Sygn. akt: KIO 2475/17

WYROK
z dnia 8 grudnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 grudnia 2017 roku, w Warszawie, odwotania

whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2017 roku przez roku przez wykonawce TIMKO
spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Dolnoslgskie Centrum Onkologii we
Wroctawiu

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwa ,Dostawa wraz z
montazem i uruchomieniem systemu do $rédoperacyjnej radiografii tkanek, aparatu
do biopsji gruboigtowej wspomaganej podcisnieniem, aparatu do detekcji weztow
chfonnych oraz pozostatej aparatury medycznej dla Dolno$lgskiego Centrum
Onkologii we Wroctawiu z podziatem na 9 pakietoww zakresie pakietu nr 2 — system
do patomorfologicznej radiografii tkanek i nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie
w pakiecie 2 oferty wykonawcy Van-Tec Medical s.r.c. z siedzibg w Ostrawie,
Republika Czeska jako oferty zawierajacej blgd w obliczeniu ceny oraz stanowigcg
czyn nieuczciwej konkurenciji.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Dolno$lgskie Centrum Onkologii we
Wroctawiu i:

2.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce TIMKO
spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Dolnoslaskie Centrum Onkologii we Wroctawiu

na rzecz wykonawcy TIMKO spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Warszawie kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigce sze$éset ztotych,
zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Wroctawiu.
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Zamawiajacy — Dolnoslgskie Centrum Onkologii we Wroctawiu - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego



pod nazwg ,Dostawa wraz z montazem i uruchomieniem systemu do $rédoperacyjnej
radiografii tkanek, aparatu do biopsji gruboigtowej wspomaganej podcisnieniem, aparatu do
detekcji weztow chtonnych oraz pozostatej aparatury medycznej dla Dolnoslaskiego Centrum
Onkologii we Wroctawiu z podziatem na 9 pakietow,

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 pazdziernika 2017 roku pod numerem 2017/S 198-406831.

24 listopada 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1
oraz art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz.
1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwoltujgcy wnidst odwotanie od czynnosci i
zaniechah Zamawiajgcego w toku postepowania, w zakresie pakietu nr 2 skutkujgcych
nieprawidtowym dokonaniem w dniu 14 listopada 2017 roku wyboru oferty najkorzystniejszej
(pakiet nr 2) ziozonej przez Van-Tec Medical s.r.o. z siedzibg Ostrava-Vitkovice, Republika
Czeska (dalej: ,VAN-TEC").

Odwolujgcy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 stawy przez naruszenie
zasady prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych
pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepisow, {j.;

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz pkt 6) ustawy, w wyniku bezzasadnego i
niezgodnego z ustawg zaniechania odrzucenia oferty VAN-TEC z postepowania,
pomimo ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ (pkt 11.2, 11.9,
13.2) oraz pomimo, ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny; Powyzsze moze
réwnoczesnie stanowi¢ o naruszeniu art. 87 ust. 1 ustawy,

2) naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy, wzglednie art. 89 ust. 1
pkt 4) ustawy, przez zaniechanie przeprowadzenia wystarczajgcych wyjasnien, w
odniesieniu do tresci oferty Odwotujgcego, w zakresie oceny istotnych czesci

sktadowych wycenionych przez ww. wykonawce na 0 zt, z punktu widzenia
zweryfikowania zaoferowanej ceny jako razgco niskiej ceny;

3) naruszenie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy, przez zaniechanie
wyjasnien tresci oferty w zakresie zastosowanego przez VAN-TEC sposobu
obliczenia i prezentacji ceny na Arkuszu Asortymentowo-cenowym, w szczegolnosci
z punktu widzenia ewentualnego celowego przeniesienia kosztéw wycenionych
pozycji o wartosci 0 zt na inne pozycje i traktowane ich jako wyréb medyczny, a przez
to nieuprawnione uzyskanie nizszej ceny w zwigzku z nizszymi wartosciami
doliczanego podatku VAT, co wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji;

4) naruszenie art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 ustawy przez poinformowanie
o dokonaniu wyboru VAN-TEC jako oferty najkorzystniej w pakiecie nr 2, podczas
gdy zamawiajgcy powinien dokona¢ odrzucenia ww. oferty i wyboru oferty Odwotujacego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty - VAN-TEC, jako oferty
najkorzystniejszej w pakiecie nr 2; nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny
ofert; nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty VAN-TEC oraz dokonanie wyboru oferty
Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania - w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia
i jego realizacje. Tym samym, naruszenie wskazanych powyzej przepiséw, ma istotny wptyw
na wynik postepowania. Uchybienia dokonane przez Zamawiajgcego mogg zostaé
naprawione przez nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynno$ci zgodnych
z obowigzujgcymi przepisami ustawy, wskazanymi w niniejszym odwotaniu.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:
Ad. 1 Zgodnie z wymaganiami pkt. 6 SIWZ w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot



zamowienia spetnia wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego wraz z ofertg wszyscy Wykonawcy byli zobowigzania
ztozy¢ m.in. wypetniony i podpisany Arkusz
Asortymentowo-

4

ilosciowo-cenowy na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 10 do SIWZ. Jednoczes$nie w
zakresie opisu sposobu przygotowywania ofert, zgodnie z pkt. 11.2 SIWZ wykonawca
zobowigzany byt sporzgdzi¢ oferte zgodnie z SIWZ. Ponadto z tresci pkt 11.9 SIWZ wynika, Zze oferta powinna sktada¢
sie m.in. z wypetnionego zatgcznika nr 10 do SIWZ

- Arkusza
Asortymentowo-cenowego (pkt 2 w ramach pkt 11.9). Jednoczes$nie majac na uwadze
wymagania okreslone dla sposobu obliczenia ceny - gtéwnie pkt 13.2 SIWZ - wykonawca wypeiajgc Arkusz
Asortymentowo-cenowy winien uwzgledni¢ oczywisty fakt i wymaganie,
ze ,Cena musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacje zamdwienia", co przy uwarunkowaniu wypetienia
Arkusza Asortymentowo-cenowego wskazywato na obowigzek
wypetnienia wszystkich pozycji tego formularza (Dowdd: Arkusz Asortymentowo-cenowy
Odwolujgcego).

Wycena VAN-TEC w wysokosci 0 zt, a wiec w istocie pominiecie (niezaoferowanie) przez
tego wykonawce obligatoryjnej wyceny w Arkuszu Asortymentowo-cenowym
pozyciji ,Integracja aparatu z istniejagcym u Zamawiajgcego archiwum ..."
pozyciji ,Przeprowadzenie na koszt Wykonawcy testéw odbiorczych aparatu ..." oraz pozyciji ,WWykonanie na zlecenie i
koszt Wykonawcy ... pomiaréw dozymetrycznych..."
stanowi o istotnej sprzecznosci oswiadczenia i zakresu merytorycznego ztozonej oferty z
punktu widzenia wymagan SIWZ jak i zakresu przewidzianego do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Powyzsze stoi w
istotnej sprzeczno$ci z wymaganiami SIWZ, poniewaz przy
zalozeniu wyceny za ww. pozycje 0 zt, w istocie wykonawca nie bierze pod uwage/nie oferuje $wiadczenia tego
wyodrebnionego zakresu przedmiotu zamowienia
- Zamawiajgcy w
szczegolnosci zaniechat w tym wzgledzie przeprowadzenia stosownych wyjasnien (Dowod:
Arkusz Asortymentowo-cenowy VAN-TEC).

