatkowo
sg elementami tanszymi. Pomimo tego ceny w obu postepowaniach nie sg znacznie zréznicowane.

Jako dowdd Odwotujgey zatgczyt do odwotania wyciag z oferty Varian, ztozonej
w postepowaniu prowadzonym przez SPZOZ MSWIA z Warminsko-Mazurskiego Centrum Onkologii w Olsztynie.

Odwolujacy wskazat, iz w postepowaniu w Olsztynie Varian zaoferowat sprzet medyczny za 965 736 PLN brutto i
niemedyczny za 28 413 PLN brutto (monitory + cena szkolenia), natomiast w niniejszym postepowaniu - sprzet
medyczny za 734 724 PLN brutto
i niemedyczny za 215 250 PLN brutto (cena serwera/serweréw). W konsekwencji zatem juz na pierwszy rzut oka
stwierdzi¢ mozna, iz w tym postepowaniu cena jest razgco zanizona, bowiem jest 0 24% nizsza niz zaoferowana w
Olsztynie, mimo ze oferta zawiera dodatkowe, bardzo drogie elementy.

Odwolujgcy wskazat nadto, iz warte uwagi sg rowniez oferty zlozone przez Varian na podobne przedmioty
zamowien w innych postepowaniach, prowadzonych w nieodlegtych odstepach czasowych (w 2018 r.). Wyniki tej analizy
wskazujg wprost, ze cena zaoferowana w tym postepowaniu przez Varian jest zanizona nawet w stosunku do zwyktych
cen tego wykonawcy (cen rynkowych).

Wykonawca Varian skladat oferte w postepowaniu na dostawe wyposazenia
i aparatury medycznej w ramach zadania ,Budowa Siedleckiego Osrodka Onkologii",




w SiedIcach, gdzie zaoferowat 3 stacje systemu planowania Eclipse za cene 1 187 460 PLN brutto (wliczony 8% podatku
VAT) oraz sprzet komputerowy do stacji (wyposazenie IT) za ceng 450 180 PLN brutto (23% VAT). Zaoferowano tez 3
stacje do konturowania za cene 259 200 PLN brutto (8%), co daje 86 400 PLN brutto za stacje oraz system weryfikacji

i zarzgdzania ARIA za cene 480 180 PLN brutto (8%) wraz ze sprzetem za 565 800 PLN brutto (23%). Wyposazenie
zaoferowane w Siedlcach jest bardzo podobne do wyposazenia zaoferowanego w Tarnowie. Jako dowéd zatagczono

oferte Varian w postepowaniu na dostawe wyposazenia i aparatury medycznej w ramach zadania ,Budowa Siedleckiego

Osrodka Onkologii", w SiedIcach.

Przektadajgc ceny wskazane w powyzszym postepowaniu na asortyment i zakres niniejszego postepowania,

cena oferty Varian w tym postepowaniu winna ksztattowac sie nastepujgco:

a)3 stacje planowania Eclipse wraz ze sprzetem komputerowym: 1 637 640 PLN brutto

b)2 stacje do konturowania: 172 800 PLN brutto

c)System weryfikacji i zarzgdzania: 1 045 980 PLN brutto

d)W SUMIE: 2 856 420 PLN brutto

W powyzszej kalkulacji nie uwzgledniono dodatkowych stacji Velocity oraz kosztéw stacji Exchange w celu integracji z
akceleratorami zamawiajgcego, ani kosztow instalacji, a zatem kolejnych waznych cenotwérczo elementow,
niezbednych w celu realizacji zamowienia

w postepowaniu ogloszonym przez Zamawiajacego.

Reasumujac, cena oferty zgloszonej w tym postepowaniu jest o 1 906 445 PLN brutto nizsza niz ta, jakg
zaoferowano w Siedlcach, co stanowi az 67%, przy czym nie mozna pomingc¢, iz winna uwzgledniac¢ nie tylko sprzet
objety postepowaniem w SiedIcach, ale nadto dodatkowe elementy, ktérych Odwotujgcy nie podejmuje sie juz wyceniac.
Powyzsze prowadzi do oczywistego wniosku, iz réznica cen tego samego wykonawcy w podobnych postepowaniach
bytaby jeszcze wiegksza.

Odwotujgcy dokonat rowniez analizy oferty ztozonej przez Varian w postepowaniu
w na dostawe akceleratorow wysokoenergetycznych wraz z montazem i wyposazeniem dla O$rodka Radioterapii dla
Wielospecjalistycznego Szpitala Wojewodzkiego w Gorzowie Wielkopolskim Spétka z 0.0. w Gorzowie.

Varian zaoferowat w Gorzowie 6 stacji Eclipse za ceng 1 479 816 PLN brutto (wliczony 8% podatek VAT) wraz ze
sprzetem komputerowym za cene 207 624 PLN brutto (wliczony 23% podatek VAT). Jako dowod dotgczono oferte
Varian. Przeliczajgc na pojedynczg stacje Eclipse:

a)Cena oprogramowania: 246 636 PLN brutto

b]Cena stacji komputerowej: 34 604 PLN brutto

Cena, jakg Varian powinien zaproponowac za same 3 stacje planowania Eclipse w Tarnowie na podstawie postepowania
w Gorzowie wynosi:

a)739 908 PLN brutto za oprogramowanie

b)103 812 PLN brutto za sprzet komputerowy

Powyzsza kalkulacja nie uwzglednia dwéch stacji konturowania (lekarskich) systemu Aria ani zadnych dodatkowych
staciji takich jak Velocity zaoferowanych w Tarnowie.

