Sygn. akt: KIO 2653/17
WYROK
z dnia 27 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2017 roku w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2017 roku przez
Odwotujacego TIMKO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewoddzkie Wielospecjalistyczne
Centrum Onkologii i Traumatologii im. M. Kopernika z siedziba w Lodzi

przy udziale Wykonawcy Van-Tec Medical s.r.o. z siedzibg w Ostravie, zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2653/17 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Wykonawce TIMKO Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i
w 2.1. zalicza poczet kosztéw postepowania kwote 15.000,00zt odwotawczego
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawce —
TIMKO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien
publicznych. (t.j. Dz.U 2017 poz. 1579 ze zm) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: .........c.ccevvimenierunninnnnns
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Sygn. akt: KIO 2653/17
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Wojewodzkie Wielospecjalistyczne Centrum Onkologii i Traumatologii im
M. Kopernika w todzi prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
zadanie pn. ,,Dostawa systemu do srédoperacyjnej radiografii wycinka tkanek dla
Wojewodzkiego Wielospecjalistycznego Centrum Onkologii i Traumatologii im. M.
Kopernika w todzi”.

Dnia 8 grudnia 2017 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o rozstrzygnieciu
postepowania i wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Van-Tec Medical s.r.o.
ul. Salounova 470/38, Vitkovice, 703 00 Ostrava.

Dnia 14 grudnia 2017 roku do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej zostato wniesione

odwotanie przez wykonawce TIMKO Sp. z o.0. ul. Wtadystawa Syrokomli 30, 03-335

Warszawa - zwanego dalej odwotujgcym.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia

2004r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) zwanej dalej

.Pzp” lub ,ustawg”, poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposéb

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i

przejrzysto$ci oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepiséw, tj.:

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 tre$ci SIWZ oraz pomimo, Ze oferta
zawiera btad
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, poprzez zaniechanie przeprowadzenia wyjasnien, w odniesieniu do tresci
oferty Odwolujgcego, w zakresie oceny istotnych czesci skladowych, ktére powinny
zosta¢ wycenione przez ww. wykonawce, a mogtyby by¢é one wycenione na warto$¢ 0z, z
punktu widzenia zweryfikowania zaoferowanej ceny jako razaco niskiej ceny,
jednoczesnie
z punktu widzenia oceny catkowitej zanizonej ceny za realizacje zamdwienia w stosunku
do pozostatych ofert oraz wartosci przedmiotu zaméwienia;
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3. naruszenie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3) Ustawy, poprzez zaniechanie
wyjasnien tresci oferty w zakresie zastosowanego przez VAN-TEC sposobu obliczenia i
prezentacji ceny, w szczegodlnosci z punktu widzenia ewentualnego celowego
nieuwzglednienia wszystkich kosztow sktadajgcych sie na realizacje przedmiotu zamoéwienia, ktore nie mogg by¢

traktowane jako wyréb medyczne, a poprzez to
uzyskanie nizszej ceny w zwigzku
Z nizszymi wartoSciami doliczanego podatku VAT, co stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

4. naruszenie art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 Ustawy, poprzez poinformowanie o dokonaniu
wyboru VAN-TEC jako oferty najkorzystniej, podczas gdy zamawiajgcy powinien dokonac
odrzucenia ww. oferty i wyboru oferty odwotujgcego.

W Swietle powyzszych zarzutdw odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, albowiem

ww. naruszenia majg wptyw na wynik postepowania, a konsekwencji odwotujacy wniost o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty VAN-
TEC, jako oferty najkorzystniejszej;

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert;

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty VAN-TEC oraz dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotlujgcy wskazat, iz ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw Ustawy, interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego
uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia i jego realizacje. Tym
samym, naruszenie wskazanych powyzej przepisdéw, ma istotny wptyw na wynik
postepowania. Uchybienia dokonane przez Zamawiajgcego moga zostaé naprawione
poprzez nakazanie Zamawiajagcemu wykonania czynno$ci zgodnych z obowigzujgcymi
przepisami Ustawy, wskazanymi w niniejszym odwotaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacije:

zgodnie z wymaganiami pkt. XIlL.I lit. b) SIWZ w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot
zamowienia spetnia wymagania okre$lone przez zamawiajgcego wraz z ofertg wszyscy
wykonawcy byli zobowigzania ztozy¢ m.in. wypemione Zestawienie parametrow
technicznych, warunkdéw gwarancji i szkolen na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 2A do
SIWZ. Jednocze$nie w zakresie opisu sposobu przygotowywania ofert, zgodnie z pkt. XVIIl. 5
SIWZ tre$¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci SIWZ.
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W tym wzgledzie, zgodnie z punktem 4 Zestawienia parametréw technicznych
Zamawiajgcy wymagat, aby rozdzielczos¢ przestrzenna byta nie mniejsza niz 20 Ip/mm. Jest
to bardzo wazny parametr okreslajgcy klase detektora, a tym samym jako$¢ otrzymywanych
zdje¢. Zamawiajgcy wymagajac tego parametru oczekiwat dostarczenia urzgdzenia wysokiej klasy, pozwalajgcego na
otrzymywanie zdje¢ wysokiej rozdzielczosci. VAN-TEC
W SwWojej
ofercie wskazat, ze oferowany system Kubtec XPERT 40 posiada warto$¢ 30 Im/m, ale
dopisujac, ze w trybie powiekszenia, czego Zamawiajgcy nie wymagat i nie umozliwiat
wykonawcom. Z punktu widzenia okreslonych w SIWZ wymagan Zamawiajgcego, warunek,



aby rozdzielczo$¢ przestrzenna byta nie mniejsza niz 20 Ip/mm powinna by¢ spetniona dla
kazdej mozliwej sytuaciji tzn. zaréwno w przypadku powiekszania obrazu jak i bez jego
powiekszenia. Zwracamy uwage, ze prawdziwa warto$¢ dla systemu zaoferowanego przez
VAN-TEC bez trybu powigkszenia wynosi 10 Ip/mm. W zwigzku z powyzszym w ofercie ww.
wykonawcy zaoferowano system z rozdzielczoscig przestrzenng dwukrotnie mniejszg niz
wymagana w pkt 4 specyfikacji.