Odwotujgcy wskazat, ze niezgodnos¢ tresci oferty z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia ma miejsce w
sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot, nie odpowiada opisanemu w
specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jako$ci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych
dla wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego. W ocenie Odwolujgcego pominiecie wyceny czesci
pozcji zakresu przedmiotu zamowienia pomimo postawionego przez

Zamawiajgcego wyraznego wymogu jest niezgodne z tre$cig SIWZ i nie zapewnia realizacji catosci zamowienia

- KIO 585/16 - wyrok KIO z dnia 05-05-2016 ,Ustalenie, ze tresc oferty
nie odpowiada tresci specyfikacji musi wynikac z faktu, Ze oferta nie zapewnia realizacji przedmiotu zamdwienia w catosci

- zgodnie z wwmaganiami zamawiajgcego odnoszgcymi

sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia, ktérego zamawiajgcy oczekuje dla

speienia jego uzasadnionych okreslonych w specyfikacji potrzeb.” Jak wskazuje sie w piSmiennictwie
(Komentarz do art. 89, Pierog 2017, wyd. 14, Legalis): ,,Oferta
nieodpowiadajgca tresci specyfikacji to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia siwz.
Odmienno$c ta powinna przejawiac sie przede
wszystkim w zakresie
proponowanego przedmiotu zamowienia i Sposobu jego realizacji. MozZe przejawiac sie tez winnym sposobie
sporzagdzenia oferty, niz zgdat zamawiajgcy, przy czym powinny to by¢
elementy sktadajgce sie na tresc oferty, a wiec odnoszgce sie do przedmiotu zamodwienia." Na okolicznos¢ potwierdzenia
braku uwzglednienia przez
VAN-TEC w tresci oferty
poszczegdélinych wyzej wymaganych przez Zamawiajgcego pozycji asortymentowych
(wnioskowanie a contrario), przedstawiamy jako dowod Formularz Asortymentowo-Cenowy,
ktéry VAN-TEC ziozyt w innym postepowaniu prowadzonym przez Centrum Onkologii - Instytut Marii Sklodowskiej-Curie



Oddziat w Gliwicach, w ktérym ww. wykonawca zaoferowat
wymagany zakres asortymentowy, albowiem uwzglednit i wycenit (niewatpliwe w wartosciach zdecydowanie wyzszych
od 0 zt) wyodrebnione przez zamawiajgcego pozycje {j. poz.
sInstalacja, montaz i uruchomienie sprzetu", ,Przeszkolenie w zakresie obstugi i konserwacji dostarczonego sprzetu".
Powyzsze wzmaga watpliwosci i nie powinno by¢

pozostawione
przez Zamawiajgcego bez stosownej reakcji (Dowéd: Formularz Asortymentowy-cenowy
VAN-TEC ztozony w ofercie dla Centrum Onkologii - Instytut Marii Sklodowskiej-Curie
Oddziat w Gliwicach). Potwierdzeniem stusznosci ww. twierdzen Odwotujgcego sg rowniez uksztattowane w tym
zakresie poglady wyrazane w orzecznictwie. | tak przyktadowo w wyroku KIO z dnia 26-01-
2017, sygn. akt KIO 11/17 stwierdzono, ze niezgodnos¢ ,dotyczyé powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na
sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zakresu badz jako$¢ zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tres¢ oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore rowniez tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ); a takze mozZliwe by¢ winno wskazanie i
wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi

[ ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ".

Powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego, moze by¢ réwniez odbierane jako zaniechanie ustalenia wtasciwego zakresu
treSci ztozonej przez
VAN-TEC oferty. Zgodnie bowiem z
orzeczeniem KIO 2006/16 - wyrok KIO z dnia 03-11-2016 ,zamawiajgcy, w celu ustalenia
zgodnosci przedmiotu oferty z wwmaganiami opisanymi wtresci specyfikacji istotnych

warunkow zamdwienia ma wrecz obowigzek do ustalenia faktycznej tresci oferty woparciu o wszelkie dostepne mu
informacje i Zrédfa." Takiego ustalenia Zamawiajacy w przedmiotowej
sprawie zaniechat. Zamawiajgcy zaniechat rowniez wyegzekwowania celu dla jakiego wyodrebnit poszczegblne pozycje
w Arkuszu asortymentowo- cenowym. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie KIO 921/16 - wyrok KIO z dnia 14-06-2016 ,JeZeli zamawiajgcy nazywa
poszczegolne pozycje wformiarzu cenowym to po to, zeby zna¢ wtym zakresie koszty wykonawcow poszczegdinych
wykonawcow."

Z kolei postawienie wymogu wyceny
poszczegdélnych pozyciji kosztorysu wigze sie ewidentnie z koniecznoscig oceny sytuaciji faktycznej, w ktorej wykonawca
wycenia pozycje na 0 zt.

W ocenie Odwolujgcego doszto w tym aspekcie réwniez do nieprawidtowosci i niezgodnosci/btedéw w zakresie

wyliczen/obliczenia ceny

- trudno bowiem przyjg¢, ze
wartos¢ 0zt w poszczegdlnych pozycjach potwierdza realno$é¢ i zgodnos¢ celéw Zamawiajgcego z punktu widzenia
wymagan SWIZ i ponoszonego przez wykonawce kosztu
za poszczegodlne wyodrebnione pozycje skladowe. Jak stusznie wskazano w wyroku KIO
897/16 - wyrok KIO z dnia 09-06-2016 ,Niezgodnos¢ tresci oferty wyrazajgca sie w
niezgodnosci wyliczen kosztorysu ofertowego z SIWZ jest niezgodnoscig merytoryczng, ktéra w sytuacji kiedy brak byto
moZlinosci poprawy tej niezgodno$ci, jako omytki skutkuje
odrzuceniem oferty woparciu o przepis art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.)." Poza tym, omawiany w niniejszym odwotaniu btedy
charakteryzuja sie tym, ze nie mozna ich poprawi¢, a zatem
powodujg odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy. Od omytek rachunkowych, o ktérych mowa w

art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy, r6znig sie tym, ze nie majg

charakteru oczywistego. Nie sg to wiec z reguly btedy w dziataniach matematycznych lub w przepisywaniu liczb, bo jako
takie mogg zosta¢ uznane za oczywiste omyiki. Tylko wtedy,
gdy brak jest elementu oczywistosci, czyli gdy z dziatania matematycznego nie wiadomo, ktéry jego sktadnik jest btedny
(np. ilos¢ czy cena jednostkowa) i w zwigzku z tym nie
wiadomo, jak poprawic ten btad, mozemy mie¢ do czynienia z btedem w obliczeniu ceny na poziomie rachunkowym. W



przewazajgcej jednak liczbie btad ten pojawia sie w
sytuacjach

ustalenia przez wykonawce stanu faktycznego, wynikajgcego z dokumentéw przedtozonych
przez zamawiajgcego (Dzierzanowski i in., Prawo zaméwien). Podanie zbyt matych ilosci w
stosunku do zgdania wynikajgcego z SIWZ czy nieuwzglednienie w cenie wszystkich
elementdw (np. podatku VAT), to typowe przykiady btedu w obliczeniu ceny lub kosztu. Jak stusznie wskazuje sie w
piSmiennictwie