Nadto w postepowaniu w Gorzowie dostarczono 30 stacji Aria za kwotg 1 649 700 PLN brutto (oprogramowanie 8% VAT)
oraz 769 734 PLN brutto (sprzet komputerowy 23% VAT). Na tej podstawie mozliwa jest przyblizona kalkulacja ceny
jednej stacji Aria wraz ze sprzetem komputerowym:

a)oprogramowanie 54 990 PLN brutto (8% VAT)

b)sprzet komputerowy 25 657 PLN brutto (23% VAT)

W przedmiotowym postepowaniu nalezy dostarczy¢ co najmniej 9 licencji Aria, w tym 6 na oddzielnych
komputerach (wraz z systemem Exchange lub jako stacje zarzgdzania radioterapig), a zatem, uwzgledniajgc powyzsza
kalkulacje, cena za system Aria wynosi¢ winna w przyblizeniu:
a)oprogramowanie 494 910 PLN brutto (8% VAT)
b)sprzet komputerowy 153 942 PLN brutto (23% VAT)

Podsumowujgc powyzsze wyliczenia cen systemu Eclipse i Aria oraz doliczajgc dodatkowo cene, jakg Varian zaoferowat
za system konturowania w postgpowaniu w Siedlcach (2 stacje za 172 800 PLN brutto), konfiguracja ktéra powinna
zosta¢ dostarczona Zamawiajgcemu powinna kosztowaé co najmniej:

a)oprogramowanie: 1 407 618 PLN brutto (8% VAT)

b)sprzet komputerowy: 257 754 PLN brutto (23% VAT)

c)SUMA: 1 665 372 PLN brutto

Cena zaoferowana w tym postepowaniu jest zatem o 43% nizsza, a mimo wszystko uwzglednia nie tylko elementy
omowione powyzej, ale takze dodatkowo cene systemu Velocity, koszt integracji z akceleratorami uzytkownika i koszt
instalacji, co jednoznacznie wskazuje na jej nierzeczywistoS¢, nierynkowo$¢ i brak odniesienia nawet do cen tego
samego wykonawcy.

Jak wskazuje orzecznictwo KIO,pod pojeciem razgco niskiej ceny rozumie sie cene nierealistyczng,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zakfadajgcg wykonanie
Zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
i w takim sensie nie bedgcg ceng rynkowg, tzn. generalnie nie wystepujgcg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez ogdlng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecno$c¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych etc. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, to cena odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie jest uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamoéwienia z innych
Zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac"” (tak: wyrok KIO z dnia 2 lutego 2018 r., sygn.: KIO 115/18).
Wyzej przedstawione poréwnanie wskazuje wprost, iz zaoferowana cena nie jest ceng rynkowa, bowiem nawet sam
wykonawca nie sktada innych ofert, zawierajgcych konsekwentnie tak niskg cene winnych postepowaniach. W ostatnim
roku, ktory uznaé mozna za adekwatny do poréwnania, bowiem nic nie wskazuje na nagte zmiany w rynku i procesie
produkciji, umozliwiajgce znaczne obnizenie ceny (a przynajmniej wykonawca o takich okolicznosciach nie wspominat w
wyjasnieniach), oferowane produkty
w mozliwych do poréwnania postepowaniach, byly w cenach znacznie wyzszych, mozliwych do odniesienia do cen
produktéw innych producentow.

W postepowaniu Varian nie wykazat, iz faktycznie istniaty szczegoéine okolicznosci
w oszczednosci metody wykonania zamoéwienia czy sprzyjajacych warunkéw wiasciwych dla tego konkretnego



postepowania. Nie moze o takich warunkach $wiadczy¢ wytgcznie oferta producenta, skoro - jak wskazuje sam Varian -
producent jest podmiotem SciSle powigzanym z Varian, a w konsekwencji ustalenie ceny na poziomie dumpingowym
mogto odby¢ sie

w porozumieniu z tym podmiotem.

Wszystkie okolicznosci przytoczone w wyjasnieniach Varian jawig sie jako bardzo ogoélnikowe w kontekScie
przedstawionych poréwnan innych ofert tego samego wykonawcy, sktadanych w trzech innych postepowaniach. Nie
mozna przyjgc, iz stanowig one szczegdlne okolicznosci czy sprzyjajgce warunki wiasciwe dla tego konkretnego
postepowania, ktdre ujawnity sie dopiero aktualnie, bowiem kilka miesiecy temu jeszcze nie byty dostepne firmie Varian i
z tego powodu oferowane ceny w innych postepowaniach byly tak skrajnie ré6zne od tej zaoferowanej Zamawiajagcemu.

Wskazywana przez Varian wspédtpraca z Siemens rowniez nie moze stanowi¢ argumentu i by¢ traktowana jako
przedmiotowo istotna, bowiem po pierwsze nie dotyczy produkcji sprzetu, a po drugie - umowa miedzy podmiotami
podpisana zostata w 2012 .,

a zatem oferty w innych postepowaniach, omawiane powyzej, byly rowniez sktadane
w warunkach obowigzywania globalnego partnerstwa, co jednak nie wplynefo tak znacznie na ich cene.

Odwolujacy podniést przy tym, iz z ogolnodostepnych informacji zawartych na przytoczonych przez Varian
stronach internetowych wynika, iz globalne partnerstwo obu podmiotéw dotyczy wzajemnego oferowania swoich
sprzetow, co z pewnoscig moze wptyngC nieznacznie na cene tych produktow, jednak wyklucza mozliwos¢ oferowania
ich ponizej ich wartoéci i tak znaczne réznicowanie cen w stosunku do cen rynkowych.

Podniesione takze w wyjasnieniach argumenty dotyczace niskiego kosztu pracownikéw pozostajg w ocenie
Odwolujgcego bez znaczenia, biorgc pod uwage procentowy udziat tego kosztu w catkowitej cenie oferty.

Wyzej opisane dziatanie Varian stanowi¢ moze réwniez czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3
ust. 1i 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: znkU). Zgodnie z art. 3 ust. 1 znkU czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei stosownie do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 znkU, czynem nieuczciwej konkurenciji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,

w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Oferta Varian nie tylko narusza prawo i dobre obyczaje poprzez zawarcie w niej razgco niskiej ceny, nie
uwzgledniajacej wszystkich elementdw, co jest dziataniem zmierzajgcym do uzyskania zaméwienia za wszelkg cene.
Jednoczes$nie dziatanie takie zmierza do utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz towarow
lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia i oferowanie $wiadczenia tych ustug ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji
konkurencji. Nalezy podkresli¢, iz ,niedokonywanie kalkulacji podanych cen pod katem ich realno$ci kosztow czyli
mo?Zliwosci za podane ceny wykonania zamowienia, tylko pod kgtem wygrania przetargu, potwierdza praktyke nieuczciwej
konkurencji wobec pozostatych wykonawcdw” (tak: wyrok KIO z dnia 21 lutego 2013, KIO 267/13 ].