Zgodnie z punktem 6 Zestawienia parametrow technicznych Zamawiajgcy wymagat
spetnienia parametru powiekszenia 1,2x oraz dodatkowo punktujgc powigkszenie wigksze niz
2x. Wedhug wiedzy Odwotujgcego urzgdzenie Kubtec XPERT 40 zaoferowane przez VAN-
TEC posiada dwa tryby powiekszenia tj. 1,5x i 2x czym nie spetnia wymogow tresci SIWZ
oraz moze wskazywac na okoliczno$¢ podania nieprawdziwych informaciji.

Wyzej wymienione okoliczno$ci, mogg jednoczesnie stanowi¢ dowdd naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 17) Ustawy z uwagi na przedstawienie informacji niezgodnych ze stanem
rzeczywistym, a tym samym powinny stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy
z postepowania, co niniejszym réwniez odwotujgcy podnosi jako zarzut.

Jednoczesnie, zgodnie z punktem 12 Warunkow gwaranciji i szkolen Zamawiajacy
wymagat lokalizacji autoryzowanego serwisu Wykonawcy na terenie RP wigcznie z podaniem
adresu, adresu email, telefonu i faksu. VAN-TEC w swojej ofercie podat adres i dane
do jednostki, ktdra jest zlokalizowana na terenie Czech. Powyzszego faktu nie zmienia
podanie
w ofercie VAN-TEC, Ze osoba odpowiedzialna za serwis uprawniona jest do wykonywania
ustug serwisu na terenie m.in. Polski. Tym samym ww. wykonawca nie spetnit warunku
postawionego w SIWZ w punkcie lll ppkt 6, a oferta nie odpowiada tresci SIWZ
Jednoczesnie pézniejsze modyfikowanie oferty, w tym zakresie stanowitoby o naruszeniu art.
87 ust. 1
w zakresie niedopuszczalnej zmiany tresci oferty dokonanej po uptywie terminu skladania
ofert, zarébwno z punktu widzenia oSwiadczenia zawartego w punkcie 12 Warunkéw gwarancji
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i szkolen o lokalizacji gwarancyjnego autoryzowanego serwisu Wykonawcy jak i z punktu
widzenia tego, ze VAN-TEC w tresci oferty wskazat, ze bedzie realizowat przedmiotowe
zamowienia samodzielnie tj. bez udziatu podwykonawcéw.

Dodatkowo nalezy réwniez odnies¢ sie do sposobu wypetnienia Formularza
ofertowego VANTEC. Zaprezentowana w formularzu ofertowym "cena VAN-TEC, w
szczegolnosci analizujgc pozycje IV ww. formularza obejmuje urzadzenie XPERT 40 za
wskazang w tym formularzu cene, wskazujgc, ze powinien by¢ doliczony 8% VAT. Tak wiec
w istocie nastgpito pominiecie (niezaoferowanie) przez tego wykonawce obligatoryjnej "ceny
ustug i licencji zwigzanych z potrzebg komunikacji urzgdzenia z DICOM (wymog pkt 10-12
Zestawienia parametrow technicznych), albowiem przedmiotowy zakres nie jest z pewnoscig
wyrobem medycznym i nie moze by¢ powiekszony stawkg 8% VAT jakby to byt wyréb
medyczny. Powyzsze stanowi o istotnej sprzecznosci oswiadczenia i zakresu
merytorycznego ziozonej oferty z punktu widzenia wymagan SIWZ jak i zakresu
przewidzianego do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Powyzsze stoi w istotnej sprzecznosci z
wymaganiami SIWZ, poniewaz przy zatozeniu wyceny za ww. pozycje 0zl, w istocie
wykonawca nie bierze pod uwage/nie oferuje $wiadczenia tego wyodrebnionego zakresu
przedmiotu zamowienia — Zamawiajgcy
w szczegodlnosci zaniechat w tym wzgledzie przeprowadzenia stosownych wyja$nien,
zaréwno z punktu widzenia potrzeby ustalenia zakresu przedmiotu oferty jak i w zakresie
niemozliwosci objecia takich ustug i licencji stawkg podatku 8% VAT. W tym wzgledzie w
ocenie Odwotujgcego doszto do nieprawidlowosci i niezgodnosci/btedéw w zakresie
wyliczen/obliczenia ceny z punktu widzenia konieczno$ci uwzglednienia, ze w sktad
przedmiotu zamowienia wchodzg wyroby niemedyczne — trudno tym samym przyjaé, ze
warto$¢ za wyroby niemedyczne wchodzgce niewatpliwe w zakres przedmiotu zamowienia
zostaty wycenione na 0zt. Powyzsze zachowanie VAN-TEC potwierdzatoby nierealnos¢ i
niezgodnos$¢ celéw z punktu widzenia wymagan SWIZ i koniecznego do poniesienia przez
wykonawce kosztu za ww. pozycije sktadowe. Brak wyceny wyrobdw niemedyanych objetych
z tytutu przepiséw prawa podatkowego stawkg 23% VAT (elementow skitadajgcych sie na



przedmiot zaméwienia) skutkuje konieczno$cig uznania, ze oferta obarczona jest bledem w
obliczeniu ceny i podlega odrzuceniu - tak stwierdzono bowiem w wyroku z dnia 8 grudnia
2017 r. sygn. akt KIO 2475117 (Odwotujgcym bylo TOMKO, a sprawa dotyczyta oferty VAN-
TEC). Powyzsza okoliczno$¢ dodatkowo uniemozliwia porownanie ofert z uwagi na niewiedze
Zamawiajgcego w aspekcie jakg wartos¢ wynagrodzenia z oferty tego wykonawcy nalezatoby
obcigzy¢ wiasnie stawkg 23%, a nie stawkg 8%, ktora jest mozliwa do zastosowania jedynie
dla wyrobéw medycznych. Niewatpliwy w sprawie jest oczywisty fakt, iz zakres ofert winien
uwzglednia¢ licencje do obstugi DICOM. W tym wzgledzie nawet przyjecie, ze VAN-TEC
zaoferowat Swiadczenie nieodptatne w tym zakresie, nie jest to mozliwe - rowniez z uwagi na
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niezgodnos¢ takiego dziatania z obowigzujgcymi przepisami - tak wskazano dodatkowo w
wyroku z dnia
8 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2475/17.