(komentarz do art.89 red. Jaworska 2017, wyd. 2,
Legalis) ,Ustalajac wystgpienie tej przestanki zamawiajgcy zobowigzany jest do
sprawdzenia, czy cena oferty obliczona zostata w oparciu o prawidtowo ustalony przez

wykonawce zakres wymagan, okreslony wpostepowaniu w szczegdlnosci, czy uwzglednia wszystkie elementy
cenotwdrcze konieczne do prawidfowego wykonania zamowienia. W
zakresie kosztu weryfikacja powinna dotyczy¢ ujecia w ofercie catkowitego kosztu nabycia
przedmiotu zamdwienia i innych kosztow ponoszonych wtrakcie cyklu Zycia, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w SIWZ. Weryfikacja prawidfowosci
wyliczenia
ceny lub kosztu powinna dotyczy¢ rowniez prawidfowego rozumienia przez wykonawce
powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa, zwmaszcza majgcych wplyw na obliczenie ceny lub kosztu wykonania
przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci ustawy z 9.5.2014 r. o
informowaniu o cenach towardw i ustug (Dz.U. poz. 915 ze zm.) oraz przepiséw podatkowych. Zatem z btedem w
obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli do
czynienia w przypadku nieuwzglednienia (lub uwzglednienia w sposob nieprawidfowy) w
wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementéw ceno lub kosztotworczych, wynikajgcych z
przepiséw prawa oraz cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu lub warunkéw realizacji. Do popetnienia btedu w
obliczeniu ceny
lub kosztu dochodzi w wyniku btednego rozpoznania
stanu prawnego lub faktycznego przez wykonawce, wynikajgcego z przepisow prawa lub
wymagan okreslonych w SIWZ i przyjecia nieprawidfowych podstaw dokonywanej kalkulacji, nie znajdujgcych
uzasadnienia prawnego
lub wwymaganiach zamawiajgcego.” Stuszno$¢

twierdzen Odwotujgcego potwierdzajg réwniez kolejne wymieniane przyktadowo ponizsze
orzeczenia. Zgodnie z wyrokiem KIO z 16.5.2013 r., KIO 990/13: "Ustawa nie definiuje przy
tym pojecia "bitgd w obliczeniu ceny“. Niemniej jednak przyjmuje sie, iz btedem w obliczeniu ceny jest bigd polegajgcy na
przyjeciu niewtasciwych danych do jej obliczenia, wynikajgcy
np. z nieprawidfowego ustalenia stanu faktycznego. Tak wiec btad w obliczeniu ceny oferty - jak stusznie podnidst
zZamawajgcy

- ma miejsce wowczas gdy wykonawca oblicza cene
oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez zamawiajgcego” oraz KIO 1643/14 - wyrok KIO z
dnia 26-08-2014 ,Jezeli wykonawca, mimo wytycznych zamawiajgcego podanych wtresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, obliczyt cene oferty w sposéb bfedny, to nawet
gdy jest to cena umowna, ktéra nie bedzie stanowtta rzeczywistego wynagrodzenia
wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamdwienia, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.”

Ad. 2 Niezaleznie od powyzszej oceny istniejgcego stanu faktycznego, odrebnej i

niezaleznej analizie Zamawiajgcy powinien podda¢ zasadnos¢ i mozliwo$¢ zaoferowania w poszczegdinych
wyodrebnionych pozycjach ceny w wysokosci 0 zt. Powyzsze nabiera

zupetnie dobitnego znaczenia, jesli wezmie sie pod uwage tres¢ art. 90 ust. 1 w brzmieniu po nowelizacji przepisow
prawa zaméwien publicznych, ktére weszly w zycie w dniu 28.07.2016

r. Zgodnie ze znowelizowanag trescig art. 90 ust. 1 ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czes$ci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia

i budzg wagtpliwosci zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych

przepisow, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztozenie dowodoéw. Nowelizacja wyrazny nacisk ktadzie



réwniez na czesci sktadowe z punktu widzenia oceny
razgco niskiej ich wartosci w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Powyzsze zestawienie formalnych wymogdéw
wynikajgcych z obowigzujgcych przepisdéw prawa oraz zaoferowanej
ceny w wysokosci 0 zt w ofercie VAN-TEC dla poszczeg6lnych wyodrebnionych czesci skladowych determinuje
konieczno$¢ podjecia rozwazan po stronie Zamawiajgcego i
podjecia stosownych dziatan z punktu widzenia zaoferowania ceny ponizej kosztéw wytworzenia. W szczegdlnosci juz
samo zaoferowanie w kilku pozycjach wyceny na
poziomie 0 zt powinno by¢ zweryfikowane przez Zamawiajgcego. Zaniechanie w tym zakresie w oczywisty sposob stoi w
sprzecznosci z ww. przepisami. Potwierdzeniem
zasadnosci przedstawianych przez Odwotujgcego pogladdw jest najnowsze orzecznictwo
KIO. I tak przyktadowo w wyroku KIO 519/17 - z dnia 03-04-2017 wskazano: ,W przepisie
art. 90 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (tj. Dz.U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm.) mowa jest o istotno$ci czesci sktadowych ceny oferty dla tej ceny, chodzi wigc o istotnosc¢ z
punktu widzenia cenotwdrczego. Zasadne jest zatem odnoszenie
warto$ci danej cze$ci sktadowej do ceny ogétem." W konsekwencii, skoro Zamawiajgcy wyodrebnia okreslone pozyciji w
Arkuszu Asortymentowo-

cenowym, wymaga jego
wypetnienia to obecnie nie moze pomija¢ istotnosci wyceny tych pozycji na poziomie 0 zt. Powyzsza wycena
wymienionych powyzej pozyciji cenotworczych, moze Swiadczy¢ o
koniecznosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy, czego zaniechat
Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie.