W zaistniatej, sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty zlozonej przez firme Varian na mocy
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i ewidentnie zmierza do
wyeliminowania Odwotujgcego jako konkurencji w tym postepowaniu.

W tym miejscu przytoczyé mozna twierdzenia samego wykonawcy Varian, sktadane w wyjasnieniach
dotyczacych razaco niskiej ceny, gdzie wskazano wprost, iz na rynku istnieje waskie grono wykonawcéw mogacych
zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie (Varian wskazuje na trzech, w tym sam wykonawca i Odwolujacy), a
Zamawiajgcy ustalit koszt zamoéwienia w oparciu o cene pozostatych dwdch (poza Varian) wykonawcow. Tymczasem
cena zaoferowana przez Varian jest nizsza o 40%, a zatem nie tylko jest znacznie nizsza od kalkulacji Zamawiajgcego,
ale od przyjetych cen rynkowych dla danego przedmiotu zaméwienia.

Takie dziatanie Varian, biorgc pod uwage fakt, iz cena ta nie moze zawiera¢ skalkulowanych wszystkich niezbednych
elementéw zamowienia lub tez zawiera te elementy w cenach znacznie zanizonych (a nawet bezptatnie, czego jednak
nie mozna zweryfikowaé, bowiem brak jednostkowych wycen), zmierza wprost do catkowitego wyeliminowania
konkurenciji

z rynku. Powyzsze wypetnia bez watpienia znamiona czynu opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 znkU. Nadto, jak wskazata
KIO w wyroku z dnia 6 lutego 2017 (sygn. KIO 102/17), juz nawet,zfoZenie oferty zawierajgcej cene nie pokrywajgca
wszystkich kosztéw realizacji zamdwienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsigebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlno$ci przez sprzedaz towardw lub usfug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw: Nie
moze budzi¢ Zadnych wgtplinosci fakt, iz samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia,
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji."

Juz z tych powodoéw oferta Varian podlegata odrzuceniu, a wyjasnienia ztozone
W sprawie razgco niskiej ceny nie mogg zosta¢ uznane za wystarczajace dla jej uwzglednienia w postepowaniu.

Il. Niezgodno$¢ oferty z SIWZ

Niezaleznie od powyzszego oferta Varian winna podlegaé, zdaniem Odwolujgcego, odrzuceniu takze z uwagi na
fakt, iz jest niezgodna z wymogami SIWZ, opisanymi w tabeli Zatgcznika IB - parametry techniczne i warunki gwarancji,
Co oznacza, iz Varian zaoferowat Zamawiajgcemu przedmiot niezgodny z jego zgdaniem i opisem.

1.W opublikowanej pierwotnie wersji SIWZ (Zatgcznik IB - parametry techniczne

i warunki gwarancji) Zamawiajgcy zadat w punkcie 13, aby oferowany system planowania leczenia byt w petni
kompatybilny do wspotpracy z systemem zarzadzania i weryfikacji R&V Mosaiq wersja 2.50.05D7, natomiast na wypadek
braku petnej i skutecznej kompatybilnosci oferowanego systemu planowania leczenia z systemem zarzgdzajagcym
Mosaig w wersji 2.50.05D7, Zamawiajgcy przewidziat w punkcie 14 wymoég bezkosztowego zapewnienia dla
Zamawiajgcego wyzszej wersji systemu Mosaiq z zapewnieniem optymalnego sprzetu komputerowego lub zaoferowanie
swojego roéwnolegle funkcjonujgcego systemu zarzadzajgcego.

W skutek pytah do SIWZ Zamawiajgcy zmienit tre§¢ Zatgcznika IB do SIWZ w ten sposob, iz dopisat punkty 14.1 - 14.8, v
ktérych wyspecyfikowano sposoéb spemienia wymagan,

o ktérych mowa w punkcie 14. Wymég kompatybilnoSci byt wymogiem granicznym (zaréwno w pierwszej, jak i w drugiej
wersiji).

Dodatkowo w punktach 47 i 48 SIWZ ustalono kryterium oceniane:

47Zapewnione bezposrednie i automatyczne (bez operacji import/eksport) zapamietywanie petnych planéw



terapeutycznych i struktur anatomicznych w jednej bazie danych wszystkich oferowanych stacji systemu planowania
leczenia Podlega ocenie;

48Zapewnione bezposrednie i automatyczne (bez operacji import/eksport) wykorzystanie przez wszystkie oferowane
stacje systemu planowania leczenia obrazéw CT, PET-CT, NMR zapamigtanych w jednej bazie danych dla wszystkich
stacji oferowanego systemu planowania leczenia Podlega ocenie.

Kluczowa, wspélng kwestig dla wymienionych punktéw sg wymogi:

- posiadania jednej wspolnej bazy danych oferowanego systemu weryfikacji i zarzgdzania oraz oferowanego systemu
planowania leczenia oraz
- mozliwo$¢ bezposredniego i automatycznego - bez operacji import/export dostepu do danych pacjentow.

Whbrew twierdzeniom firmy Varian, zaoferowane rozwigzanie (jako cato$¢) nie posiada wspolnej bazy danych oraz
mozliwosci bezposredniego i automatycznego - bez operacji import/export dostepu do danych pacjentow.
Zaoferowane przez Varian rozwigzanie sktada sie z trzech systemoéw:

*Systemu Aria - system zarzgdzania i weryfikacji
*Systemu Eclipse - cze$¢ systemu planowania
*Systemu Velocity - cze$¢ systemu planowania

Jak wynika z przedtozonych wraz z ofertg materiatow, system Velocity (czeS¢ systemu planowania) nie posiada
wspolnej bazy danych z systemami Aria oraz z systemami Eclipse oraz nie posiada mozliwosci bezposredniego i
automatycznego - bez operacji import/export dostepu do danych pacjentow.