Ponadfo, jak stusznie wskazano wwyroku KIO 897/16 - wyrok KIO z dnia 09-06-2016 ,Niezgodnos¢ tresci oferty
wyrazajgca sie w niezgodnosci wyliczen kosztorysu oferfowego
z SIWZ jest niezgodno$cig merytoryczng, ktora w sytuacji kiedy brak byto mozZliwoS$ci
poprawy tej niezgodnosci, 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 pismie btedy charakteryzujg 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,
réznig sie tym, ze nie majg charakteru oczywistego. Nie sg to wiec z reguty btedy w
dziataniach matematycznych lub w przepisywaniu liczb, bo jako takie mogg zosta¢ uznane za
oczywiste omytki. 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 poprawi¢ ten btad, mozemy mie¢ do
czynienia z btedem w obliczeniu ceny na poziomie rachunkowym. W przewazajgcej jednak
liczbie blad ten pojawia sie w sytuacjach ustalenia przez wykonawce stanu faktycznego,
wynikajgcego z dokumentéw przedtozonych przez zamawiajgcego (Dzierzanowski i in.,
Prawo zamoéwien). Podanie zbyt matych ilosci w stosunku do zgdania wynikajacego z SIWZ
czy nieuwzglednienie w cenie wszystkich elementow
(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)
LUstalajgc wystapienie tej przestanki zamawiajgcy zobowigzany jest do sprawdzenia, czy
cena oferty obliczona zostata w oparciu o prawidfowo ustalony przez wykonawce zakres
wymagan okres$lony w postepowaniu. w szczegolno$ci, czy uwzglednia wszystkie elementy
cenotworcze Konieczne do prawidfowego wykonania zamowienia. W zakresie kosztu
weryfikacja powinna dotyczyc w ofercie catkowitego kosztu nabycia przedmiotu zamdwienia i
innych kosztéw ponoszonych wfrakcje cyklu Zycia, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi
w SIWZ. Weryfikacja prawidfowos$ci wyliczenia ceny lub kosztu powinna dotyczy¢ réwniez
prawidfowego rozumienia przez wykonawce powszechnie obowigzujgcych przepiséw prava,
zZwWlaszcza majgcych wplyw na obliczenie ceny lub kosztu wykonania przedmiotu zamowienia,
w szczegdlnosci ustawy z 9.5.2014 r. o informowaniu o cenach towaréwi ustug (Dz.U. poz.
915 ze zm.) oraz przepiséw podatkowych. Zatem z bfedem w obliczeniu ceny lub kosztu
oferty bedziemy mieli do czynienia w przypadku nieuwzglednienia (lub uwzglednienia w
Sposob nieprawidfowy) wwyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementow ceno- lub
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kosztotworczych, wynikajgcych z przepisow prawa oraz cech przedmiotu zamowienia, jego

zakresu lub warunkdw realizacji. Do popetnienia bfedu w obliczeniu ceny lub kosztu dochodzi

wwyniku btednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez wykonawce,

wnikajgcego z przepisow prawa lub wymagan okreslonych w SIWZ i przyjecia nieprawidfowych podstaw
dokonywanej kalkulacji, nie znajdujgcych uzasadnienia prawnego lub w wymaganiach

zZamawiajgcego. "

Stusznos¢ twierdzen Odwotujgcego potwierdzajg rowniez kolejne wymieniane przyktadowo



ponizsze orzeczenia. Zgodnie z wyrokiem KIO z 16.5.2013 r., KIO 990/13: "Ustawa nie
definiuje przy tym pojecia ,btad wobliczeniu ceny". Niemniej jednak przyjmuje sie, iz btedem
wobliczeniu ceny jest bfgd polegajgcy na przyjeciu niewfasciwych danych do jej obliczenia,
wynikajgcy np. z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego. Tak wiec bigd wobliczeniu
ceny oferty - jak stusznie podniést zamawiajgcy - ma miejsce wowczas gdy wykonawca
oblicza cene oferty inaczej, niz zostafo to ustalone przez zamawiajgcego’ oraz KIO 1643/14 -
wyrok KIO z dnia 26-08-2014 ,Jezeli wykonawca, mimo wytycznych zamawajgcego
podanych

wtresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia, obliczyt cene oferty w sposob btedny,
to nawet gdy jest to cena umowna, ktora nie bedzie stanowifa rzeczywistego wynagrodzenia
wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamdwienia, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy”.

Z kolei jesli chodzi o niezgodnos$¢ tresci oferty z trecig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia to ma ona miejsce w sytuacii, gdy zaoferowany przedmiot, nie
odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamoOwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego. W ocenie
odwotujgcego pominiecie wymaganych w ramach Zestawienia parametréw technicznych,
gwaranciji i szkoleh wymogow oraz jak wyzej wskazujemy w zakresie wyceny niezbednych
dla realizacji przedmiotu zamédwienia pozycji (niebedgcych wyrobem medycznym i
opodatkowanych stawkg podstawowg 23% VAT) zakresu przedmiotu zamowienia pomimo
postawionego przez zamawiajgcego wyraznego wymogu jest niezgodne z trescig SIWZ i nie
zapewnia realizacji catosci zamoéwienia - KIO 585/16 - wyrok z dnia 05-05-2016 ,Ustalenie, ze
tresc oferty nie odpowiada tresci specyfikacji musi wynikac z faktu, Ze oferta nie zapewnia
realizacji przedmiotu zamdwienia w cato$ci - zgodnie z wwmaganiami zamawiajgcego
odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, ktorego zamawiajgcy
oczekuje dla spetnienia uzasadnionych okreslonych w specyfikacji potrzeb."

Jak wskazuje sie w pismiennictwie (Komentarz do art. 89, Pier6g 2017, wyd. 14,
Legalis): ,Oferta nieodpowiadajgca tresci specyfikacji to taka, ktéra jest sporzadzona
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odmiennie, niz okreslajg to postanowienia SIWZ. Odmienno$¢ ta powinna przejawiac sie
przede wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia i Sposobu jego
realizacji. MozZe przejawiac sie tez winnym sposobie sporzgdzenia oferty, niz zgdat
zamawiajgcy, przy czym powinny to by¢ elementy skiadajgce sie na tres¢ oferty, a wiec odnoszace sig do
przedmiotu zamowienia.”