Ad.3
Jak stusznie wskazuje sie w orzecznictwie ,,Oferowanie cen na nierealnie niskim poziomie, ktory Swiadczy o ich
oderwaniu od jakichkolwiek realiow rynkowych, wytgcznie po
to aby wykorzystujgc matematyczne zalezno$ci otrzymac najwyzszg punktacje narusza dobre obyczaje kupieckie.”
KIO 2038/16 wyrok KIO z dnia 14-11-2016. Powyzsze, stuszne
spostrzezenie lzby ma o tyle istotne znaczenie, ze zastosowanie przez wykonawce VAN-
TEC nieuzasadnionej i nierealnie niskiej wartosci 0 zt za ustug i/pozycje nie bedgce wyrobem
medycznym, dla ktérego z zasady przyjmowana jest stawka podstawowa podatku VAT {j.
23% stawia w uprzywilejowanej pozycji tego wykonawce i pozwala na osiggniecie
nieuprawnionej przewagi w ramach kryteriow oceny ofert. Poza tym z punktu widzenia pkt

13.4 SIWZ i obowigzku doliczenia stosownej stawki podatku VAT do podanej w pozycjach
wyceny (0zf) - dla celéow poréwnania ofert, powyzsza sytuacja faktyczna nie doprowadzi do
realnej mozliwosci poréwnania tych kosztéw, albowiem wynoszg one 0 zt i by¢é moze zostaly przeniesione do innych
pozyciji. Po drugie samo ewentualne przeniesienie kosztow
niewycenionych pozycji do pierwszej z pozycji daje mozliwos¢ doliczenia przez tego
wykonawce stawki 8% dla wszystkich kosztéw i wyceny sktadajgcych sie na cene oferty, co réwniez w uprzywilejowany,
ale
niezgodny z przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji preferuje tego wykonawce. Ponadto zaniechanie Zamawiajgcego w zakresie dokonania oceny przedmiotowej
sytuacji potwierdza nieréwne traktowanie wykonawcow,
ktoérzy ztozyli oferty w postepowaniu. Potwierdzeniem zasadno$ci powyzszych twierdzern Odwotujacego jest chociazby
wyrok KIlO 2380/16,
wyrok KIO z dnia 02-01-2017, w ktorym
wskazano, ze ,Wybieranie przez zamawiajgcego wtoku oceny ofert, ktére postanowienia SIWZ bedzie uwzgledniat, a
ktore nie, zwtaszcza w sytuacji, gdy w odniesieniu do czesci
ofert zamawiajgcy uwzglednia wszystkie postanowienia SIWZ, a w odniesieniu do pozostatych ofert jedynie niektore z
nich, stanowf nieréwne traktowanie wykonawcow i godzi
wuczciwg konkurencje. Powofane zasady wymagajg bowiem stosowania jednakowych miar, wtym przypadku
postanowienr SIWZ w cato$ci, do wszystkich wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia." W konsekwenciji ustalenie za realizacje czeSci wskazanych
pozycji wycenionych na 0 zt w
oderwaniu od czynnikéw rynkowych, pracochtonnosci, rzeczywistych kosztéw, jedynie w celu
uzyskania mozliwie najwiekszej liczby punktow, ktore to dziatanie moze eliminowac
konkurentow sporzgdzajacych oferty w sposob nalezyty, zgodny z wymaganiami SIWZ, jest dziataniem naruszajgcych
dobre obyczaje i przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej



konkurencji. W tym wzgledzie tego rodzaju dziatanie VAN- TEC powinno by¢ oceniane z
punktu widzenia treci art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazaé
przy tym nalezy, Ze jedng z przestanek uznania dziatania
za czyn nieuczciwej konkurenciji jest bowiem jego sprzeczno$¢ z dobrymi obyczajami (tak:
SN I CKN 89/01). Jednoczesnie, w Swietle postanowien art. 3 ww. ustawy, o naruszeniu
interesu innego przedsiebiorcy ,mozna méwi¢ wowczas, gdy na skutek dziatania
konkurencyjnego podjetego przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwosci
zakupu lub zbytu potrzebnych mu lub zbywanych przez niego débr lub ustug. W przypadku dziatahh objetych klauzulg
generalng, zawartg w
art. 3 ust. ZN KU, tre$¢ danego dziatania nie
ma znaczenia decydujgcego” (tak: SO w Poznaniu sygn.. akt. IX Gc 19/07. Powyzsze
zasady potwierdza réwniez stosowne orzecznictwo KIO. | tak przykladowo, nalezy wskazac na orzeczenie o sygn.. akt
KIO 1934/12, w ktérym stwierdzono: ,,Odwotujgcy przypisujac
poszczegolnym z ustug inne warto$ci niz rzeczywiscie winny byc¢ im przypisane, tak
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skonstruowat cene swojej oferty, Ze dziatanie to dato mu moZzliwo$¢ zdobycia przewagi konkurencyjnej i w konsekwencji
pozwolitoby na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
(-..) O ile dziatanie odwotujgcego nie wypetnia wprost przestanek zadnego ze stypizowanych czyndw nieuczcinej
konkurencji, o ktérych mowa w
art. 5-17 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji to jednak nawet wtedy gdy kwestionowane zachowania nie
mieszczg sie w hipotezie zadnego z wyspecyfikowanych przepisow, powstaje uzasadnienie dla ich oceny w Swietle
unormowan
art. 3 ust 1 ustawy okreslajgcego uniwersalng postac
czynu nieuczciwej konkurencji. W mys$l art. 3 ust. 1 ww ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jeZeli zagraZa lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. OkolicznosScig przesgdzajgcg o
naganno$ci postepowania odwotujgcego w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie powofanego przepisu jest wiec
~manipulowanie" proporcjami poszczegdlnych ustug, a w
konsekwencji ich ceng i w konsekwencji ceng oferty, aby otrzymac przedmiotowe zamdwienia- Poniewaz takie dziatanie
zagraza hiewgtplivie interesom innych wykonawcow,
ktorzy prawidfowo skalkulowali ceny za poszczegdine ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i znaleZli sie
wgorszej sytuacji podczas dokonywania oceny
ich ofert, niewatplivym jest, Zze dziatanie odwotujgcego utrudnifo im dostep do rynku, mimo zaoferowania wykonywania
ustugi zgodnie z
wymogami SIWZ." Powyzszy, co prawda
obszerny cytat, w petni oddaje tto powstatej sytuaciji faktycznej w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie
Odwolujgcego, Zamawiajacy zaniechat rozwazan i dziatan w wyzej
wymienionym kontekscie.

Ad. 4

W konsekwencji powyzszych wywodéw, réwniez informacja o dokonaniu wyboru
VAN-TEC jako oferty najkorzystniej w pakiecie nr 2, byta nieprawidtowa i powinna byé
zZmieniona.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zebranego
materiatu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

l.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
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do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 listopada 2017 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdzity Strony



postepowania odwotawczego na posiedzeniu z ich udziatem.

Il.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikow
konkursu, a takZe innemu podmiotowi jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

Izba nie podziela stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego odnos$nie braku interesu we wniesieniu
odwotania przez Odwolujgcego. Izba wskazuje, ze legitymacja
do wniesienia odwotania warunkowana jest konieczno$cig poszukiwania ochrony prawnej
przed nieuzasadnionym pozbawieniem udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego lub uzyskania takiego zaméwienia. Odwotanie stanowi $rodek ochrony prawnej
skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy w danym postepowaniu. WWykonawca ubiegajacy
sie 0 to zamowienie, ktéry ztozyt oferte oraz odwotanie jest podmiotem realizujgcym tego
typu zaméwienia. Podniesienie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie posiada interesu
we whiesieniu odwotania wskazuje na brak zrozumienia po stronie Zamawiajgcego
mechanizméw ustawy Prawo zamowien publicznych. Ustawodawca zagwarantowat
wykonawcy mozliwo$¢ poszukiwania ochrony swoich praw, a przestanka interesu i szkody
rozpatrywana jest na dzien wniesienia odwotania. Przyszte, niepewne, nieistniejgce na dzien
whiesienia odwotania zdarzenia nie mogg stanowi¢ skutecznego uzasadnienia stanowiska
Zamawiajgcego. W ocenie Izby na dzien wniesienia odwotania Odwotujacy wykazata
spetienie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy.