Powyzsze stoi w sprzecznosci z wymogami Zamawiajgcego, opisanymi w SIWZ,

a nadto nawet - z samym o$wiadczeniem Varian, ztozonym na wezwanie, w ktérych wskazano, iz wymogi opisane w
punktach 14.2-14.5 oraz 47-48 zostaly spetnione.

Odwolujacy podnosi, iz stacja Velocity jest stacjg oddzielng, wymagajgca recznego przesytania z pomocg funkcji
import/eksport danych pacjentow z systemu zarzgdzania Aria lub stacji planowania leczenia Eclipse.

Zgodnie z wymogami SIW Z obowigzkiem wykonawcy byto potwierdzenie wszystkich zaoferowanych parametrow
w materiatach informacyjnych. W dokumentach zlozonych dla systemu Velocity wraz z ofertg, na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia dokumentdéw oraz w zwigzku z wezwaniem do wyjasnien, nigdzie nie potwierdzono
spetnienia tego warunku. Dokumenty ztozone na wezwanie do wyjasnien to materiaty handlowe/promocyjne systemu
Eclipse. Ulotki te stanowig bardzo ogolng informacje dotyczaca tylko tego systemu. Wykonawca Varian bardzo ogolnie
wyjasnit istnienie tej funkcjonalnosci, natomiast nadal
z zadnego z przediozonych w ofercie dokumentu, czy ulotki nie wynika potwierdzenie spelnienia wymaganych w
punktach 14.2 - 14.5, oraz pkt. 47,48 parametrow.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze brak tych funkcjonalnosci w systemie Velocity jest bezsporny i potwierdzony w
zlozonej wraz z ofertg instrukcji obstugi.

System Velocity nie jest zintegrowany i nie posiada wspoinej bazy danych pacjentéw, planéw leczenia i obrazéw.
Zaoferowane przez Varian stacje systemu Velocity posiadajg oddzielng lokalng baze danych, ktdra nie jest zintegrowana
z systemami Aria i Eclipse (dokument: Instrukcja obstugi Velocity, str. 19). Dodatkowo, aby pobra¢ dane pacjenta nalezy
skorzystac z opcji DICOM import, opisanej na stronie 31 instrukcji obstugi Velocity.

Aby oftworzy¢ okno Patient Import (Importowanie danych pacjentow), nalezy klikng¢ ikone Import (Importuj). Okno
Patient Import (Importowanie danych pacjentow) umoZlivia uzytkownikom zaimportowanie danych pacjenta z komputera
lokalnego, wtym z folderu na komputerze uzytkownika, zmapowanego dysku sieciowego lub ptyty CD.

Roéwniez przestanie opracowanych obrazéw i danych wymaga wyeksportowania ich

wformacie DICOM. Procedura ta zostata opisana na stronie 46 instrukcji obstugi.

Eksportowanie/wysytanie danych pacjenta

Uzytkownicy mogg szybko i tatwo eksportowac wszystkie objetosci, zestawy struktur, opublikowane rejestracje, dawki RT,
plany radioterapii, obiekty BLOB oraz dokumenty, korzystajgc z opcji Patient Export (Eksportuj dane pacjenta)
znajdujgcej sige na pulpicie kontrolnym pacjenta.

Aby wysta¢ kopig plikow pacjenta z systemu Velocity za posrednictwem protokotu DICOM do innej skonfigurowanej
lokalizacji DICOM, nalezy wykonac ponizsze czynnosci (...)".

Dowdd: dokumenty produktowe ztozone przez Varian, zatagczone do akt postepowania

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz wymogi Zamawiajacego nie zostang spetnione przez zaoferowany przez
Varian sprzet, a w konsekwenciji iz oferta jest niezgodna z SIWZ.
2.0dwolujgcy podnosi takze, iz czescig oferty Varian sg 27 calowe monitory NEC MultiSync PA271W, ktére dostarczone
majg zosta¢ zaréwno jako wyposazenie stacji planowania, jak i konturowania. Zaoferowany sprzet nie stanowi monitora
medycznego
i w zwigzku z powyzszym jest on objety stawka 23% VAT.

Nalezy wskaza¢, iz monitory, na ktorych lekarze radioterapeuci i radiolodzy konturujg obszary napromieniania,
narzady krytyczne oraz dokonujg przegladu obrazéw medycznych (CT PET, NMR) a wiec podejmujg decyzje kliniczng o
przeprowadzanym leczeniu na podstawie obrazu, powinny spemiaé wymogi okreslone w Rozporzadzeniu Ministra
Zdrowia
z dnia 18 lutego 2011 r. w sprawie warunkdéw bezpiecznego stosowania promieniowania jonizujgcego dla wszystkich
rodzajow ekspozycji medycznej (tekst jednolity: Dz.U.2017.884), w tym wymogi opisane w Zatgczniku 1 do tego
Rozporzadzenia.

Sam Zamawiajgcy w punkcie 3 Zatgcznika IB do SIWZ wymagat nadto dostarczenia monitorow dla kazdej
oferowanej stacji specjalnych konturowania i fuzji r6znych badan obrazowych (innych niz skanowanie CT do planu
leczenia) CT, PET-CT, NMR wyposazonych w narzedzia zaawansowane w tym fuzje deformacyjne (tzw. stacji
lekarskich) zgodnych ze standardem DICOM o przekatnej min. 24 cali.