Potwierdzeniem stuszno$ci ww. twierdzer odwotujgcego sa réwniez uksztattowane
w tym zakresie poglady wyrazane w orzecznictwie. | tak przyktadowo w wyroku z dnia 26-01-
2017, sygn. akt KIO 11/17 stwierdzono, ze niezgodnos¢ ,dotyczyc¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu
wyraZenia, opisania i potwierdzenia zakresu bgdz jakosci zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére
réwniez tradycyjnie
sg pomieszczane w SIWZ); a takze moZlive by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ".
Powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego, moze by¢ rowniez odbierane jako zaniechanie
ustalenia wiasciwego zakresu tresci ztozonej przez VAN-TEC oferty. Zgodnie bowiem
z orzeczeniem 2006/16 - wyrok KIO z dnia 03-11-2016 ,zamawajgcy, 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 Zrédfa.” Takiego ustalenia Zamawiajgcy w przedmiotowej
sprawie zaniechat.

Ad. 2
Niezaleznie od powyzszej oceny istniejacego stanu faktycznego, odrebnej i
niezaleznej analizie odwotujgcy twierdzi, iz zamawiajgcy powinien podda¢ zasadnos¢ i



mozliwo$¢ zaoferowania realizacji przedmiotu zamoéwienia za cene ofertowg wskazang przez
VAN-TEC. Powyzsze nabiera zupeinie dobitnego znaczenia, jesli wezmie sie pod uwage
tred¢ art. 90 ust. 1 w brzmieniu po nowelizacji przepiséw prawa zamoéwien publicznych, ktére
weszly w zycie

w dniu 28.07.2016 r. Zgodnie ze znowelizowang trescig art. 90 ust. 1 ,Jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watplino$ci zamawiajgcego co do moZliwo$ci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi

z odrebnych przepiséw, zamawajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztozenie
dowoddw (...)” Nowelizacja wyrazny nacisk ktadzie réwniez na czesci sktadowe z punktu
widzenia oceny razgco niskiej ich wartosci w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Powyzsze
zestawienie formalnych wymogéw wynikajgcych z obowigzujgcych przepisow prawa oraz zaoferowanej ceny
determinuje konieczno$¢ podjecia rozwazan po stronie Zamawiajgcego

i podjecia stosownych dziatan z punktu widzenia zaoferowania ceny ponizej kosztow
wytworzenia. Zaniechanie w tym zakresie w oczywisty sposob stoi w sprzecznosci

z ww. przepisami. Potwierdzeniem zasadno$ci przedstawianych przez Odwotujgcego
pogladow jest najnowsze orzecznictwo KIO. | tak przyktadowo w wyroku KIO 519/17 - wyrok
KIO z dnia 03-04-2017 wskazano: ,W przepisie art. 90 ust, 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) mowa jest o istotnoSci
czesci sktadowych ceny oferty dla tej ceny, chodzi wiec o istotno$c z punktu widzenia
cenotworczego. Zasadne jest zatem odnoszenie wartosci danej czesci sktadowej do ceny
ogotem.”

O ile ustawodawca nie zdefiniowat pojecia razgco niska cena, to jednak w Swietle
ugruntowanego orzecznictwa i dorobku doktryny, nalezy uznac, ze ceng razaco niskg jest
cena nierealistyczna, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposob i
ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamoéwienia ponizej kosztéw wiasnych wykonawcy,
niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. W orzecznictwie wskazywano, iz o
cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieopfacalne. Razgco niska
cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych.

W ocenie odwolujgcego tak nalezy oceni¢ cene zaoferowang przez VAN-TEC
w wysokosci 339.290,00 zt netto, w stosunku do wyceny pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu jak rowniez z punktu widzenia oszacowanej warto$ci przedmiotu
zamowienia, w tym réwniez z punktu widzenia tego, ze oferta mogta nie zawiera¢ elementéow
sktadajgcych sie na zakres przedmiotu zamdwienia, ktore nie mogty by¢ traktowane jako
wyroby medyczne, czego dowodem bytoby zastosowanie do zaoferowanej ceny - wg.
oswiadczenie VAN-TEC - wylacznie stawki 8% VAT, jak dla wyrobu medycznego z
pominieciem kosztow dotyczgcych pozostatych wyrobdw niemedycznych.

Wycena wymienionych powyzej pozycji cenotwdrczych, 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, wytacznie
po to aby "wykorzystujgc matematyczne zaleznosci otrzymaé najwyzszg punktacje narusza
dobre obyczaje kupieckie.” - KIO 2038/16 - wyrok KIO z dnia 14 listopada 2016 roku. Powyzsze, stuszne spostrzezenie
KIO ma o tyle istotne znaczenie, ze zastosowanie przez
wykonawce VAN-TEC nieuzasadnionej i nierealnie niskiej wartosci — poprzez brak
uwzglednienia
w wycenie czesci zakresu przedmiotu zamowienia (np. licencje DICOM) lub zaoferowanie ich
za 0 zt tj. za pozycje nie bedgce wyrobem medycznym, dla ktdérego z zasady przyjmowana



jest stawka podstawowa podatku VAT tj. 23% stawia w uprzywilejowanej pozycji tego
wykonawce i pozwala na osiggniecie nieuprawnionej przewagi w ramach kryteriow oceny
ofert powyzsze potwierdzono réwniez w wyroku z dnia 8 grudnia 2017 roku sygn. akt KIO
2475/17. Poza tym z punktu widzenia obowigzku doliczenia stosownej stawki podatku VAT
do podanej wyceny - dla celéw poréwnania ofert, powyzsza sytuacja faktyczna nie
doprowadzi do realnej mozliwosci poréwnania tych kosztow, albowiem wynoszg one 0 zt. Po
drugie samo ewentualne przeniesienie kosztéw niewycenionych pozycji do pierwszej/gtéwnej
pozycji daje mozliwos¢ doliczenia przez tego wykonawce stawki 8% dla wszystkich kosztéw i
wyceny skiladajgcych

sie na ceng oferty, co rowniez w uprzywilejowany, ale niezgodny z przepisami ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji preferuje tego wykonawce. Ponadto zaniechanie
zamawiajgcego w zakresie dokonania oceny przedmiotowej sytuacji potwierdza nierowne
traktowanie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu. Potwierdzeniem zasadnosci
powyzszych twierdzen TIMKO jest dodatkowo wyrok KIO 2380/16 - wyrok KIO z dnia 2
stycznia 2017, w ktérym wskazano, ze ,Wybieranie przez zamawiajgcego w toku oceny ofert,
ktdére postanowienia SIWZ bedzie uwzgledniat, a ktore nie, zmtaszcza w sytuacji, gdy w
odniesieniu do czesci ofert zamawiajgcy uwzglednia wszystkie postanowienia SIWZ, a w
odniesieniu

do pozostatych ofert jedynie niektore z nich, stanow nierdwne traktowanie wykonawcow i
godzi w uczciwg konkurencje. Powofane zasady wymagajg bowiem stosowania jednakowych
miar, wtym przypadku postanowien SIWZ w catosci, do wszystkich wykonawcdw biorgcych
udziat

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.”