IIl.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwotanie,
Jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wotyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutdéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie
stwierdzita, ze odwotanie nalezato uwzglednic.
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V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony wtoku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzer strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie

kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg
obowigzek wykazywania dowoddw, z ktérych wywodzg

okreslone skutki prawne.

Powolujgc w tym miejscu regulacije art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zZamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jeZeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).



Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
Stronami sporu. W odwotawczego powstatego pomiedzy trakcie postgpowania
to Odwolujacy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regulg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajacego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje

13

w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktorym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

V.
Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepiséw prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwotujgcego: [
art. 7 ust. 1 ustawy — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i
réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci,
[ art. 87 ust. 1 ustawy — W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci. [
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy —
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)
2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, z
zastrzeZzeniem art. 87 ust.2 pkt 3, 3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
4) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia, (...)
6) zawiera bigd wobliczeniu ceny lub kosztu
[ - art. 90 ust. 1 ustawy - Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
skfadowe, wydajg sig razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg
watplino$ci zamawiajgcego co do moZlino$ci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnier;, wtym
ztoZenie dowodow;, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w
Zakresie:
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0 1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania zamdwienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow
pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016
r. poz. 1265);

0 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

0 3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisoéw o zabezpieczeniu
Sspotecznym, obowigzujgcych wmiejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie;

0 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony $rodowiska;

0 5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.



[ art. 91 ust. 1 ustawy — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z
2003 roku nr 153 poz. 1503 ze zmianami, dalej: ustawa uznk):
Art. 3 ust. 1 uznk - Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jeZeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

VI

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Zamawiajacy ztozyt pismo z dnia 8 grudnia 2017 roku ,Odpowiedz Zamawiajacego
na odwotanie” wraz z zataczonymi dokumentami — Izba dopuscita dowody zatgczone przez
Zamawiajgcego do wymienionego pisma.

VII.
W zakresie poszczegdinych zarzutéw odwotania:
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Izba wskazuje, ze stan faktyczny sprawy przedstawiony przez Odwolujgcego
w uzasadnieniu odwotania odzwierciedla o$wiadczenia ztozone w ofercie Van-Tec Medical
s.r.0. z siedzibg w Ostrawie, Republika Czeska (dalej: Van-Tec) oraz czynno$ci dokonywane
w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego przez Zamawiajagcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z uwagi na zaniechanie

odrzucenia oferty Van-Tec Izba uznata zarzut za niezasadny.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmowienia
publicznego wobec wszystkich wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu
z poszanowaniem zasad zamoéwien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami natozonymi
przez ustawe na Zamawiajgcego. lzba wskazuje, Zze ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych
zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia oferty o ile jej treS¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia

(dalej: SIWZ), odrzucenie oferty, biorgc pod
uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddw
formalnych, btahych nie wplywajgcych na tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy
Zamawiajacy ma mozliwos¢ poprawienia bledéw jakie zawiera oferta. Wskazaé nalezy, ze o
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza ich poréwnanie. Niezgodno$¢ tresci oferty z
treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem
pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia
woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamowienia — w przedmiotowym postepowaniu. |zba podkresla, Zze nalezy mie¢
na uwadze, ze niezgodno$¢ tresci oferty z treScig specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia — ktéra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania
0 udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy
zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod
wzgledem przedmiotu zamowienia albo sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia
uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w SIWZ wymaganiom lub réwniez w
sytuaciji, gdy dany wykonawca nie ztozyt oferty bowiem nie zlozyt oSwiadczenia o tresci,
ktéra stanowitaby odpowiedz na okreslone przez SIWZ wymagania. Ztozona w postepowaniu
oferta moze by¢ niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWIZ, a
przyczyna tej niezgodno$ci moze by¢ wszelaka.
Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, ze dokonujgc oceny oferty ztozonej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy posiada uprawnienia wynikajace
z poszczegolnych przepisdw ustawy, ale i obowigzki jakie naktada na niego ustawodawca —
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jednakze realizacja tych prerogatyw musi miesci¢ sie w granicy obowigzujgcego przepisu
prawa. Wiasnie takim przepisem jest art. 87 ustawy, gdzie ustawodawca przyznat
Zamawiajgcemu prawo ale i natozyt na Zamawiajgcego obowigzek. W mys| art. 87 ust. 1
ustawy zostato uksztattowane prawo Zamawiajgcego do zgdania w trakcie badania i oceny
ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Biorac pod uwage,

ze ustawodawca nie wigze skutku w postaci konieczno$ci odrzucenia z postepowania

0 udzielenie zaméwienia publicznego oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien

nie mozna méwic¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcow do sktadania
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna poming¢ w tym miejscu
obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajacym, czyli rzetelnego przeprowadzenia postepowania

0 udzielnie zamdwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy

do zfozenia wyjasnien w zakresie treSci ziozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, ze regulacja art.
87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji

Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien jednakze potagczonego
z obowigzkiem zazadania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku przeprowadzenia
oceny ofert w sposo6b staranny i nalezyty. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze
Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1) wyjasnia ztozone przez
wykonawce o$wiadczenie woli — czyli tres¢ oferty. Wyjasnienie treSci oferty stanowi swoiste
,,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktbremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych
informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty).
Zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko wtedy, gdy

ma watpliwosci w zakresie rzetelnosci ztozonej oferty; Zamawiajgcy moze skorzystaé

w kazdym przypadku z tego uprawnienia, po to by dokonany wybér byt poprawny oraz

by dokonanie wyboru byto przejrzyste i czytelne.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny oferty Van-Tec pod
kontem jej zgodnosci z trescig SWIZ. Oswiadczenie ztozone w zatgczniku - Arkusz
asortymentowo-cenowy w wierszach 2-4 byto jednoznaczne, a mianowicie wykonawca podat
dla tych pozyciji stawke 0 zt za realizacje przedmiotu zamowienia, nie pomingt tym samym
tych pozyciji w ww. arkuszu. Potwierdzenie zaoferowania realizacji $wiadczen okreslonych w
Arkuszu asortymentowo-cenowym znajduje sie rowniez w zatgczniku zawierajgcym opis
przedmiotu zamowienia, gdzie wykonawca w wierszu 1.28 potwierdzit realizacje integraciji
dostarczonego w ramach zamowienia urzgdzenia z posiadanymi przez Zamawiajgcego
serwerami. W ocenie Izby nie doszto réwniez do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 87 ust. 1 ustawy, podkreslenia wymaga, ze Odwolujgcy nie wykazata jakie okolicznosci
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powinny byly spowodowac po stronie Zamawiajgcego wezwanie do zfozenia wyjasnien

w zakresie zaoferowanego $wiadczenia, Izba podkresla, ze wezwanie wykonawcy

do ztozenia wyjasnieh w postepowaniu stanowi uprawnienie Zamawiajgcego, z ktdérego
korzysta w sytuacji, gdy dana tre$¢ oferty jest niejasna, niezrozumiata dla Zamawiajgcego.
Nie mozna uzna¢ za prawidtowg argumentacje Odwotujgcego sprowadzajgca sie

do utozsamianie nieztozenia o$wiadczenia (niezaoferowaniem) z faktem wpisania

w wierszach 2-4 Arkusza asortymentowo-cenowego kwoty 0 zt. Podanie prze wykonawce
Van-Tec w wierszach 2-4 kwoty 0 zt stanowi o$wiadczenie wykonawcy co do przedmiotu
zawartego w tych wierszach Arkusza asortymentowo-cenowego, ktérym to wykonawca
potwierdzit zaoferowanie tego przedmiotu zaméwienia. W obliczu powyzszego nie sposob
uzna¢ by wykonawca Van-Tec nie zozyt oferty w przedmiotowym zakresie, tym samym
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 87 ust. 1 ustawy nie potwierdzit sie.