Z dokumentacji dostarczonej w postepowaniu wynika, iz zaoferowany przez Varian sprzet posiada jedynie tryb
wyswietlania DICOM, natomiast nie jest zgodny z tym formatem. Powyzsze potwierdza informacja uzyskana od
dystrybutora przedmiotowych monitoréw, ktory jednoczes$nie wskazuje, iz zaoferowane monitory nie spetniajg wymogow
Rozporzadzenia w okreslonych zakresach. Jako dowdéd Odwotujacy zatgczyt korespondencje e-mail z dystrybutorem
oraz wskazat na dokumentacje sprzetu Varian znajdujgc sie
w aktach postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, uwzgledniajac



zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ,
zlozonych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wyjasnieniach, odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie,
ztozonych pismach procesowych wraz z zatgcznikami, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, Ze nie zostata wypetiona Zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w catosci w trybie
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy znajdujacego sie
w klasyfikacji przed ofertg Odwotujgcego oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia
w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwolujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamoéwienia. Wypetione zostaty zatem materialnoprawne
przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, Ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca Varian Medical Systems Poland Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie. Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia. Przystepujgcy w ztozonym na
rozprawie piSmie procesowym wnosit 0 uznanie odwotania za bezzasadne w catosci.
Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat zarzuty i Zgdania odwotania.
Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Biorac pod uwage zgromadzony materiat dowodowy, zlozone os$wiadczenia oraz poczynione
samodzielnie ustalenia, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwalo na uwzglednienie i w catosci podlegato
oddaleniu jako bezzasadne.

W zakresie kalkulacji ceny oferty w wyjasnieniach Przystepujacego wskazano, ze cena oferty zawiera wszystkie
koszty bezposrednie (czyli koszt produkcji i dostawy systemu planowania leczenia, systemu konturowania i fuzji oraz
systemu weryfikacji i zarzgdzania procesem radioterapii z zastosowanymi rabatami i upustami), koszty posrednie (czyli
koszty dostawy, koszty wdrozenia i instalacji, koszty szkolen, serwisu, przegladéw technicznych), zysk, uwzglednia
wszystkie uwarunkowania SIWZ oraz obcigzenia publicznoprawne.

W wyjasnieniach przedstawiono réwniez czynniki, ktére w ocenie Przystepujgcego obiektywnie pozwalaty obnizy¢
cene oferty. Do takich czynnikéw Przystepujacy zaliczyt stosowanie bezposrednio cen producenta, z pominieciem
posrednikow — dystrybutoréw, oferowanie autorskiego rozwigzania systemowego, kidérego cena ma stosunkowo
niezmienny charakter na przestrzeni ostatnich kilku lat, dysponowanie statym zespotem specjalistéw, rabaty dla
uzytkownikéw sprzetu firmy Siemens Healthcare, z ktorym Przystepujacy zwigzany jest umowa o globalnym zasiegu,
gdzie rozwigzania obu podmiotéw wspoipracujg ze soba, a podmioty te prowadzg powigzang akcje sprzedazowg
wiasnych rozwigzan systemowo-sprzetowych.

Oceniajgc zfozone wyjasnienia w aspekcie, czy mamy w postepowaniu do czynienia ze zjawiskiem razgco niskiej
ceny, lzba pragnie podkreslic, ze nie istnieje jeden wzorzec, czy schemat konstruowania wyjasnien. Kazdy z
wykonawcow przygotowujgc oferte moze zwrdci¢ przy wycenie uwage na inne aspekty zamowienia, kazdy z
wykonawcow ma wiasne zasady polityki cenowej, funkcjonuje w innych realiach polityki cenowej wtasnej firmy. Nie ma
jednego katalogu minimalnego, ani zakresu maksymalnego zagadnien, do ktérego powinien odwotywaé sie dany
wykonawca sporzgdzajgc kalkulacje ceny oferty.

Izba uwaza, ze zfozone wyjasnienia przestawiajg sposéb kalkulacji ceny oferty dla konkretnego Zamawiajgcego.
W ocenie sktadu orzekajgcego stusznie Zamawiajacy
i Przystepujacy zwracali uwage, tak w pismach procesowych, jak i na rozprawie, ze mamy
w tym postepowaniu do czynienia z wysoko specyficznym i bardzo specjalistycznym przedmiotem zamowienia. Rynek
podmiotéw funkcjonujacych w tym segmencie nie jest rozbudowany, a jednocze$nie wystepujgce na nim podmioty
oferujg autorskie rozwigzania systemowe, ktére nawet jezeli sg podobne w warstwie logicznej systemu, to nakiad pracy
ich wytworzenia moze by¢ diametralnie rozny. System planowania leczenia w przypadku kazdego ze szpitali bedzie sie
miedzy sobg roéznit, z uwagi na odrebng specyfike pracy jednostki, petniong funkcje w regionie, charakter specjalizaciji
szpitala. Odmienno$¢ wynika¢ moze takze z posiadania zr6znicowanej infrastruktury i wyposazenia samego szpitala.

To za$ przekiada sie na okolicznos¢, ze wysokos¢ wartosci szacunkowej obliczona przez Zamawiajgcego nie moze by¢
jedynym miarodajnym punktem odniesienia dla stwierdzenia razaco niskiej ceny, jako ze nie nosi cech ceny rynkowej.

Dlatego takze nie mozna uzna¢ za wyznacznik ceny, ktérg powinna osiggng¢ dana oferta w przedmiotowym
postepowaniu jakiegokolwiek innego postepowania, na ktére powotywat sie Odwotujgcy. Pod pojeciem systemu
zarzgdzania, czy systemu planowania leczenia, nawet jezeli bedzie on nosit takg samg nazwe, moze kry¢ sie zupemie
inne systemowo rozwigzanie. Potwierdza powyzsze tabela zatgczona do pisma procesowego Przystepujacego z analizg
opcji rozwigzania zamawianych przez rézne osrodki. Juz choéby
z uwagi na rézng infrastrukture i inny poziom wyposazenia system Aria dla osrodka
w SiedIcach, czy Gorzowie nie bedzie tozsamy z systemem Aria dla osrodka w Tarnowie. Zdaniem Izby Przystepujacy
wykazat, ze miedzy postepowaniami, kiére Odwotujgcy uczynit referencyjnymi w odwotaniu nie zachodzi znak réwnosci
do przedmiotowego postepowania. Odniesienie Odwolujgcego byloby wiarygodne, gdyby dokonat on szczegotowego
zestawienia wymagan systemowych, wymogoéw hardware i software, co bylo mozliwie na podstawie powszechnie
dostepnych na stronach internetowych poszczegoélnych zamawiajgcych opiséw przedmiotu zaméwienia. Odwolujgcy
natomiast ograniczyt sie do prostego wyliczenia ceny jednostkowej kazdego z elementéw systemu planowania i uznat, ze
cena jednostkowa za modut nie mogta by¢ nizsza niz w innym postepowaniu. Gtéwnym czynnikiem kosztotworczy w
przedmiotowym postepowaniu jest wartos¢ wytworzenia débr
o charakterze niematerialnym, a korzystanie z rozwigzan autorskich, stworzonych
i wyprodukowanych przez samego Przystepujgcego niewatpliwie pozwala na obnizenie ceny oferty.