W konsekwencji ustalenie za realizacje czesci wskazanych pozycji wycenionych na 0 zt

w oderwaniu od czynnikdw rynkowych, pracochtonnosci, rzeczywistych kosztow, jedynie w
celu uzyskania mozliwie najwiekszej liczby punktéw, ktére to dziatanie moze eliminowaé
konkurentow sporzadzajgcych oferty w sposéb nalezyty, zgodny z wymaganiami SIWZ, jest
dziataniem naruszajgcych dobre obyczaje i przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

10

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. Wskazac przy tym nalezy, Ze jedng z przestanek uznania dziatania
za czyn nieuczciwej konkurenciji jest bowiem jego sprzeczno$¢ z dobrymi obyczajami (tak: SN
I CKN 89/01). Jednoczes$nie, 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 dziatar objetych
klauzulg generalng, zawartg w art. 3 ust. ZNKU, tre$¢ danego dziatania nie ma znaczenia
decydujgcego” (tak: SO w Poznaniu sygn.. akt. X Gc 19/07. Powyzsze zasady potwierdza
rowniez stosowne orzecznictwo KIO. | tak przyktadowo, nalezy wskaza¢ na orzeczenie o
sygn. akt KIO 1934/12, w ktérym stwierdzono: ,Odwotujacy przypisujgc poszczegdinym z
ustug inne wartosci

niz rzeczywiscie winny by¢ im przypisane, tak skonstruowat cene swojej oferty, Zze dziatanie
to dato mu mozliwo$¢ zdobycia przewagi konkurencyjnej i w konsekwencji pozwolitoby

na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. O ile dziatanie odwotujgcego nie "petnia wprost
przestanek zadnego ze stypizowanych czynow nieuczciwej 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 z "specyfikowanych przepiséw,
powstaje uzasadnienie dla ich oceny w swietle unormowan art. 3 ust. 1 ustawy okreslajgcego
uniwersalng postac czynu nieuczciwej konkurencji. W my$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. Okolicznoscig przesgdzajgca
0 hagannosci postepowania odwotujgcego w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie
powotanego przepisu jest wiec ,manipulowanie” proporcjami poszczegolnych ustug,

a wkonsekwencji ich ceng i wkonsekwencji ceng oferty, aby otrzymac przedmiotowe
zamOdwienia. PoniewaZ takie dziatanie zagraza niewatplivie interesom innych wykonawcow;,
ktérzy prawidfowo skalkulowali ceny za poszczegolne ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego i znaleZli sie w gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny ich ofert,



niewgtplivym jest Ze dziatanie odwotujgcego utrudnito im dostep do rynku, mimo
zaoferowania wykonywania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ.”

Powyzszy, co prawda obszerny cytat, w pelni oddaje tto powstatej sytuacii faktycznej
w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie TIMKO, Zamawiajgcy zaniechat rozwazan
i odpowiednich dziatann w wyzej wymienionym kontekscie.

Ad. 4
11

W konsekwencji powyzszych wywodéw, réwniez poinformowanie o dokonaniu wyboru
VAN-TEC jako oferty najkorzystniej, byto nieprawidtowe i powinno by¢ zmienione.

Dnia 18 grudnia 2017 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystapienie
po stronie zamawiajgcego wykonawca VAN-TEC MEDICAL s.r.o. z Ostrawy — zwany dalej
przystepujacym, wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ zamawiajgcego.

Na posiedzeniu, zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej nie
zgodzit sie z zarzutami podniesionymi przez odwotujgcego w odwotaniu.

W wyniku pisemnej odpowiedzi zamawiajgcego, odwotujacy cofngt zarzut dotyczacy
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. Ustawy Pzp, w zakresie niezgodnosci oferty przystepujgcego
z treScig SIWZ w zakresie braku spetnienia parametru technicznego dotyczgcego
powiekszenia 1,2x oraz 2x.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie, oraz oswiadczen

i stanowisk Stron i uczestnika poste powania odwolawczego Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zmianami; dalej: ,Pzp’
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato wniesione do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 14 grudnia 2017 roku wobec czynnosci Zamawiajacego z dnia

8 grudnia 2017 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania
Zamawiajgcemul.

”

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, Izba podaje podstawy prawne z przytoczeniem przepisow
prawa odnos$nie rozstrzygniecia zarzutow odwotania podnoszonych przez Odwotujgcego:
Ustawa Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”):
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Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i przejrzystosci.

Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac

od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany wjej tresci.

Art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp — W postepowaniach o udzielenie zamowienia na dostawy lub
ustugi zamawiajgcy nie moze odrzucic oferty wariantowej tylko dlatego, Ze jej wybor
prowadzitby do udzielenia zamowienia na ustugi, a nie zamdwienia na dostawy, albo do



udzielenia zamoéwienia na dostawy, a nie zamoéwienia na ustugi.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - W postepowaniach o udzielenie zamowienia na dostawy lub
ustugi zamawiajgcy nie moze odrzucic oferty wariantowej tylko dlatego, Ze jej wybor
prowadzitby do udzielenia zamoéwienia na ustugi, a nie zamdwienia na dostawy, albo do
udzielenia zamowienia na dostawy, a nie zamowienia na ustugi.