W zakresie podnoszonego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, tj. btedu w
obliczeniu ceny oferty Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy
przez zamoéwienie publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane pomiedzy
wykonawcg, a Zamawiajgcym, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Dla rozstrzygniecia o zarzutach rozpoznawanego odwotfania skoncentrowac nalezy
rozwazana na pojeciu umowy odptatnej. W doktrynie prawa cywilnego przyjmuije sie, ze
odpfatng czynnoscig prawng jest taka czynnosc¢, na podstawie ktédrej kazda ze stron uzyskuje
jakas korzy$¢ majatkowg. Zatem odwotujgc sie do definicji zamdwienia publicznego mozna
stwierdzi¢, ze jest ono umowg zawierang miedzy Zamawiajgcym a wykonawca, w wykonaniu
ktdrej korzy$¢ majgtkowg otrzymujg zaréwno Zamawiajacy - na jego rzecz wykonawca



realizuje ustuge, dostawe lub robote budowlang, jak i wykonawca - najczesciej w postaci
zaptaty lub w innej, niekonieczne pienigznej, formie (ustugi, rzeczy, wierzytelnosci, inne
prawa) majgcej wartos¢ majgtkowa. W ocenie Izby wykonawca oferujacy realizacje
zamé&wienia winien w przedmiotowej sprawie wyceni¢ wszystkie z pozycji zawartych w
zatgczniku Arkusz asortymentowo-cenowy tj. w wierszach 2-4 réwniez. |zba podkresla, ze
wykonawca Van-Tec wpisat 0 zt w tych pozycjach, natomiast zgodnie ze stanowiskiem
zaprezentowanym w dokumentach ztozonych wraz ze zgloszeniem przystgpienia

do postepowania odwotawczego znajdujgcych sie w aktach sprawy odwotawczej wynika,
ze koszty w tym zakresie pokryje podmiot zewnetrzny (zaptaci wszystkie wydatki za firme
Van-Tec zawierajgce: transport z USA do Polski, oplaty zwigzane z instalacja, testy
dozymetryczne, szkolenie z systemu XPERT80). Zamawiajacy w trakcie rozprawy podniost,
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Ze jest to $wiadczenie nieodptatne na rzecz Zamawiajgcego. Ustawa Prawo zaméwien
publicznych nie przewiduje sytuaciji, w ktorej dane zamoéwienie, lub cze$¢ danego
zamowienia stanowi nieodptatne Swiadczenie na rzecz Zamawiajgcego. Stusznie wskazat
Odwolujgcy, ze przyjmujac za prawidtowe takie dziatanie mogtoby dojs¢ do zgota
kuriozalnych sytuaciji, w ktérych gtéwna czes¢ zamédwienia - tak jak w rozpoznawanym
przypadku aparat rentgenowski z detektorem cyfrowym dedykowany do patomorfologicznej
radiografii tkanek - bytaby ofertowany Zamawiajgcemu nieodptatnie jako, jak to wskazat
Zamawiajacy, $wiadczenie nieodptatne. Taka interpretacja zamoéwienia publicznego nie
znajduje uzasadnienia w warunkach ustawy. O$wiadczenie Zamawiajgcego przedstawione
na rozprawie potwierdza réwniez, ze czeS¢ zamdwienia okre$lona w wierszu 2-4 w
zatgczniku Arkusz asortymentowo-cenowy - skoro stanowi Swiadczenie nieodptatne -

nie zostata uwzgledniona przy obliczaniu przez wykonawce ceny oferty.

Natomiast podkreslenia wymaga, ze okre$lone przez Zamawiajgcego wymaganie w zakresie
wykonania na zlecenie i koszt wykonawcy pomiaréw dozymetrycznych przez Panstwowg
Inspekcje Sanitarng rodzi realne kwoty jakie wykonawca bedzie zobowigzany ponies¢ w
trakcie realizacji przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy wskazat w trakcie rozprawy, ze
ceny pomiaréw dozymetrycznych przez Panstwowg Inspekcje Sanitarng wahajg sie od 500
do 1850 zt w réznych ofertach. Izba wskazuje, ze réwniez przeprowadzenie testéw
odbiorczych aparatur zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w ustawie Prawo atomowe
wymaga naktadéw finansowych, co potwierdza cho¢by o$wiadczenie zatgczone do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, z ktérego wynika, ze koszty te
pokryje producent aparatu. To z kolei w sposéb jednoznaczny potwierdza, ze koszty te
istniejg i sg realne, tak samo jak koszty integracji aparatu z istniejgcym u Zamawiajgcego
archiwum PACS Impax6 firmy Agfa i serwerem DICO Worklist firmy Asseco do pokrycia
ktérych rowniez zobowigzat sie producent urzgdzenia. W zakresie ww. kosztu integraciji
aparatu z istniejgcym u Zamawiajgcego archiwum i serwerem Izba wskazuje réwniez, ze nie
mozna uznaé¢ za zasadng argumentacje Zamawiajgcego, ze nie bylo potrzeby uzyskania od
podmiotéw Agfa i Asseco jakichkolwiek ofert poniewaz Zamawiajgcy jest w posiadaniu
niezbednych narzedzi umozliwiajgcych dostepy do systemow. Izba zaznacza, zZe taka
argumentacja pojawita sie w trakcie rozprawy lecz nie wskazat Zamawiajgcy postanowien
SWIZ, ktére by potwierdzaty wyzej prezentowane stanowisko. Niemniej kazda integracja
wymaga dziatania ze strony podmiotu jej dokonujgcej niezaleznie czy dokonuje tego
samodzielnie czy tez przy wspdtdziataniu innych podmiotéw wyspecjalizowanych w danych
czynno$ciach, a to zawsze zamyka sie w okre$lonej cenie za podejmowane dziatania.