Co warte natomiast podkreslenia oferta Przystepujgcego w warstwie zwigzanej
z urzadzeniami niemedycznymi, standardowymi, powszechnie dostepnymi urzgdzeniami komputerowymi, drukarkami,



czy serwerami, nie odbiega od ceny oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy de facto przyznat w odwotaniu, ze globalne partnerstwo wigzgce Varian
i Siemens dotyczgce wzajemnego oferowania swoich sprzetow, moze wplyng¢ nieznacznie na cene tych produktéw. Nie
wykazat jednak dalszej czesci wtasnego twierdzenia, ze ktérykolwiek produkt, czy to Varian, czy Siemens zaoferowano
ponizej kosztow wytworzenia. Tymczasem caly aspekt umowy o globalnym partnerstwie sprowadza sie wtasnie do
mozliwosci oferowania rabatow z uwagi na kompatybilno§¢ rozwigzan obu wspomnianych podmiotéw, co moze
przetozy¢ sie na obnizenie ceny oferty.

Skiad orzekajgcy lzby uwaza ze ztozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do wniosku, ze oferta cenowa
Przystepujgcego zostata przedstawiona w sposéb nierzetelny, wyjasnien tych nie mozna uzna¢ za lakoniczne i
gotostowne, a w konsekwencji nie mogto dojs¢ do odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajgcej razgco niska
cene. Zdaniem Izby ztozone wyjasnienia bylty wystarczajgco precyzyjne, wskazywaty na obiektywne czynniki, ktére mogty
wptyna¢ na obnizenie ceny oferty, zostaty poparte dowodami, ktére potwierdzaty prawidtowo$¢ kalkulacji. Wykonawca w
udzielanych wyjasnieniach udowodnit Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutu
realizacji zamodwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie ponosit
strat. Dowdd wykazania, ze cena oferty nosi znamiona razgco niskiej obcigzat O dwotujgcego, ktdry nie sprostat w ocenie
sktadu orzekajacego Izby temu obowigzkowi.

Dokonujgc oceny zasadnosci zarzutu odwotania naruszenia zasad uczciwej konkurencji, z uwag natury ogolnej

wskaza¢ nalezy, iz ustawa Pzp w zakresie definicji czynu nieuczciwej konkurencji odsyla do ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Artykut 3 tej ustawy stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Za czyny nieuczciwej konkurencji uwaza sie: wprowadzajgce w biad oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe lub
oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towardéw lub ustug, wprowadzajgce w blad oznaczenie towaréw
lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo
produkcyjne, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby spetniajgcej
funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama. Jednym za$ z najostrzejszych przejawow nieuczciwej
konkurencji jest zmowa przetargowa.

Swojg argumentacje o ziozeniu oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji Odwolujgcy opart na
okolicznosciach zwigzanych z zanizong ceng oferty Przystepujgcego.

Z uwagi na nieuwzglednienie tej czesci argumentaciji co do mozliwosci wystapienia

w ofercie razgco niskiej ceny, Izba nie znalazta réwniez podstaw do uznania, ze zlozenie oferty przez Przystepujgcego
wypetniato przestanki popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji. Za dziatanie takie nie moze by¢ uznane ztozenie oferty
konkurencyjnej cenowo w stosunku do pozostatych ofert, jezeli konkurencyjnos¢ tej ceny zostata w sposéb prawidiowy
przez wykonawce wykazana.

Odwolujacemu nie udato sie w ocenie sktadu orzekajgcego Izby wykazac, ze Przystepujacy podjgt sie takich
dziatan, ktére uniemozliwiaty lub utrudniaty innym wykonawcom dostep do zaméwienia. Nie wykazano takze z jakimi
dobrymi obyczajami kupieckim byly sprzeczne dziatania podjete przez Przystepujgcego. Nie wykazano przede
wszystkim, ze w postepowaniu mieliSmy do czynienia z wprowadzeniem na rynek produktu ponizej kosztow jego
wytworzenia. W tym zakresie nie przedstawiono jakiegokolwiek materiatu dowodowego, ograniczajgc sie do samych
ogdinych twierdzeh w odwotaniu. Konkurowanie ceng wpisuje sie w strategie prowadzenia dziatalnosSci gospodarczej
przez podmiot profesjonalnie zajmujgcy sie dziatalno$cig w okreslonej branzy. ,Zoptymalizowanie” kosztéw realizaciji
przedmiotu zaméwienia nie stanowi o nieuprawnionym dziataniu ze strony Przystepujgcego. Wykonawca podjat kroki,
ktore uwazat za konieczne, aby uzyska¢ zamdwienie, nie naruszajgc swoim postepowaniem sytuacji innych
wykonawcéw, ktérzy to zamdwienie chcieli uzyska¢. Podsumowujgc, stwierdzi¢ nalezato, ze rowniez ta cze$¢ zarzutow
odwotania nie zastugiwata na uwzglednienie.