Art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamoéwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3;

6) zawiera bfedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - JeZeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watplino$ci
zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZzenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu, wszczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzar technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r.

o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz.
1265);

13

Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Art. 92 ust. 1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcdw o:

1) wyborze najkorzystnigjszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jeZeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy,
ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
Zamieszkania
i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty,
a takze punktacje przyznang ofertom wkazdym kryterium oceny ofert i {aczng punktacje,

2) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a wprzypadkach, o ktérych mowa wart. 89 ust. 4 i 5, braku rownowazno$ci lub braku
Spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

4) wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ale nie zostali zaproszeni
do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupéw,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupéw,

7) uniewaznieniu postepowania

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Izba ustalita

Zamawiajgcy - Wojewodzkie Wielospecjalistyczne Centrum Onkologii i Traumatologii im. M.
Kopernika w todzi prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na zadanie
pn. ,Dostawa systemu do Srédoperacyjnej radiografii wycinka tkanek dla Wojewddzkiego
Wielospecjalistycznego Centrum Onkologii i Traumatologii im. M. Kopernika w todzi”.
W formularzu oferty, (zatgcznik nr 2 do SIWZ) zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy podali
cene za ofertowany przedmiot zamoéwienia, ktéra uwzglednia wszystkie koszty wykonania
zamowienia.
W postepowaniu zostaty zlozone dwie oferty: [
oferta nr 1 ztozona przez Timko Sp. z 0.0. ul. Syrokomli 30, 03-335 Warszawa z oferowang
ceng w wysokosci: 607.005,00 zt, okres gwarancji 24 miesigce;
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[ oferta nr 2 ztozona przez VAN-TEC s.r.o. Salounowa 470/38, 703 000 Ostrava-Vitkovice
Republika Czeska z oferowang cena: 339.290,00 zt, okres gwarancji 36 miesiecy.

W tresci SIWZ punkt XX zamawiajgcy ustanowit nastepujgce kryteria oceny ofert:
[l cena — 60%
[ jakos¢, parametry techniczne — 30% (1

okres gwarancji — 10%.

Pismem z dnia 8 grudnia 2017 roku zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,
za ktdrg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce Van-Tec Medical s.r.o. z Ostravy.

Izba zwazyta.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz pkt 6) ustawy Pzp, poprzez
bezzasadne i niezgodne z ustawg zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego VAN-TEC,
pomimo

ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu,
Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego.

Zgodnie z zapisami SIWZ — zatgcznik nr 2A ,Zestawienie Parametrow Technicznych,
Warunkéw Gwarancji Oraz Szkolen” zamawiajacy wymagat aby system do $rédoperacyjnej
radiografii wycinka tkanek spetniat parametr rozdzielczosci przestrzennej na poziomie min. 20
Ip/mm (poz. 4 zestawienia). W uwagach dotyczacych porametréw oferowanych, zamawiajacy
zawart wymaog, aby wartosci podane w kolumnie ,,odpowiedZ wykonawcy” byty zgodne ze
stanem faktycznym oraz danymi zawartymi w oficjalnym dokumencie przedstawiajgcym dane
techniczne (np. katalog). Zamawiajgcy ma prawo wystgpic do wykonawcow o udzielenie
dalszych wyjasnien niezbednych dla weryfikacji udzielonych odpowiedzi. Przystepujacy,

w ramach rozdzielczosci przestrzennej, w kolumnie: ,Parametry oferowane, potwierdzenie
wykonawcy TAK lub opis parametréw oferowanych/ podac zakresy/ opisac/” udzielit
odpowiedzi: ,TAK, 30 Ip/mm (w trybie powiekszenia)”.

Zamawiajacy w zadnym miejscu SIWZ nie wskazywat w jakim trybie ww. parametr ma zostac
osiggniety, zatem nie wykluczat ani nie preferowat zadnej dostepnej na rynku opcji, w jakiej
parametr ten moze zosta¢ osiggniety. Z zapiséw SIWZ jednoznacznie wynikata koniecznos¢ —
jako warunek techniczny, osiggniecia rozdzielczosci przestrzennej na poziomie min. 20 Ip/mm.
Jezeli oferowany przez przystepujgcego system spetnia powyzszy parametr, to nie sposob
uznac, ze jest on niezgodny z tre$cig SIWZ, skoro nie byto w stosunku do tego parametru
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innych ograniczen. Jezeli przyjac, iz opis powyzszego parametru nie byt precyzyjny i dawat
wykonawcom mozliwo$¢ odmiennej interpretacji (czy chodzi o tryb kontaktowy czy o tryb
powigkszenia), to wobec braku wyraznych okreslen i zastrzezen w SIWZ, nie mozna
wyprowadzaé negatywnych konsekwencji dla oceny oferty przystepujgcego. Ponadto Izba wskazuje, iz zgodnie z
utrwalong linia orzecznicza KIO oraz sgdéw powszechnych wszelkie

niezgodnosci, niejasnosci SIWZ nalezy rozpatrywaé na korzy$é wykonawcoéw, o czym mowa
np. w wyroku Sad Okregowy w Nowym Saczu z dnia 18 marca 2015 roku, sygn. akt lll Ca
70/15 stanowi, iz: ,Zapisy w SIWZ (..) muszg miec charakter precyzyjny i jednoznaczny, a
watplino$ci powstate na tym tle muszg byc¢ rozstrzygane na korzy$c¢ wykonawcy. Obowiqzek
takiego formutowania i ttumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wszystkich wykonawcow przystepujgcych do przetargu (...)”

W zataczniku nr 2A Warunki gwarancji i szkolen, w pkt. 12 zamawiajgcy wymagat:
LLokalizacja gwarancyjnego autoryzowanego serwisu Wykonawcy — wymagany serwis na
terenie RP (adres, adres e-mail, telefon, faks).” Odwolujgcy zarzuca zamawiajacemu, iz tres¢
oferty przystepujacego nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie warunkéw gwarancji i szkolen,
bowiem przystepujgcy wskazat serwis gwarancyjny zlokalizowany na terenie Czech,

a wymogiem SIWZ byta lokalizacja serwisu gwarancyjnego na terenie RP.
W ofercie przystepujgcy wskazat, iz serwis gwarancyjny realizowany bedzie przez



przystepujacego, ktorego siedziba zlokalozowana jest na terenie Republiki Czeskiej, ale osoba
odpowiedzialna a serwis uprawniona jest do wykonywania ustug serwisu na terenie Czech,
Stowacji i Polski. W wyniku wyjasnien z dnia 4 grudnia 2017 roku, udzielonych w trybie art. 87
ust. 1 Pzp, przystepujgcy potwierdzit, iz posiada autoryzowany serws gwarancyjny,
zlokalizowany na terenie RP. Na dowdéd wskazat wpis do Centalnej Ewidenciji i Informacji

o Dziatalniosci Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej dla technika serwisowego Marcina
Jedrzejczaka.