19

Zaznaczy¢ rowniez warto w tym miejscu, ze z oSwiadczenia zatgczonego do zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego jednoznacznie wynika, ze realizacja
zamoOwienia w ww. zakresie tj. w wierszu 2-4 w zatgczniku Arkusz asortymentowo-cenowy
powoduje realne wydatki. Dodatkowo nalezy wskazac, ze przy wycenie aparatu w przypadku
wykonawcy Van-Tek zostata podana 0% podatku VAT ze wzgledu na dostawe aparatu z
zagranicy.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy oferta podlega¢ winna odrzuceniu, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Nalezy zaznaczy¢ jednoczes$nie, ze ustawa nie definiuje



pojecia "btad w obliczeniu ceny", niemniej przyjmuje sie w orzecznictwie, ze bledem w
obliczeniu ceny jest btad polegajacy na przyjeciu niewfasciwych danych do jej obliczenia.
Pod pojeciem biedu w obliczeniu ceny nalezy rozumie¢ kazdy inny niz oczywista omytka
rachunkowa, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, blgd w obliczeniu ceny. Btedem takim
w szczegdlnosSci bedzie zastosowanie niewtasciwych jednostek miary,
niewlasciwych ilosci, zakresu czynno$ci, pominiecie wyceny czy tez przyjecie niewtasciwej
stawki podatku VAT. Btad w obliczeniu ceny jest bledem co do prawidtowego ustalenia stanu
faktycznego, a nie wadliwie od strony technicznej wykonang czynno$cig obliczenia ceny.
W rozpoznawanej sprawie wykonawca Van-Tec nie wycenit przedmiotu zamdwienia
w wierszu 2-4 w zatgczniku Arkusz asortymentowo-cenowy wpisujgc 0 zt, cho¢ zgodnie
z postanowieniami SWIZ wymagane byto od wykonawcow uwzglednienie w cenie wszystkich
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, a co istotne kwoty (ceny) dla poszczegdinych
wierszy 2-4 zatgcznika Arkusza asortymentowo-cenowego sg realne, bowiem ich poniesienie
zostato zagwarantowane przez inny podmiot niebedacy strong postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia, to réwniez te
okreslone w wierszach 2-4 zatgcznika Arkusz asortymentowo-cenowy, bowiem Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zaméwienia wraz z zatgcznikami stanowi w catoSci dokumentacije
postepowania, a formularze stworzone przez Zamawiajgcego w odniesieniu do oferowanych
cen sg spojne z regutami zawartej w opisie sposobu obliczenia ceny. Zamawiajgcy
uksztattowata wymagania w zakresie wyceny poszczeg6lnych pozyciji w Arkuszu
asortymentowo- cenowym wskazujgc w sposéb jednoznaczny, ze to na koszt wykonawcy
maja by¢ zrealizowane okreslone testy czy pomiary, tym samym Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny okreslit, ze koszty te stanowig koszty ponoszone przez wykonawce i sg
elementem obliczenia ceny oferty. Dokument ten — SWIZ wraz z zatgcznikami - musi by¢
czytany wspdlnie tworzy on bowiem calos¢, a inaczej wypaczony zostat by sens tworzenia
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienie publicznego. Wykonawca Van-Tec
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odstgpit od dokonania obliczenia ceny oferty zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego, nie
wycenit przedmiotu zamdwienia zawartego w wierszach 2-4 zatgcznika Arkusz
asortymentowo-cenowy, tym samym popetnit btgd w obliczeniu ceny, ktéry nie daje sie
poprawic.

Izba uznata, Ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k. w zakresie oceny oferty ztozonej przez
Van-Tec zawierajgcych w poszczegdinych wierszach 2-4 zatgcznika Arkusza
asortymentowo-cenowego wycene 0 zt , a w konsekwencji uznanie przez Zamawiajagcego
oferty w tym zakresie jako $wiadczenia nieodptatnego. Takie dziatanie wykonawcy Van-Tec
nalezy uzna¢ za nieuprawnione majgc na uwadze odptatny charakter uméw zawieranych w
wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w
konsekwenciji nalezy okresli¢, ze byto to dziatanie sprzeczne z prawem, dobrymi obyczajami
i naruszajgce interes innych przedsigbiorcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Nie
sposob bowiem uznaé, ze profesjonalny wykonawca nie dostrzega regulacji ustawowych
stanowigcych o istocie zamowienia publicznego, charakterze odptatnej umowy obejmujacej
przedmiot zamdwienia, a nie tylko jego czes¢. Zaznaczy¢ nalezy w tym miejscu, ze Uznanie
konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wwmaga bowiem ustalenia na czym
okreslone dziatanie polegafto oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w
rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego wtym
rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004, nr 2, poz. 26). Sad
Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 2011 roku sygn. akt lll CSK 120/11 wskazat, ze art. 3 ust. 1
u.z.n.k., jak trafnie podnosi sie wliteraturze oraz wjudykaturze (por. m.in. wyroki SN: z dnia
26 listopada 1998 r., | CKN 904/97, OSNC 1999, nr 5, poz. 97, z dnia 9 maja 2003 r., V CKN
219/01, OSP 2004, nr 7, poz. 54, z dnia 30 maja 2006 r., | CSK 85/06, OSP 2008, nr 5, poz.
55), petni niewykluczajgce sie trzy funkcje, okreslane powszechnie jako funkcja definiujgca,
uzupetniajgca i korygujgca.

Pierwsza polega na okresleniu, a wiec na zdefiniowaniu czynu nieuczciwej konkurencji.
Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
Jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Nie narusza



to zasadniczo stypizowanych, konkretnych czyndw nieuczciwej konkurencji, ktore zostaty
zawarte wart. 5-17 u.z.n.k. (a przyktadowo wymienione wart. 3 ust. 2 u.z.n.k.) i wskazanych
tam definicji, lecz — jako klauzula generalna — pozwala na ich wlaSciwe odczytanie. Funkcja
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uzupefniajgca polega na uzupetnieniu katalogu czynow nieuczciwej konkurenciji, nie jest
bowiem moZlive skatalogowanie i stypizowanie wszystkich zachowan, ktére moga 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
przedsigbiorcy lub klienta, rowniez stanowig czyn nieuczciwej konkurencji okreslony wart. 3
u.z.n.k. Funkcja korygujgca polega na tym, ze w sytuacji, w ktérej zachowanie podpada
pod hipoteze ktdregos z przepiséw rozdziatu 2 ustawy, ale nie jest to zachowanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, to nie jest czynem nieuczciwej konkurencji. Niewatpliwie
w rozpoznawanej sprawie stykamy sie z funkcjg uzupetniajgcg art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k.
Sad Najwyzszy w wyroku z 30 maja 2006 roku sygn. akt | CSK 85/06 wskazat, ze Trzeba
podkreslic, 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. Tym samym w konsekwenciji brak realnej wyceny
oferowanych elementéw zamoéwienia w poszczegoélnych wierszach 2-4 zatgcznika Arkusza
asortymentowo-cenowego przez podanie 0 zt powoduje, Ze wykonawca ten ,staje poza
konkurencjg” z innymi wykonawcami ubiegajgcymi sie o zaméwienie i realnie wyceniajgcymi
wszystkie elementy skladowe przedmiotu zamoéwienia stanowigce w konsekwenc;ji oferte,
czyli takie dziatanie Van-Tec grozi i narusza innym przedsiebiorcom/wykonawcom
sktadajgcym oferty w tym postepowaniu. Bezprawno$¢ w dziataniu stanowi o przyjeciu,
ze doszfo do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, natomiast bezprawno$¢ jest cechg
dziatania charakteryzuje tym, Ze polega ono na sprzecznosci z normami prawa lub zasadami
wspodizycia spotecznego. Podkre$lenia wymaga takze, ze nie jest konieczne do
zakwalifikowania czynu nieuczciwej konkurencji istnienie winy w sensie umysinego dziatania
czy niedbalstwa (Ewa Nowinska, Miach du Vall ,Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz”). W ocenie Izby dziatanie wykonawcy Van-Tec, bedacego
niewatpliwie profesjonalistg na rynku stanowigcym przedmiot zaméwienia - profesjonalisty
obowigzanego do nalezytego dziatania - polegajgce wycenieniu pozycji w poszczegélinych
wierszy 2-4 zatgcznika Arkusza asortymentowo-cenowego na 0 zt stanowito dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji odréznia sprzeczno$¢ z prawem (bezprawno$c w sensie $cistym) od
sprzecznosci z dobrymi obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie szerszym sg wiec jedne i
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drugie czyny. Dla uznania konkretnego dziatania lub zaniechania za czyn nieuczcinej
konkurencji wystarczy, jezeli narusza on prawo lub dobre obyczaje (...), jeZeli jednoczesnie
Jjest szkodliwy, tzn. zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub przedsigbiorcow
albo klienta lub klientéw (Szwaja J., Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, 2006). Pojecie ,dobre obyczaje” jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem
nieostrym i dopiero w konkretnych sytuacjach mozna mu przypisac okreslone tresci. W
literaturze przedmiotu podkresla sie, ze dobre obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz
normami postepowania, podobnie jak zasady wspodfzycia spotecznego (...) oraz ustalone
zwyczaje(...) ktére powinny by¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne jak i podmioty
(jednostki organizacyjne) prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg (Ewa Nowinska, Michat du
Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Izba wskazuje, ze w
rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy Van-Tec do sktadania
wyjasnien w trybie art. 90 ustawy. Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy wskazat, ze
Zamawiajgcy wzywa wykonawcow do sktadania wyjasnien w sytuacii, gdy zaoferowana cena



lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budza watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw Z tej czesci przepisu wynika jednoznacznie, ze to cena oferty lub koszt albo ich
istotna czes¢ sktadowa ma wydawac¢ sie razaco niska i budzi¢ watpliwosci Zamawiajacego,
aby wzywat on do ziozenia wyjasnien. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze w wyniku
nowelizacji z czerwca 2016 roku przepis ten ulegt zmianie, jego treS¢ uzupetniono koszt i
istotne czesci sktadowe kosztu lub ceny. Podkreslenia wymaga, ze to kazdorazowo
Zamawiajgcy rozwaza czy zachodzg podstawy do zgdania tychze wyjasnien, a obowigzek
taki zachodzi po stronie Zamawiajgcego dopiero wéwczas, gdy Zamawiajacy powezmie
watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska (poréwnaj: Wyrok SO w Katowicach z
dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zamawiajgcy samodzielnie decyduje, czy
zwr6cic sie do wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacii, nalezy pamietac, ze obecnie
Zamawiajgcemu musi ,wydawac sie”, ze zaoferowana cena jest razgco niska i jednoczesnie
musi ,.budzi¢ watpliwo$¢” Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia za tg zaoferowang cene. Pierwszg z przestanek nalezy rozpatrywaé w
kontekscie uprawnienia Zamawiajgcego, jednakze uprawnienia z ktérego Zamawiajgcy nie
moze korzysta¢ swobodnie i ktére musi odnosi¢ do danego postepowania
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0 zamoéwienie rozpoznawanego w danych realiach rynkowych, to nie moze ,wydawac si¢”
Zamawiajgcemu pozornie co do istnienia, bgdz pozornie nie ,wydawac sie”. Pierwsza

z przestanek stanowigcych podstawe zwrdcenia sie Zamawiajgcego do wykonawcy

0 zfozenie wyjasnien, w tym dowoddw, w zakresie zaoferowanej ceny oferty zaistnie¢ musi
wespot z drugg przestanka tj. zaoferowana cena musi budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego
tzn.: ze zamowienie nie zostanie wykonane zgodnie z przedmiotem tego zaméwienia
wskazanym w SIWZ, ze zamowienie nie zostanie wykonane zgodnie z bezwzglednie
obowigzujacymi przepisami prawa jak rowniez ze zamowienie nie zostanie wykonane
zgodnie z zasadami sztuki zawodowej np.: przy uzyciu odpowiednich naktadow sprzetowych,
osobowych, czasowych z zachowaniem okreslonych standardow.

Izba podkresla, ze na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Odwotujgcy powinien byt wykazaé
spetnienie wczesniej opisanych przestanek, dowies¢, ze cena lub koszt lub ich istotne czesci sktadowe powinny
wydawac sie razgco niskie Zamawiajgcemu w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia i budzi¢ jego watpliwosci. W ocenie Izby Odwotujgcy nie uzasadnit zaistnienia
przestanek, ktére skutkowatyby koniecznoscig wezwania wykonawcy Van-Tec do ztozenia
stosownych wyjasnien w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy, cho¢ sam odwotat sie
w uzasadnieniu swojego odwotania do orzeczenia lzby jednocze$nie cytujac jego fragment
to nie udzwignat ciezaru w dowiedzeniu istotno$ci czesci skladowych do ktérych referowat w
swojej argumentacji. Nie wykazat istotnosci czesci sktadowych ceny oferty dla tej ceny jako
istotnosci z punktu widzenia cenotworczego. Pomingt w zupetnoSci w swojej argumentacii
odniesienie istotno$ci wartosci danej czesci skladowej ceny oferty do ceny oferty ogétem.
Samo uzasadnienie stanowiska tym, ze Zamawiajgcy przygotowat dany Arkusz
asortymentowo-cenowy o okreslonej strukturze nie przesadza o istotnosci wartosci danej
czesci sktadowej ceny oferty do ceny oferty ogdtem, a stanowi jedynie pewne okreslone
przez Zamawiajgcego rozwigzanie pozwalajgce na ujawnienie cen za poszczegolne czesci
sktadowe ceny oferty. Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego i
uznata zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy za niezasadny.

Izba wskazuje réwniez, ze zarzut niewezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien w
postepowaniu w trybie art. 90 ustawy jest innym zarzutem niz zaniechanie odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Podkresli¢c bowiem nalezy, ze kazda czynnosc¢
Zamawiajgcego zwigzana z ewentualnym odrzuceniem oferty wykonawcy z powody razgco
niskiej ceny, uwzgledniajgc w tym zakresie zarébwno przepisy prawa (art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz
art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp), orzecznictwo KIO, sadéw okregowych, jak tez TS UE, powinna
by¢ poprzedzona przeprowadzeniem przez niego procedury weryfikaciji ceny ofertowej przez
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zfozenie wyjasnien przez wykonawce. Nadal pozostaje aktualne stanowisko przedstawione



w wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z 8 kwietnia 2009 roku, sygn. akt XIl Ga 59/09 w
ktérym czytamy: Skorzystanie z okreSlonej wart. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. sankcji musi zostac
poprzedzone zgdaniem wyjasnien od oferenta w trybie art. 90 p.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Izba nie stwierdzita dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone w Specyfikaciji Istotnych
Warunkoéw Zaméwienia kryteriéw oceny ofert. Odwotujgcy nie podnidst zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujacych na nieprawidtowo$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez
Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuvuvnernvannnnnnnss
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