Przechodzagc do oceny zasadnosci zarzutu odwotania zwigzanego z oceng zgodnosci treSci oferty
Przystepujgcego z trescig SIWZ, gdzie Odwotujacy twierdzit, ze system Velocity nie jest zintegrowany i nie posiada
wspolnej bazy danych pacjentow, plandw leczenia
i obrazéw, w pierwszej kolejnosci zauwazyé nalezy, iz Odwolujgcy w przedmiotowym zakresie nie przedstawit zadnego
materialtu dowodowego. Co wiecej, na rozprawie w zaden sposo6b nie odniost sie do tego zarzutu w polemice do
wyjasnieh przedstawionych w piSmie procesowym przez Przystepujgcego.

W punkcie 14.2 zatgcznika nr 1B do SIWZ Zamawiajgcy wymagatvspolnej bazy danych (wspdlna lista pacjentéw
i planéw leczenia) oferowanego systemu weryfikaciji
i zarzadzania oraz oferowanego systemu planowania leczenia, natomiast w punktach 47 i 48 zalgcznika nr 1B
wymagano mozliwosci bezposredniego i automatycznego dostepu do danych pacjenta w jednej bazie danych wszystkich
oferowanych stacji systemu planowania leczenia.

Jak wynika z oferty Przystepujgcego system Velocity jestpakietem oprogramowania udostepniajgcym lekarzowi
narzedzia do porownywania danych medycznych, danych obrazéw zgodnych ze standardem DICOM, umozZlima
wy$wietlanie, dodawanie adnotacji, (...), rejestracje i scalanie obrazéw medycznych w celach pomocniczych w dziedzinie
przyktadowo radiologii diagnostycznej, onkologii i planowanie terapii (Velocity — Instrukcja obstugi). Juz tylko z tego
fragmentu opisu wynika, ze nie jest to wiec system planowania leczenia, moze on co najwyzej ten proces planowania
wspomagac. Z oferty Przystepujacego niezbicie wynika, ze systemem zarzgdzania jest system Aria, a systemem
planowania leczenia jest system Eclipse. Odwotujgcy nie wskazywat natomiast, Ze osiggniecie funkcjonalnosci wspéinej
bazy danych miedzy tymi elementami nie jest mozliwe.

Ponadto, Odwolujacy nie wykazat, ze nie jest mozliwe bezposrednie i automatyczne przekazywanie danych
miedzy poszczegdlnymi modutami systemu zarzgdzania i planowania leczenia. Co wiecej, takg mozliwo$é potwierdza
wyciag z instrukcji obstugi dla Velocity przedstawiony w piSmie procesowym przez Przystepujgcego. W dokumencie tym
potwierdzono synchronizacje miedzy systemem informac;ji onkologicznej Aria a systemem planowania leczenia Eclipse i
modutem Velocity. Producent wskazuje, ze nie ma potrzeby recznego przesytania danych z Eclipse do Velocity oraz ze
zapewniona jest automatyczna synchronizacja w tle zatwierdzonych obiektéw z systemu Aria/Eclipse do bazy danych
Velocity.

Przywotane przez Odwolujgcego w odwotaniu fragmenty instrukcji umozliwiajgce reczne wykonanie importu i
eksportu sg tym samym dodatkowymi funkcjami, co wazne takze opisanymi przez Zamawiajgcego jako pozgdane w
zatgczniku nr 1B (pkt 21 22).

Koncowo zauwazy¢ nalezy, iz wszystkie kwestionowane przez Odwotujgcego funkcjonalnosci systemu, ktéry
zamawiany jest w postepowaniu byty punktami dodatkowo ocenianymi, nie byty to innymi stowy parametry graniczne,



niezbedne, konieczne dla funkcjonowania oferowanego systemu. Zaoferowanie tych funkcjonalno$ci umozliwiato
uzyskanie wigkszej liczny punktow w procesie oceny oferty. Jednoczes$nie tylko w przypadku tych parametréow nalezato
przedtozy¢ wraz z oferta materialy firmowe w jezyku polskim potwierdzajgce osiggniecie parametréw ocenianych.
Dokumenty te nie stuzyly wiec ocenie parametrow minimalnych, gdzie Zamawiajgcy poprzestat na ocenie poprzez
oswiadczenie wykonawcy. Potwierdzenie wystepowania parametru ocenianego i brak ziozenia odpowiedniego
dokumentu ten fakt potwierdzajgcego powodowat jedynie nieprzyznanie dodatkowych punktéw, nie powodowat natomiast
odrzucenia oferty. Nawet wiec niespetnienie ktéregokolwiek z wymienionych wymogéw nie mogtoby odnie$¢ skutku
wskazywanego przez Odwotujgcego, to jest odrzucenia oferty Przystepujacego jako niezgodnej w tresci z trescig SIW Z.
Odwolujacy natomiast nie kwestionowat przyznania ofercie Przystepujgcego wiekszej niz udowodniona przez
wykonawce liczba punktéw,

a przede wszystkim nie wykazat, ze w takim przypadku jego oferta plasowataby sie

w klasyfikacji ogdinej przed ofertg Przystepujgcego, tym samym mogtaby zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.
Majagc powyzsze na uwadze, zarzut odwotania nalezato uzna¢ za nieuzasadniony.

W przypadku zarzutu zaoferowania przez Przystepujgcego monitora niespetniajgcego wymogoéw SIWZ, a przede
wszystkim wymogdw przywotanego w odwotaniu Rozporzadzenia Ministra Zdrowia, to zauwazy¢ nalezy, iz wspominane
Rozporzgdzenie dotyczy zasad
i metod dobrej praktyki medycznej, zmierzajacej do ograniczenia dawek dla pacjentow
w rentgenodiagnostyce, diagnostyce radioizotopowe;j i radiologii zabiegowej, wigczajgc
w to poziomy referencyjne oraz fizyczne parametry badan rentgenowskich warunkujgcych uznanie postepowania za
zgodne z dobrg praktykg medyczng, za$ zatgcznik nr 1 odnosi sie do wymagan dotyczgcych opisu i przeglagdu obrazéw
rejestrowanych w postaci cyfrowe;.

Jak wynika z tresci Rozporzadzenia obrazy zapisane w postaci elektronicznej, ktére sg czescig dokumentaciji
medycznej, przekazywane i archiwizowane sg w standardzie DICOM zgodnym z normg ISO 12052 (§ 3 ust. 6
rozporzadzenia).