Izba wskazuje, iz z zapisow SIWZ nie wynika, aby zamawiajacy wymagat $wiadczenia ustug
serwisowych przez podmiot, ktéry ma siedzibe na terenie RP, a jedynie aby serwis

byt zlokalizowany na terenie RP. Przystepujgcy wykazat, iz posiada autoryzowany serwis
gwarancyjny, zlokalizowany na terenie RP, w ktérym ustugi serwisowe $wiadczy technik
serwisowy przystepujgcego. Uzyte przez przystepujgcego okreslenie, iz serwis gwarancyjny
Swiadczony bedzie przez ,naszego technika serwisowego” jednoznacznie wskazuije, iz serwis
gwarancyjny Swiadczony bedzie przez samego przystepujgcego. Nie ma zatem w tym
zakresie mowy o podwykonawcy, ktéry nie zostat wskazany w ofercie. Potwierdzajg to rowniez
zapisy zawarte w ofercie przystepujgcego, z ktorej wynika, iz serwis gwarancyjny Swiadczony
bedzie przez VAN-TEC Medical, czyli przez przystepujgcego. Nie doszto zatem do zarzucanej
przez odwotujgcego niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, polegajacej na realizacji
zamobwienia
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z udziatem podwykonawcy, w sytuacji kiedy w ofercie przystepujacy zadeklarowat realizacje
zamowienia bez udziatu podwykonawcy.
Wobec powyzszych zapisow SIWZ oraz oferty ztozonej przez przystepujacego nie sposéb
stwierdzi¢, iz oferta ta nie jest zgodna z treScig SIWZ. W zwigzku z powyzszym, nie potwierdzit sie zarzut niezgodnosci
oferty przystepujgcego
z treScig SIWZ

W zakresie zarzutu dotyczgcego btedu w obliczeniu ceny w ofercie przystepujacego,
z uwagi na brak wyceny wszystkich elementdéw stanowigcych przedmiot zamowienia, Izba nie
podziela argumentac;ji przedstawionej przez odwotujgcego. Trudno zgodzi¢ sie
z twierdzeniem odwotujgcego, iz przystepujacy nie zaoferowat, pomingt w ofercie wycene
ustug i licencji zwigzanych z potrzebg komunikacji urzgdzenia z DICOM (wymog pkt 10-12
Zestawienia parametrow technicznych), lub wyceng ich za ,0 z”, w sytuaciji kiedy zaden
element oferty nie wskazuje, iz przystepujacy nie ujat w cenie oferty i nie zaoferowat
powyzszego zakresu, objetego przedmiotem zamowienia. Wrecz przeciwnie, z tresci oferty
wynika jednoznacznie, iz zakres ujety w pkt 10-12 Zestawinia parametréw technicznych jest
objety ofertg przystepujacego. Zgodnie z zpisami SIWZ (zatacznik nr 2 do SIWZ), w ofercie
nalezato podac tgczne cene za caty system do $rodoperacyjnej radiografii wycinka tkanek,
uwzgledniajgcg wszystkie koszty wykonania zamdwienia. Zadaniem wykonawcy sktadajgcego
oferte nie bylo wskazanie ceny w ujeciu kosztorysowym, z wyodrebnieniem i osobng wyceng
wszyskich elementow cenotworczych, ale podanie jednej ceny fgcznej za caty przedmiot
zamowienia, ktérym jest system do srédoperacyjnej radiografii wycinka tkanek a nie dostawa
poszczegdinych odrebnych elementéw, urzadzen, ktére nie muszg z sobg wspotpracowac.
Przystepujacy ztozyt oferte podajac cene za przedmiot zamowienia, a z treSci ziozonego
do oferty oswiadczenia wynika, iz obejmuje ona wszystie koszty wykonania zamoéwienia.
Przy takiej konstrukcji oferty, nie sposéb zarzuci¢ przystepujgcemu, iz nie ujgt w ofercie
ktéregos
z wymaganych elementow sktadowych. Tym bardziej, iz odwotujgcy nie popart swoich
twierdzen Zzadnym dowodem, wskazujgcym na stuszno$¢ swoich wywoddw. Zgodnie z art. 190
ust. 1 ustawy Pzp Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie
swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.
Odwolujacy twierdzi, iz btgd w obliczeniu ceny jest wynikiem nieprawidtowosci w obliczniu
ceny, z punktu widzenia koniecznosci uwzglednienia, ze w sktad przedmiotu zamowienia
wchodzg wyroby niemedyczne. Zdaniem odwotujgcego trudno przyjac, ze wyroby
niemedyczne wchodzg w zakres przdmiotu zaméwienia i ze zostaty wycenione na ,,0 zf". Jako
wyroby niemedyczne odwotujgcy wskazuje ustugi i licencje ujete w pozycjach 10-12
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Zestawinia parametrow technicznych. W ocenie odwotujgcego wyroby niemedyczne winny by¢
objete stawkg 23%. Skoro cena oferty objeta jest jedng stawkg VAT witasciwa dla wyrobow
medycznych,
bez wyodrebnienia innej stawki VAT dla wyrobéw niemedycznych oznacza to, iz przystepujacy nie ujgt w cenie
oferty elementéw niebedgcych wyrobami medycznymi, co w ocenie
odwotujacego skutkuje bledem w obliczeniu ceny.
Z argumentacjg odwotujgcego nie sposob sie zgodzic.
Izba podziala stanowisko zamawiajacego, iz w analizowanym stanie faktycznym wymagane
w SIWZ oprogramowanie stanowi niezbedne wyposazenie dostarczanego urzgdzenia.
W tym przypadku w Swietle orzecznictwa sgdéw administracyjnych czy interpretacji organow
podatkowych takie oprogramowanie nalezy traktowac jako wyposazenie wyrobu medycznego
podlegajace opodatkowaniu 8% stawka podatku VAT.
W wyroku z dnia 25 lipca 2016 roku Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie, Il SA/\Wa
1686/15, orzekt: ,,Jezeli wyrob medyczny jest sprzedawany ze stawkg 8%, to i z istoty swej
sprzedaz wyposazenia wchodzgcego w skiad takiego wyrobu bedzie objeta takg obnizong
stawkg. Jest to jedna sprzedaz i jedno $wiadczenie. Preferencyjna stawka podatkowa dotyczy
nie tylko wyrobow medycznych, ale i dodatkowego wyposazenia, ktore tworzy z nimi jedng
catosc¢”. W tresci uzasadnienia wyjasniat ,w aspekcie stosowania stawki podatku VAT nalezy
mie¢ na uwadze szerszg definicie wprobu medycznego jaka wynika nie z brzmienia
cvtowanego art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy o wyrobach medvcznvch, lecz z tresci art. 132 tej
ustawy, wedtug ktérego ilekro¢ w przepisach odrebnych jest mowa o wyrobach medycznych,
nalezy przez
to rozumie¢ wyroby medyczne, aktywne wyroby medyczne do implantacji, wyroby medyczne
do diagnostyki in vitro, wyposazenie wyrobow medycznvch, wyposaZenie wyrobow
medycznych do diagnostyki in vitro oraz systemy i zestawy zabiegowe ztoZone z wyrobéw
medycznych. Tym samym zakres rozumienia pojecia ,wyrob medyczny na gruncie innych
ustaw obgjmuie wszystkie grupy wyrobdw wymienione w przepisie art.132 ustawy o wprobach
medycznych,
a nie wytgcznie wyroby sklasyfikowane wart. 2 ust 1 pkt 38 tejze ustawy. Skoro zatem
brzmienie pozycji 105 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku VAT stanowigcym wykaz towaréw
i ustug opodatkowanych preferencyjng stawkg tego podatku obejmuje (bez wzgledu na symbol
PKWiU): ”wyroby medyczne, rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone
do obrotu na terytorium RP, inne niz wymienione w pozostalych pozycjach zatgcznika”
oznacza to, Ze klasyfikujgc produkty wtej pozycji zatgcznika, naleZzy odnosic je do szerokiego
pojecia wyrobu medycznego z art. 132 ustawy o wprobach medycznych, a konsekwencji jesli
dany produkt stanow "wyposazenie wyrobu medycznego” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt. 33
ustawy
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o wyrobach medycznych, to dla celéw podatku VAT winien by¢ uznany jako ,wyrob
medycznych” zgodnie z regutami wyktfadni systemowej zewnetrzney”.
Izba podziela stanowisko zamawiajacego, polegajgca na tym iz wyposazenie wyrobu
medycznego oraz ustuga kompleksowa podlegajg opodatkowaniu stawka wtasciwg dla $wiadczenia gtéwnego, jakg jest
dostawa urzadzenia.
Zatem powyzszy wywod odwotujgcego, wskazujgcy na btgd w obliczeniu ceny nie jest
zasadny.
W zwigzku z powyzszym, nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pk 6 ustawy Ppz,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo iz oferta zawiera btgd
w obliczniu ceny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp, wzglednie art. 89 ust. 1
pkt. 4 Pzp oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego.

Zamawiajacy nie byt zobligowany do zwroécenia sie do wykonawcy o wyjasnienie ceny lub
kosztu lub ich istotnych czesci skladowych w tybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem aby
mozna byto powota¢ na przywotany artykut, konieczne sg watpliwosci co do mozliwosci



wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych porzepiséw oraz podejrzenie, co do tego, Zze sg one razgco niskie. W zakresie
istotnych czesci sktadowych, trudno oceni¢ Ze sg one razgco niskie, skoro zamawiajgcy nie
wymagat odrebnej ich wyceny. Cena za poszczegolne elementy skiadowe oferty miata by¢
ujeta w ogolnej cenie oferty, obliczonej dla catego przedmiotu zamowienia. W zakresie
wyjasnienia ceny oferty jako razgco niskiej, Zamawiajgcy zobowigzany byt do zastosowania
art. 90 ust. 1 a ustawy Pzp. Zamawiajgcy wystapit do przystepujacego pismem z dnia 29
listopada 2017 roku z wezwaniem do zt6Zenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
zgodnie z art. 90 ust. 1 a pkt 1i 2 ustawy Pzp. W odpowiedzi na wezwanie, przystepujacy
wyjasnit, iz cena oferowanego urzgdzenia wynosi okoto 90.000,00 USD. Do ceny urzgdzenia
zostata doliczona warto$¢ dostawy, montazu, instalacji, uruchomienia urzgdzenia oraz
przeszkolenia personelu. £gcznie cena oferty wynosi¢ bedzie okoto 94.490,00 USD, co
przystepujacy potwierdzit oSwiadczeniem ztozonym przez Dyrektora ds. Relacji z Klientem
producenta Kub Technologies. Ponadto, przystepujacy wykazat, iz takie samo urzgdzenie
zaoferowat w innym przetargu za cene 371.290,00 PLN,

co potwierdza iz cena podana w ofercie przetargowej jest ceng realng, mozliwg do
zaoferowania oraz nie stanowi ceny ponizej kosztéw. Przestanki te uzasadniajg ocene
dokonang przez zamawiajgcego, iz zaoferowana przez przystepujacego cena, nie stanowi
ceny razgco niskiej. Zatem jej ztozenie nie stanowi rowniez czynu nieuczciwej konkurenciji.
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W zwigzku z powyzszym nie potwierdzit sie zarzut stawiany przez odwotujgcego w
powyzszym zakresie.

Co do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 oraz 92 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez poinformowanie
o dokonaniu wyboru VAN-TRC jako oferty najkorzystniejszej, podczas gdy zamawiajgcy
powinien dokona¢ odrzucenia ww. oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej, lzba uznaje zarzut
za niezasadny. Stwierdzajgc, iz wybor oferty przystepujgcego zostat dokonany zgodnie

z prawem zamowien publicznych zarzut nalezato oddalic.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem zamawiajacy
przeprowadzit postepowanie w sposbdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rbwne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

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 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: ........ccvovviriieiriircirc i cercercen e
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