Monitory stosowane na stacjach opisowych radiologii klasycznej muszg mie¢ pola obrazowania dostosowane do
prezentacji monochromatycznej i zapewnia¢, ze uzyskiwana na nich krzywa kalibracji nie moze odbiega¢ o wiecej niz
10% od krzywej DICOM (punkt 1.5 Zatgcznika nr 1 Wymagania ogolne).

Z zapisow SIWZ wynikalo natomiast, ze Zamawiajagcy wymagat monitoréow dla kazdej oferowanej stacji
specjalnych konturowania i fuzji roznych badan obrazowych wyposazonych w narzedzia zaawansowane, w tym fuzje
deformacyjne (tzn. staciji lekarskich) zgodne ze standardem DICOM o przekatnej min. 24 cale.

Zestawienie zapisow SIWZ oraz wymogéw Rozporzadzenia dowodzi, ze Odwolujgcy myli lub miesza pojecia
radiologii i radioterapii. Jak stusznie podkreslit Przystepujacy
w piSmie procesowym i Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, wymagania Rozporzgadzenia odnoszg sie wprost do
radiologii. Na podstawie wykonanych zdje¢, obrazéw radiologicznych i ich opisu ustalana jest dopiero radioterapia.
Rozporzadzenie wprost okresla wymogi dla monitoréw opisowych stosowanych w radiologii klasycznej. Natomiast
urzadzenia, ktore nalezalo zaoferowa¢ w postepowaniu stuzy¢ bedg do pracy w dziedzinie radioterapii. Miedzy tymi
dziedzinami nie mozna postawi¢ znaku réwnosci, a tym samym nie mozna wywodzi¢, ze oferowane monitory miaty
spetnia¢ wymogi Rozporzgdzenia. Odwotujgcy nie wykazal, ze wymogi Rozporzadzenia dotyczgce monitoréw do
obrazowania uzywanych w radiologii klasycznej przektadajg sie wprost na wymogi dla monitoréw stosowanych w
radioterapii. Znamienne jest, ze Odwolujgcy jasno w odwotaniu stawia teze, ze to obrazy powinny spetnia¢c wymogi
okreslone w Rozporzadzeniu Ministra Zdrowia, nastepnie za$ wywodzi, ze zaoferowany przez Varian sprzet posiada
jedynie tryb wyswietlania DICOM, natomiast nie jest zgodny z tym formatem, blizej nie precyzujgc co przez takie
twierdzenie rozumie. Skoro bowiem na proponowanym przez Przystepujgcego monitorze mozliwe jest odczytanie
obrazéw zapisanych w okreslonym formacie do prezentacji monochromatycznej, a na tym wiasnie polega zapis obrazow
w standardzie DICOM i mozliwo$¢ ich odtworzenia przy planowaniu radioterapii, to Izba nie znajduje podstaw uznania
zarzutu za zasadny.

Dodatkowo podkreslenia wymaga, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ze pojecie standardu DICOM rozumie¢
mozna tylko w jeden sposob, Izba przywotata brzmienie § 3 ust. 6 rozporzadzenia, gdzie wprost wskazano, ze standard
ten nalezy rozumie¢ jako zgodny
z okreslong normg ISO 12052. Podczas gdy SIWZ takiego okreSlenia nie zawierata, nie przywotywata zadnej normy
odnosnie standardu DICOM. Nie mozna zatem w ocenie Izby jednoznacznie zatozy¢, ze jest to jedyna mozliwa
interpretacja tego pojecia i ze nie funkcjonujg inne normy, ktére odmiennie definiujg dany standard, na przyktad w
zaleznosci od funkcji urzgdzenia, w ktérym ten parametr przewidziano, lub dziedziny, w kiérej dane urzadzenie znajduje
zastosowanie. Takiej okolicznosci Odwolujgcy nie wykazat. Ze zrédet powszechnie dostepnych na stronach
internetowych wynika, ze standard ten ,jest bardzo rozbudowanym standardem, poniewaz musi sprawdza¢ sie we
wszystkich gateziach medycyny. Dlatego tez jest rozwijany przez 30 réznych grup roboczych (WG — ang. workgroup),
odpowiadajgcych za rézne dziedziny” (https://pl.wikipedia.org/wiki/DIC OM#Czesci_standardu). To za§ w ocenie Izby
oznacza, ze nie mozna wymagan dla urzadzen stosowanych w radiologii wprost przektada¢ na wymogi dla urzgdzen
stosowanych w radioterapii, a pojecie standardu DICOM winno byé przez Zamawiajgcego szczegdlowo opisane
wzgledem funkcji, ktérg ma realizowac.

Podatkowo mozna zauwazyC, ze nawet z karty produktu ztoZzonej przez samego Odwotujgcego wynika, ze
monitor oferowany przez Przystepujacego ma zaimplementowang fabrycznie krzywg tonalng zgodng z DICOM, cho¢ nie
jest monitorem medycznym. Potwierdza ten fakt réwniez instrukcja obstugi ztozona na rozprawie przez Przystepujgcego,
gdzie przeczyta¢ mozna, ze mozliwe jest ustawienie kolorow do obrazowania medycznego zgodne ze standardem
DICOM GSDF, czyli do prezentacji monochromatycznej. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby te zapisy sie nie wykluczajg
ale wprost pokazuja, ze praca
w standardzie DICOM na oferowanym modelu monitora jest mozliwa, nawet przy zatozeniu, ze Zamawiajacy nie
wymagat monitora medycznego, co potwierdza treS¢ odpowiedzi na odwotanie. Dlatego tez zarzut odwotania nie
zastuguje w tym elemencie na uwzglednienie.

Reasumujac, z tych powoddéw odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgepowania o udzielenie zaméwienia. W Swietle
niepotwierdzenia sie zadnego z zarzutdéw, odwotanie nie mogto zostaé uwzglednione.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji wyroku.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, tj. stosownie do
wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien 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 (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972 ze zmianami), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:



