Sygn. akt: KIO 1532/18

WYROK

z dnia 21 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2018 r. przez wykonawce IntraOp

Europe GmbH w Dusseldorfie (Niemcy) w postepowaniu prowadzonym przez Szpital

Uniwersytecki w Krakowie

przy udziale wykonawcy TMS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3
oraz art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), poprzez brak odrzucenia oferty

przystepujacego jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene i nakazuje zamawiajgcemu

- Szpitalowi Uniwersyteckiemu w Krakowie - uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy TMS Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i dokonanie ponownej oceny ofert;

2. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala;
3. kosztami postepowania obcigza Szpital Uniwersytecki w Krakowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez IntraOp Europe GmbH w
Dusseldorfie (Niemcy) tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie na rzecz TMS Spéiki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnhika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami), na niniejszy wyrok,
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa



Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Sygn. akt: KIO 1532/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital Uniwersytecki w Krakowie - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe aparatu do radioterapii Srédoperacyjnej wraz
z instalacja, uruchomieniem i szkoleniem personelu.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwang dalej
ustawg P.z.p.

W dniu 3 sierpnia 2018 roku wykonawca IntraOp Europe GmbH w Dusseldorfie
(Niemcy) - dalej: odwolujgcy - wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego oraz
zaniechan przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorych byt on obowigzany z mocy ustawy,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., tj. naruszenie zasady uczciwej konkurenc;ji i rownego
traktowania wykonawcow poprzez trzykrotne zwracanie sie przez zamawiajgcego o
wyjasnienia z uwagi na razgco niskg cene, po raz ostatni 16 lipca 2018 roku, a zatem po
wyroku KIO z dnia 9 lipca 2018 roku, sygn. akt: KIO 1253/18, dotyczgcego niniejszego
zamowienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3i 4, art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez brak
odrzucenia oferty TMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej takze: TMS lub przystepujgcy),
jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene oraz ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji

Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) odrzucenie oferty TMS ze wzgledu na fakt, ze zawiera razgco niskg cene oraz ze jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

3) nakazanie rozstrzygniecia postepowania oraz dokonania wyboru oferty z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz zgodnie z zachowaniem zasad okre$lonych w
ustawie P.z.p., w szczegolnosci uczciwej konkurencii;

4) zwrot kosztéw postepowania zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz.U. z 2014 r. poz. 964) oraz rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41, poz. 238).

Odwolujgcy wnibst o dotgczenie do akt niniejszego postepowania akt postepowania
odwotawczego o sygnaturze KIO 1253/18 zakonczonego wyrokiem Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 9 lipca 2018 roku, dotyczgcego tego samego zaméwienia, celem wziecia
pod uwage przez KlO faktéw znanych KIO z urzedu w rozumieniu art. 190 ust. 5 ustawy P.z.p.,
wynikajgcych z akt ww. postepowania, w szczegolnosci w zakresie tresci odwotania
odwotujgcego z 25 czerwca 2018 r. i dowoddw przedstawionych przez odwotujgcego w ww.
odwotaniu na okolicznos¢, ze oferta TMS zawiera razgco niskg cene, co czyni koniecznym jej
odrzucenie, tresci oferty TMS i odwotujgcego.

Odwolujgcy podniést, ze oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu i spetnia



wszystkie wymogi zawarte w specyfikaciji istotnych warunkéow zaméwienia (s.i.w.z.). W Swietle
kryteriow okreslonych w s.i.w.z. oferta odwolujgcego powinna by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Pozbawienie uzyskania zamowienia przez odwotujgcego poprzez wybor
oferty TMS naraza go na szkode w postaci utraty mozliwosci realizacji zamowienia oraz utrate
wynikajgcego stad przychodu.

W zakresie zarzutu pierwszego odwotujgcy podniést, ze wykonawca TMS w toku
postepowania podzielonego na dwa etapy, tj. skladania ofert oraz aukc;ji elektronicznej ztozyt
oferte z ceng: 6 278 661,00 zt brutto, ktéra w wyniku aukcji elektronicznej obnizyt na
3 280 000,00 zt brutto, ktdra stanowi zaledwie 52,24% pierwotnie zaoferowanej ceny oraz
51,30% kwoty, ktorg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia. Co wiecej,
stanowi ona zaledwie 51,36% szacunkowej catkowitej warto$ci zamodwienia.

Zamawiajacy pismem z dnia 7 czerwca 2018 r. zwrocit sie o wyjasnienie (w tym
zlozenie dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny tj. czy w ofercie TMS nie znajduje sie razgco
niska cena lub jej czesci sktadowe nie sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Pismem z dnia 27 czerwca 2018 roku zamawiajacy zwrocit sie o drugie wyjasnienie
proszac o poszerzenie zakresu informacji przekazanych zamawiajgcemu, precyzujgc zakres
oczekiwanego poszerzenia.

Wreszcie pismem z dnia 16 lipca 2018 roku Zamawiajgcy zwrocit sie po raz trzeci o
wyjasnienia, w sposob nieuprawniony motywujac to kolejne zgdanie wyrokiem KIO z
9.07.2018, z ktérego zdaniem Zamawiajgcego miatyby wynika¢ zalecenia dla Zamawiajgcego,
co do dalszego postepowania (...).

Odwotujgcy podnidst, ze trzykrotne zwracanie sie przez zamawiajgcego o wyjasnienia
potwierdza, ze postepowanie zamawiajgcego narusza art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., zgodnie z
ktérym ,Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci”.

Odwotujgcy przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok z
28.4.2017 r. sygn. akt: KIO 686/17 KIO, wyrok z dnia 4 grudnia 2017 roku, sygn. akt: KIO
2411/17 i inne.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zwrdcenie sie po raz trzeci o wyjasnienia dowodzi, ze TMS
sp. z 0.0. nie sprostat spoczywajgcemu na nim obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Nadto zwracanie sie pod raz trzeci o wyjasnienia dowodzi, ze
celem zamawiajgcego byto poszukiwanie uzasadnienia dla nie odrzucania oferty TMS, ktéra
Z uwagi na razgco niskg cene powinna zosta¢ odrzucona. Tym samym, swoim dziataniem
zmierzajgcym do poszukiwania takiego uzasadnienia, zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p., albowiem tego rodzaju dziatanie jest nie do pogodzenia z obowigzujacg
zamawiajgcego wynikajgcg z tego przepisu zasadg proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wskazat, ze w niniejszym postepowaniu nie byto uzasadnienia do
zwracania sie po raz trzeci o wyjasnienia i nie wynikato to z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 9 lipca 2018 roku, sygn. akt KIO 1253/18, zatem na skutek zwrocenia sie przez
Zamawiajgcego po raz trzeci o wyjasnienia doszto do naruszenia wskazanych na wstepie
przepisdw oraz zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji w sposaob, ktdry ma wplyw
na wynik postepowania oraz naruszajacy interes odwotujgcego.

W zakresie zarzutu drugiego odwotujgcy podtrzymat przedstawione w odwotaniu z dnia
z dnia 25 czerwca 2018 roku i zatgcznikach do niego w sprawie KIO 1253/18 zakonczonej
wyrokiem z 9 lipca 2018 roku stanowisko i argumentacje przemawiajgcg za koniecznoscig
odrzucenia oferty TMS sp. z 0.0. jako zawierajgcej razgco niskg cene. Tres¢ trzecich juz
wyjasnien TMS, z 18 lipca 2018 roku, potwierdza, ze oferta TMS zawiera razgco niskg cene,
co powinno skutkowac jej odrzuceniem na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p., czego
zamawiajgcy btednie nie uczynit, a nie jej wyborem.

Odwotujgcy wskazat, ze trzecie wyjasnienie TMS, z dnia 18 lipca 2018 roku, wbrew
zawartemu w nich o$wiadczeniu, nie zawiera zadnych ,dowodéw”, w tym dowodoéw na to, ze



cena nie jest razgco niska. Wbrew zawartemu w nich o$wiadczeniu, nie zawierajg tez
~Szczegdlowej kalkulacji cenotworczej’. Jest ono ogdlnikowe i nierzeczowe, albowiem nie
zawierajgce wskazania podstaw kalkulacji oferty. Najistotniejszg pozycjg w niniejszym
postepowaniu jest niewatpliwie sprzet. Jednak koszt sprzetu nie jest wskazany, albowiem
wskazana w wyjasnieniach pozycja ,koszt sprzetu” zawiera tez ,koszt wyposazenia
dodatkowego, transportu, ubezpieczenia na czas transportu, instalacji, marzy minimalnej”.
Cena, czy tez koszt nabycia przez TMS samego urzgdzenia (akceleratora), nie zostata przez
TMS wskazana.

W ocenie odwotujgcego, eksponowane przez TMS czynniki, ktére miaty wptyw na
wysokos¢ kosztu serwisu i dostawy o tyle sg bez znaczenia, ze zasadniczym kosztem jest
koszt sprzetu, a nie jego serwisu wynoszacy jedynie 21.168 zt brutto czy dostawy, ktory tez
jest nieznany. Tym niemniej i niezaleznie od powyzszego czynniki sg wskazane ogdlnikowo.
Okolicznos¢, ze system miesci sie w windzie jest bez znaczenia, nie wiadomo jak ma wptywac
na cene. To samo dotyczy posiadania rzekomo najlepszych w swojej klasie rozwigzan. Jak
wskazano, koszty serwisu sg znikome, wiec akcentowanie czynnikow sktadajacych sie na
serwis jest bez znaczenia. Twierdzenia za$s o systemie polityki jakosci sg zbiorem
gotostownych deklaraciji nie wskazujgcych jak sie ona przeklada na cene, a przede wszystkim
bez znaczenia, albowiem zasadniczym czynnikiem cenotworczym jest w tym postepowaniu
cena urzgdzenia, a TMS urzadzenie kupuje od producenta, ale nie wskazuje wysokosci tej
ceny. Opisywana przez TMS polityka jakosci nie zawiera wyliczenia jej wptywu na wysokos¢
oferty, zatem jest bez znaczenia.

W zakresie dotyczagcym czynu nieuczciwej konkurenciji, odwotujgcy podnidst, ze
eksponowany przez TMS juz w pismie z dnia 11 czerwca 2018 roku fakt pozostawania
wytacznym dystrybutorem na Polske sprzetu Sordina IORT Technologie S.p.A, co ma
umozliwi¢ TMS ztozenie przedmiotowej oferty, uzasadnia zarzut dopuszczenia sie przez TMS
czynu nieuczciwej konkurencji. Fakt pozostawania wytgcznym dystrybutorem na Polske
sprzetu Sordina IORT Technologie S.p.A. oznacza, ze pomiedzy tg spdtkg a TMS zostalo
zawarte zakazane porozumienie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw, ktére z mocy art. 6 ust. 2 jest niewazne,
zatem nie moze by¢ podstawg czy uzasadnieniem dla ztozenia przez TMS. przedmiotowe;j
oferty. Skutkiem bowiem takiego porozumienia jest - jak wskazuje TMS - bardzo atrakcyjna
polityka cenowa z uwagi na fakt, iz jest jedynym dystrybutorem sprzetu S.I.T. - Sordinia IORT
Technologies S.p.A. Jednak ta atrakcyjna polityka cenowa wynika z faktu, ze wtoski producent
sprzetu nie moze go sprzeda¢ na rynek polski innemu podmiotowi niz TMS, co oznacza, ze
TMS ma znaczacy wplyw na cene za jakg kupuje sprzet od producenta, albowiem ma
Swiadomos$¢, ze na rynku polskim producent tego sprzetu nie sprzeda go innemu podmiotowi
niz TMS. TMS dyktuje zatem producentowi warunki zakupu, ograniczajgc tym samym wejscie
na polski rynek innym podmiotom. Powyzsze narusza konkurencje na rynku wtasciwym, a
zatem w Polsce, albowiem na skutek istnienia tego rodzaju porozumienia pomiedzy TMS a
producentem sprzetu Sordina IORT Technologie S.p.A. TMS moze oferowac razgco niskie
ceny, ktérych by nie mogt oferowac, gdyby nie byt jedynym podmiotem w Polsce, ktéry moze
od producenta wioskiego kupi¢ taki sprzet. Z tego wzgledu oferta TMS stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albowiem jest ziozona na skutek zawarcia przez TMS
porozumienia z wioskim producentem sprzetu, zapewniajgcego TMS wytgczno$¢ na polskim
rynku, a tym samym kontrole zbytu i podziat rynkéw zbytu. Z oczywistych wzgledéw czyn ten
narusza interes odwotujgcego albowiem odwotujgcy nie jest zwigzany z innym podmiotem tego
rodzaju porozumieniami, pozwalajagcymi mu w ten sposob wplywac¢ na cene oferowanego
urzadzenia, przez co oferta TMS stanowi czyn nieuczciwej konkurencji gdyz utrudnia
odwotujgcemu dostep do rynku na skutek jej ztozenia wobec zawarcia przez TMS z wioskim
producentem niewaznego porozumienia. Z tych wzgledéw oferta TMS podlega odrzuceniu na
podstawie 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 sierpnia 2018 roku, doreczonej
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2018 roku wniost o:

1. oddalenie odwotania w catosci,

2. obcigzenie odwolujgcego kosztami odwotania,

3. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego uzasadnionych kosztow
postepowania odwotawczego, zgodnie z przedstawionymi na rozprawie dokumentami
ksiegowymi.



Zamawiajacy podkreslit, ze na etapie przygotowywania przedmiotowego postepowania
przetargowego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, zwrécit sie do
odwotujacego i przystepujgcego jako jedynych znanych mu podmiotow majgcych mozliwosé
realizacji i wskazania wartoSci przedmiotowego zamdwienia, celem okre$lenia szacunkowej
warto$ci zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym szacunkowa catkowita warto§¢ zamoéwienia
okreslona zostata na kwote 5 913 143,63 zt netto (ok. 6 386 195 zt brutto). Ostatecznie
zamawiajgcy na realizacje przedmiotu zamowienia przeznaczyt kwote 6 394 000,00 zt brutto.
Kwota szacunkowej warto$ci zamoéwienia byta wynikiem odpowiedzi udzielonych przez
odwotujacego i przystepujgcego. Majac na uwadze, iz odwotujacy i przystepujacy sa
podmiotami profesjonalnie dziatajgcymi na rynku, aktywnie uczestniczgcymi w
postepowaniach przetargowych, zmierzajgcymi do uzyskania zysku, z wysokim
prawdopodobienstwem mozna stwierdzi¢, iz wskazane przez spdtki ceny uwzgledniaty
margines na obnizenie ceny i z catg pewnoscig nie stanowity minimalnej kwoty pozwalajgcej
na realizacje przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy podniost, ze pismami z dnia 7 czerwca 2018 roku oraz 26 czerwca 2018
roku wezwat wykonawcédw do ztozenia stosownych wyjasnieh. Zaznaczyt, iz ostateczna cena
zaoferowana przystepujgcego jest wyzsza niz oferta odwolujgcego, w zwigzku z czym cena
catkowita oferty nie jest nizsza od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W
odpowiedzi na ww. wezwania zamawiajgcy otrzymat wyczerpujgce odpowiedzi
przystepujacego, ktore ze wzgledéw obiektywnych nie budzity watpliwo$ci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia. Przystepujacy w udzielonych odpowiedziach powotat sie
na okolicznosci, ktére wskazujg na mozliwos¢ prawidtowego wykonania przedmiotu
zamowienia. Przystepujgcy odwotat sie do wiasnego zaplecza technicznego, systemu
zarzgdzania jakoscig usprawniajgcego organizacje pracy, postugiwanie sie¢ wtasnymi
pracownikami przy realizacji przedmiotu zamdwienia co w sposdb oczywisty i nie wymagajacy
dodatkowych wyjasnieh pozwala na obnizenie kosztoéw realizacji przedmiotu zaméwienia.
Nadto przystepujgcy wskazat na warunki techniczne oferowanego sprzetu tj. na mobilno$¢
sprzetu co czyni wszystkie czynnosci zwigzane z jego transportem i instalacjg znacznie
prostszymi i tanszymi. TMS wykonuje samodzielnie dostawe, instalacje i ustugi serwisowe
oraz gwarancyjne. Postugiwanie sie przez wykonawce wiasnym zasobem osobowym znacznie
ogranicza koszty i pozwala unikng¢ marzy naliczanej przez podwykonawcéw. Na
potwierdzenie powyzszego TMS przedtozyta szereg dokumentdéw stanowigcych zatgczniki do
pisma z dnia 11 czerwca 2018 roku (tj. oSwiadczenie producenta sprzetu — S.I.T.-Sordina
IORT Technologies S.p.A., Certyfikat ISO 9001:2008).

Zamawiajacy stwierdzit, Ze w piSmie z dnia 2 lipca 2018 roku przystepujgcy wskazat
dalsze okoliczno$ci majgce wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Poinformowat, ze
dokonujgc ocen ztozonych przez wykonawcdw wyjadnien, brat pod uwage zaréwno ceny
zaoferowane przez przystepujgcego, jak i odwotujgcego, co w opinii zamawiajgcego nie
wskazywalto na zaoferowanie przez przystepujgcego ceny razgco niskiej nie pozwalajgcej na
realizacje przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy wskazat, ze wyjasnienia zfozone przez spetniaty w opinii zamawiajgcego
wymogi okreslone ustawg P.z.p., a co za tym idzie zamawiajgcy nie poddawat w watpliwos¢,
iz wskazana cena za realizacje zaméwienia ostata okre$lona sposéb rzetelny i wiarygodny
oraz jest realna i nie powoduje obawy co do mozliwo$ci poprawnej realizacji zaméwienia.
Trzecie wezwanie do udzielenia wyjasnien skierowane do przystepujgcego spowodowane byto
daleko idgca ostrozno$cig oraz sui generis interpretacjg wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 9 lipca 2018 roku, wydanego w postepowaniu prowadzonym pod sygn. KIO 1253/18. W
ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajacy prawidtowo ocenit, ze mimo braku ofert
cenowych, przystepujacy nie uchylit sie od obowigzku wskazania na czynniki korzystne dla
niego ksztaltujgce cene i fakt istnienia tych czynnikow udowodnit. Tym samym, w ocenie Izby
nie mozna uzna¢ ztozonych wyjasnien za nieztozone, gdyz odnoszg sie do rzeczywistej
okolicznosci, ktéra moze mie¢ wplyw na ceng, jak réwniez udowadniajg istnienie tej
okolicznosci. Zamawiajacy kierowat sie twierdzeniem zawartym w uzasadnieniu wyroku
wskazujgcym, iz zaistniata podstawa do ustalenia przez zamawiajgcego brakujgcych
okolicznosci w trybie wezwania do uzupetniajgcych wyjasnien w zakresie kosztéw dostawy jak
i serwisu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze ostrozno$¢ zamawiajgcego wynika réwniez z
niebagatelnych dla zamawiajgcego kwot wystepujgcych w przedmiotowym postepowaniu. Ze
wzgledu na stan finansowy szpitala wszelkie $rodki muszg by¢ wydatkowane ze szczegdlng
rozwagg. Wobec powyzszego zarzut wykonawcy sprowadza sie w zasadzie w tym zakresie
do kwestionowania wykazanej przez zamawiajgcego dbatosci o budzet jednostki oraz
prawidtowosci wydatkowania srodkéw finansowych pozostajgcych w jego dyspozycii.



Zamawiajacy zauwazyt, ze przystepujacy jest wieloletnim kontrahentem Szpitala
Uniwersyteckiego w Krakowie, na podstawie czego wyrazi¢ mozna opinig, iz jest on rzetelnym
wykonawcg i dotychczasowa wspdipraca nie rzutuje negatywnie na wiarygodno$¢ udzielonych
wyjasnien. Bezzasadnym pozostaje zatem twierdzenie odwotujgcego jakoby na skutek
trzeciego wezwania do wyjasnien (pisma zamawiajgcego z dnia 16 lipca 2018 roku) doszto do
naruszenia zasady rownego traktowania Wykonawcow. Zauwazyé nalezy, iz Zamawiajgcy
zwr6cit sie do obu wykonawcow wskazujgc jednoznacznie, iz podjeta czynnos¢ byta wynikiem
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2018 roku. W pismie z dnia 18 lipca 2018
roku, ktore stanowito odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien, o kiérym mowa wyzej,
przystepujacy wskazat kalkulacje cenowa. W opinii zamawiajgcego, przystepujacy na kazdym
etapie postepowania wywigzywat sie z cigzgcego na nim obowigzku udowodnienia, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
wskazujac obiektywne czynniki majace istotny wplyw na wysokos¢ ceny oferty, W
przedmiotowym stanie faktycznym nie sposéb okresli¢ w jaki spos6b czynno$¢ podjeta przez
zamawiajgcego, miataby skutkowac uprzywilejowaniem ktéregokolwiek z podmiotow.

Izba ustalita, co nastepuije:

Szacunkowa catkowita wartoS¢ zamoéwienia okre$lona zostata na kwote 5 913 143,63
zt netto (ok. 6 386 195 zt brutto). Na realizacje przedmiotu zaméwienia zamawiajgcy
przeznaczyt kwote 6 394 000,00 zt brutto.

W przedmiotowym postepowaniu sktadanie ofert podzielone zostato na dwa etapy {j ..

1 | Etap skladanie ofert.

2 |l Etap — aukcja elektroniczna

W postepowaniu ztozono dwie oferty: oferte odwotujacego i oferte przystepujgcego.
Odwolujgcy ztozyt oferte z ceng opiewajaca na kwote 6 136 982,70 zt brutto, z kolei cena oferty
ztozonej przez przystepujgcego wynosita 6 278 661 zt brutto.

W efekcie przeprowadzonej na Il etapie aukcji elektronicznej ceny ofert ksztattowaty
sie nastepujaco:

- Cena oferty odwotujgcego: 3 075 000,00 zt brutto,

- Cena oferty przystepujgcego: 3 287 011,0 zt brutto.

W dniu 7 czerwca 2018r. zamawiajacy wezwat TMS i odwotujacego w trybie art. 90 ust.
1 do ztozZenia wyjasnien z przytoczeniem art. 90 ust. 1 i 2 ustawy.

W dniu 11 czerwca 2018r. TMS odpowiedziat, ze postepowanie bylo dwuetapowe za
zastosowaniem aukcji elektronicznej. Na | etapie ztozono dwie oferty : TMS z ceng 6 278 661
i odwotujgcego z ceng 6 163 982,70 zt brutto. W Il etapie ceny uksztattowaly sie nastepujgco:
odwotujacy brutto 3 075 000zt. (cena oszacowana na podstawie matematycznej kalkulacji) i
TMS 3 287 011,00 brutto. Pierwotna cena TMS uwzgledniata margines na obnizenie ceny w
toku licytacji. Przystgpienia firm byty symetryczne, o czym $wiadczy analiza historii postgpien.
Ostateczna cena TMS jest wyzsza niz odwotujgcego i stanowi bilans sprzyjajgcych warunkéw
cenotworczych wykonania zaméwienia:

1. posiadania wtasnego zaplecza technicznego,

2. posiadania wprowadzonego systemu zarzadzania jakoscia, ktéry usprawnit
organizacje pracy w sposob pozwalajgcy na wzrost wydajnosci pracy pracownikoéw, co
przektada sie na obnizenie kosztéw pracy. Wykonawca jest jedynym dystrybutorem
sprzetu S.I.T. - Sordina IORT Technologies S.p.A na Polske, co powoduje, ze
wykonawca samodzielnie ksztattuje swojg polityke cenowag, a nadto znacznie obniza
koszty przez unikanie konieczno$ci korzystania z po$rednictwa innych podmiotéw, co
ma miejsce w przypadku wiekszosci podmiotéw z branzy.

3. Zatrudnianiu wtasnych pracownikoéw w oparciu o stawki wynagrodzenia nizsze od



stawek dyktowanych przez podmioty zewnetrzne i w ten spos6b zmniejszaniu kosztow
prac w stosunku do kwot ogélnie przyjetych za tego rodzaju zamdéwienia, Pracownicy
wykonawcy TMS Sp. z 0.0. sg osobami wyszkolonymi, zapewniajgcymi wykonawcy
wiasny potencjat w wykonaniu zobowigzania w zakresie serwisu, w tym radioterapii

Srodoperacyjnej. Uprawnienia i doswiadczenie tych pracownikow potwierdzone sg
stosownymi certyfikatami oraz szkoleniami, W konsekwencji wykonawca TMS Sp. z
0.0. nie musi korzystac z potencjatu innych podmiotow w tym zakresie. Pracownicy
otrzymujg wynagrodzenie przekraczajgce minimalne stawki wynagrodzenia wymagane
w okreslonych przepisach prawa.

4. Zaoferowaniu produktu nowego nierekondycjonowanego. Oferowany przez
wykonawce TMS Sp. 0.0. przedmiot zamdowienia - aparat do terapii Srodoperacyjnej
LIAC HWL 12 Mel/ -przez zaawansowane technologicznie rozwigzania producenta jest
oferowany w cenie konkurencyjnej w stosunku do podobnych sprzetéw tego typu
innych wykonawcow. Rozwigzania wykorzystywane w oferowanym systemie wpltywaijg
réwniez w sposob istotny na skrocenie czasu instalacji, co przektada sie bezposrednio
na zredukowanie kosztéw instalaciji.

5. Wykonawca wykonuje samodzielnie dostawe, instalacje ustugi serwisowe i
gwarancyjne oferowanego przez siebie sprzetu- i posiada stosowne certyfikaty i
petnomocnictwa na wylgczne $wiadczenie takich ustug na terenie Polski. W
konsekwenciji koszt oferowanego przez wykonawce TMS Sp. 0.0. sprzetu jest
atrakcyjny cenowo, poniewaz nie zawiera dodatkowych kosztow. TMS Sp. z o.0.
korzysta réwniez z bardzo atrakcyjnej polityki cenowej, z uwagi na fakt, iz jest jedynym
dystrybutorem sprzetu S.I.T. Sordina IORT Technologies SprA., i autoryzowanym
przedstawicielem S.I.T, - Sordina IORT Technologies S.p A ., w Polsce. W
konsekwenciji koszt serwisu skalkulowany w cenie zaoferowanej w niniejszym
postepowaniu, nie zawiera dodatkowych kosztéw podwykonawcédw lub posrednikéw,
bowiem wykonawca TMS Sp. 0.0. kosztoéw takich nie ponosi, postugujgc sie wylgcznie
wiasnym potencjatem lub wspétpracujgc bezposrednio z producentem. Wykonawca
podnosi, iz pracownicy wykonawcy posiadajg stosowng wiedze oraz doswiadczenie
poparte szkoleniami i certyfikatami uzyskanymi od S.1.T. - Sordina IORT Technologies
S.p.A., a w konsekwencji majg mozliwo$¢ wykonania wszelkich prac i czynnosci
serwisowych samodzielnie, w ramach zatrudnienia u wykonawcy, bez koniecznosci
postugiwania sie podmiotami zewnetrznymi lub prowadzenia konsultacji lub
wspotpracy z przedstawicielami producenta lub posrednika.

Powyzsze skutkuje mozliwoscig zaoferowania przez wykonawce TMS Sp. o.o.
konkurencyjnych cen za wykonanie zamowienia.

Jednoczes$nie TMS o$wiadczyt, ze cena brutto oferty zawiera wszelkie niezbedne
koszty realizacji zamdwienia wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia dokonanego przez
zamawiajacego oraz uwzglednia marze zapewniajgcg wykonawcy, firmie TMS Sp. z o.0.
minimalny zysk na poziomie 7%, jak rowniez ustawowe stawki VAT.

Wykonawca TMS Sp. o.0. wskazal réwniez, ze cena wskazana w ofercie nie
przekracza progu 30%, o ktérym mowa w przepisie art. 90 ust 1a ustawy Prawo zaméwien
publicznych, poniewaz jest wyzsza niz ostateczna oferta drugiego wykonawcy, co w
konsekwencji dowodzi, ze cena ta jest rzeczywista i mieszczaca sie w rozsgdnych granicach,
umozliwiajgcych wykonanie zobowigzania. TMS Sp. z o.0.

Do wyjasnien TMS zatgczyt oswiadczenie firmy Sordina IORT, ze TMS jest jej
wytgcznym dystrybutorem i autoryzowanym serwisem na Polske. Zlozyt takze certyfikat ISO
9001:2008.

Zamawiajacy sporzadzit notatke stuzbowa, z ktdrej wynika, ze po zapoznaniu si¢ z
wyjasnieniami ztozonymi przez obu wykonawcéw, uznat je za wiarygodne i wigzgce. Obaj
wykonawcy zakonczyli licytacje elektroniczng na podobnym putapie cenowym, co dodatkowo
uwiarygadnia zaoferowane ostatecznie kwoty i faktyczng warto$¢ sprzetu. Ponadto obaj
wykonawcy w wiarygodny sposob uzasadnili i przedstawili dodatkowe okolicznosci wptywajgce
na zaproponowang cene, ktére zamawiajgcy uznat za racjonalne i pozwalajgce na realizacje
zamoOwienia w sposoéb opisany w s.i.w.z. Na wyniki aukcji wptyw miata takze s.i.w.z., ktéra w
sposob rowny i obiektywny dopuscita obie dostepne na rynku technologie, przez co zmuszono
wykonawcow do konkurowania zwtaszcza w kryterium cenowym.

W dniu 14 czerwca 2018r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach
postepowania i wyborze jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.



W dniu 25 czerwca 2018 roku odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego zarzucajgc mu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., {j. naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p., przez brak
odrzucenia oferty przystepujgcego jako oferty zawierajgcej razgco niska cene.

Odwolujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) odrzucenie oferty przystepujacego ze wzgledu na fakt, ze zawiera razgco niskg cene;

3) nakazanie rozstrzygniecia postepowania oraz dokonania wyboru oferty z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego oraz zgodnie z zachowaniem zasad okre$lonych w ustawy, w
szczegolnosSci uczciwej konkurencii;

4) zwrot kosztoéw postepowania.

W dniu 27 czerwca 2018r. zamawiajgcy zwrécit sie do przystepujgcego pismem o
nastepujgce;j tresci:

»W zwigzku z udzielonymi przez Panstwa wyjasnieniami w zakresie zaistnienia w
Panstwa ofercie przestanek okreslonych w art. 90 ust. 1 a ustawy Prawo zamowien publicznych
prosze o poszerzenie zakresu informacji przekazanych Zamawiajgcemu. Prosze o ztozenie
wyjasnien w zakresie podstaw kalkulacji kosztéw w celu potwierdzenia, ze zaoferowana w
trakcie aukcji elektronicznej cena nie jest razgco niska a obnizenie ceny w stosunku do ceny
wyj$ciowej pozwala na wykonanie zamowienia zgodnie z opisem Zamawiajgcego. Prosze
szczegbtowo wykazacé czynniki wplywajgce na obliczenie zaoferowanej ceny.

Warto§¢ zaméwienia powiekszona o nalezny podatek oszacowana przed wszczeciem
postepowania m.in. na postawie Panstwa oferty rozni sie w znaczgcy sposéb od ceny
zaproponowanej przez Panstwa w trakcie aukcji. Tak znaczgce obnizenie przez Panstwa ceny
w stosunku do warto$ci szacunkowej, powoduje, ze w stosunku do zaoferowanej w
postepowaniu ceny zachodzi domniemanie zaistnienia razaco niskiej ceny. Prosze o
przedstawienie czynnikbw wptywajgcych na zmniejszenie zaoferowanej ceny od momentu
oszacowania dokonanego przez zamawiajgcego do momentu ztozenia przez Panstwa oferty
w trakcie aukcji elektronicznej.”

W dniu 29 czerwca 2018r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
podnibst, ze w dniu 27 maja 2018r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynno$¢ przekazania zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej zgodnie z
whnioskiem odwolujgcego. Zamawiajacy w toku postepowania przetargowego wezwat TMS
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig i IntraOp Europe GmbH do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Ztozone wyja$nienia zdaniem zamawiajgcego nie moga prowadzi¢
do jednoznacznego wniosku, ze zaoferowana przez firme TMS cena zawiera razaco niskg
cene. Zamawiajacy uznat, ze ztozone wyjasnienia nie sg wystarczajgce i wymagaja
sprecyzowania.

Pismem z dnia 2 lipca 2018 roku przystepujacy poinformowat, ze cena ziozonej oferty
na dostawe aparatu do radioterapii Srédoperacyjnej wraz z instalacja, uruchomieniem i
szkoleniem personelu, jest ceng gwarantujgcg nalezyte wykonanie dostawy zgodnie z
wymaganiami zawartymi w s.i.w.z. Wyjaénit, ze kalkulacje kosztéw oparto na:

- cenie aparatu do radioterapii cenie wyposazenia - cenie serwisu
- cenie dostawy, montazu, ubezpieczenia etc.

Przystepujacy wyjasnit, ze cena zaoferowana w trakcie aukciji elektronicznej nie jest
razgco niska, a jej obnizenie w stosunku do ceny wyjsciowej pozwala na wykonanie
zamowienia, zgodnie z opisem zamawiajgcego. Pokrywa ona wszystkie koszty tj.: koszt
aparatu, wyposazenia dodatkowego, dostawy, instalacji, uruchomienia i szkolen, a takze
deinstalacji/ demontazu, przeniesienia, ponownej instalacji/montazu i uruchomienia sprzetu w



nowej siedzibie zamawiajgcego (w szczegolnosci transportu, ubezpieczenia na czas
transportu, prac adaptacyjnych, oraz zawiera zysk).

Przystepujacy poinformowat, ze czynnikami wptywajgcymi na obliczenie zaoferowanej
ceny jest miedzy innymi fakt, ze :

- zaoferowany aparat do radioterapii posiada najlepsze w swojej klasie rozwigzania
technologiczne dla I0eRT.

- Zaoferowany aparat do radioterapii posiada oryginalny projekt, dzieki czemu oferuje
niezwykle mozliwosci, przy kompaktowych gabarytach.

- Zaoferowany aparat do radioterapii posiada cze$¢ jezdna, wazaca 570 kg, co

przektada sie na niezwykle niskie koszty transportu, oraz bardzo niskie koszty catego procesu
zwigzanego z dostawg i instalacjg System miesci sie w windzie, nie wymaga dodatkowych
skomplikowanych instalacji czy adaptacji pomieszczen. Obstuga realizacji zamoéwienia nie
wymaga naktadu pracy wielu os6b, co réwniez znaczgco obniza cene ofertowg. Firma TMS
Sp. z 0.0. dysponuje witasng flotg samochodowg wyspecjalizowanym personelem, wiasnym
zapleczem technicznym i logistycznym. Firma posiada wtasne $rodki finansowe na realizacje
przedmiotu zamowienia.

Przystepujacy podkreslit, ze ze wzgledu na wybrang przez zamawiajgcego procedure zakupu-
aukcja elektroniczna, pierwotna cena uwzgledniata wartoS¢ zaméwienia okres$long przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu. Natomiast nie byta to cena ostateczna i przewidywata duzy
margines. Biorgc pod uwage powyzsze, firma TMS SP, z o0.0. posiada dostepne wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki do wykonywania zamowienia, nie moze by¢ mowy o razgco niskiej cenie
w przypadku oferty TMS Sp. z o0.0.

W dniu 3 lipca 2018r. zamawiajgcy doprecyzowat odpowiedz na odwotanie w ten
sposoéb, ze oswiadczyt, iz uwzglednit w czesci zarzuty odwotania tj. w zakresie wniosku
odwolujgcego o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Jednoczesnie
zamawiajgcy wskazat, ze wnioski zawarte w pkt. 2 i 3 odwotania pozostajg bezprzedmiotowe
wobec powtdrzenia przez zamawiajgcego w dniu 27 czerwca 2018r. czynno$ci wezwania
wykonawcow do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej.

Na rozprawie zamawiajgcy doprecyzowat, ze uwzglednia zarzuty naruszenia art. 91
ust. 1i7 ust. 1 ustawy w pozostatym zakresie wnosi o oddalenie odwotania.

W wyroku z dnia 9 lipca 2018 roku sygn. akt KIO 1253/18 Krajowa Izba Odwotawcza
umorzyta postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 11
art. 7 ust. 1 ustawy przez wybér oferty najkorzystniejszej i naruszenia przez zamawiajgcego
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz oddalita odwotanie w
pozostatym zakresie.

W uzasadnieniu wyroku Izba wskazata, iz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy, przez brak odrzucenia oferty
przystepujacego jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene zostat czesciowo tj. w zakresie
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy uwzgledniony przez zamawiajgcego i uwzglednieniu temu
przystepujacy sie nie sprzeciwiat. Tym samym zarzut w tej czesci nie podlegat rozpoznaniu, a
Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w tym zakresie. Izba ustalita, Zze zamawiajgcy uznat
wyjasnienia przystepujgcego i odwotujgcego za nieSwiadczace o istnieniu ceny razgco niskiej,
jednak na skutek wniesionego odwotania ponowit czynnos¢ badania obu ofert i wezwat
przystepujacego i odwotujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien. Tym samym na moment
orzekania czynno$¢ badania ofert nie zostata zakohczona, a oferta przystepujgcego nie
zostata oceniona. Biorgc pod uwage tres¢ art. 191 ust. 2 ustawy, Izba wydajgc wyrok bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Jednoczes$nie, zgodnie z art. 183 ust.
1 ustawy, w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku. Natomiast nie istniejg przepisy ustawy, ktére nakazywatyby
zamawiajgcemu powstrzymac sie z dokonywaniem innych czynno$ci w postepowaniu czy tez
dokonywaniem czynnosci zaniechanych, czy wreszcie powtarzaniem czynnosci dokonanych
wadliwie. W niniejszej sprawie zatem stan rzeczy ustalony w toku postepowania jest taki, ze
zamawiajacy nie zakonczyt badania ofert i nie przesadzit o ich skutecznosci. Tym samym nie
mozna na moment orzekania rozwazac¢ zaniechania zamawiajgcego, gdyz na obecnym etapie
nie ma ono miejsca. lzba odnoszac sie merytorycznie do postawionego zarzutu ocenita, ze na
rozprawie przystepujgcy w zdaniu koncowym stwierdzit, ze wypracowane w ostatnim roku
warunki wspétpracy z firmg Sordina IORT, w tym marze i udzielane opusty pozwolity
przystepujacemu na zaoferowanie ceny, z ktorg zakonczyt aukcije elektroniczng. Jednoczesnie



jako wyjatkowo sprzyjajace przystepujacemu okolicznosci przystepujgcy podat fakt, iz jest
wytgcznym dystrybutorem i autoryzowanym serwisantem Sordina na rynek Polski. Fakt ten
przez przystepujgcego zostat udowodniony przez ztozenie oSwiadczenia przez producenta
potwierdzajgcego te okoliczno$¢. Faktem jest, Ze przystepujgcy nie przedtozyt jakiejkolwiek
oferty cenowej od Sordina na zaoferowany sprzet, ani kalkulacji kosztéw serwisu, tym samym
niemozliwe byto stwierdzenie, czy rzeczywiscie warunki wspdtpracy pozwalajg
przystepujacemu na realne zaoferowanie ceny. Niemniej jednak zamawiajgcy prawidtowo
ocenit, ze mimo braku ofert cenowych, przystepujgcy nie uchylit sie od obowigzku wskazania
na czynniki korzystne dla niego ksztattujgce cene i fakt istnienia tych czynnikow udowodnit.

T ym samym w ocenie Izby nie mozna uznac ztozonych wyjasnien za nieztozone, gdyz odnoszg
sie do rzeczywistej okolicznosci, ktra moze mie¢ wptyw na cene, jak rowniez udowadniajg
istnienie tej okolicznosci. Tym samym w ocenie Izby stusznie zamawiajgcy doszedt do
przekonania, ze konieczne jest ustalenie, w jaki sposob korzystna dla przystepujgcego
okoliczno$¢ przektada sie na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Zdaniem Izby wyjasnienia w tym
zakresie nie sg golostowne, ale niepeine. Tym samym zaistniata podstawa do ustalenia przez
zamawiajgcego brakujgcych okolicznosci w trybie wezwania do uzupetniajgcych wyjasnienh tak
w zakresie kosztow dostawy, jak i serwisu. Analogiczna sytuacja dotyczy ponoszonych przez
przystepujacego kwestii organizacyjnych zwigzanych z dziatalnoscig przystepujgcego. W tym
przypadku takze przystepujacy wskazat na to, ze korzystng dla niego okolicznoscig jest
wprowadzenie systemu pozwalajgcego na usprawnienie organizacji pracy w sposéb
pozwalajgcy na wzrost wydajnosci pracy pracownikéw. Okolicznos¢ wdrozenia tego systemu
takze udowodnit sktadajac certyfikat ISO i podobnie jak w pierwszym analizowanym przypadku
nie wykazat, jakiego rzedu oszczednosci osigga w zwigzku z przeprowadzonym wdrozeniem.
Ponownie zatem Izba doszfa do przekonania, ze odwotujgcego twierdzenia o posiadaniu
systemu zarzgdzania jako$cig nie byty gotostowne i mogly sie przektada¢ na cene, ale
przystepujacy nie wykazat w jaki sposob nastepuje to przetozenie. Tym samym ponownie
nalezato uznac, ze wyjasnienia zostaty ztozone, ale sg niepeine. W konsekwencji Izba doszta
do przekonania, ze zamawiajgcy prawidlowo ocenit, ze wyjasnienia zostaty ztozone, choé
nieprawidtowo ocenit na moment wnoszenia odwotania, ze sg one wyczerpujgce. Tym samym
na date podejmowania czynno$ci przez zamawiajgcego nie mozna byto uzna¢, ze oferte
przystepujacego nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy. Obecnie jednak taka konstatacja nie ma znaczenia dla wyniku postepowania, ktéry
zostat uchylony przez zamawiajgcego. Biorgc powyzsze pod uwage odwotanie nalezato
oddali¢.

W dniu 16 lipca 2018 roku zamawiajgcy wystat do przystepujgcego pismo nastepujacej
tresci:

»W zwiazku z Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 09.07.2018 r. oraz zwartych w nim
zalecen dla Zamawiajgcego, co do dalszego postepowania w zakresie oceny zaistnienia w
Panstwa ofercie przestanek okreslonych w art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamowien
publicznych, prosze o udzielenie uzupetniajgcych wyjasnien (réwniez o ztozenie dowodow),
dotyczgcych wyliczenia ceny, w tym przedstawienia szczegdtowej kalkulacji cenotwérczej
wraz z czynnikami majgcymi wptyw na jej wysokos¢, w szczegolnosci w zakresie:

— kosztéw dostawy;
— kosztéw serwisu;

— kwestii organizacyjnych zwigzanych z prowadzong dziatalnoScig w tym wprowadzenia
systemu pozwalajgcego na usprawnienie organizacji pracy w sposob pozwalajgcy na wzrost
wydajnosci pracy pracownikéw (...)

Brak wyjasnien w terminie lub dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien wraz ze
zfozonymi dowodami potwierdzajgca, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, skutkowa¢ bedzie odrzuceniem Panstwa oferty.”

Analogiczne pismo zamawiajacy skierowat do odwotujgcego.

Pismem z dnia 17 lipca 2018 roku odwotujgcy o$wiadczyt, ze w catoSci podtrzymuje
swoje stanowisko zawarte w wyjasnieniach, a nadto (mimo, ze KIO w wyroku z dnia 09072018
r. nie zajmowata sie ofertg wykonawcy, lecz ofertg TMS sp. z 0.0.) uzupeiniajgco wskazat, ze
stabilna sytuacja finansowa wykonawcy pozwala mu na pewng elastyczno$¢ w zakresie
oferowanych cen.

Odwotujgcy wskazat, ze wbrew stanowisku zawartemu w pismie zamawiajgcego, KIO
nic sformutowata zalecen wobec zamawiajgcego odno$nie dalszego postepowania. KIO zajeta
jedynie stanowisko, ze stusznie zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze konieczne byly
dalsze wyjasnienia Sto wezwanie wykonawcow do drugich wyjasnien.

W ocenie odwolujacego, nie sposéb odczytywaé wyroku KlO jako przyzwolenie o



zwracanie sie o trzecie juz wyjasnienia co do ceny zaoferowanej przez wykonawcow.
Przeciwnie, wyrok KIO zawierat wskazowki co do oceny drugich wyjasnien ziozonych przez
wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze drugie wyjasnienia, ktére ztozyt przystepujacy majg ponownie
charakter ogdlnikowy, nie zostaty udowodnione, sg niekompletne i (réwniez w kontek$cie
wyroku KIO z dnia 09.07.2018 r.) powinny skutkowa¢ odrzuceniem oferty TMS sp. z 0.0., 0 co
odwotujgcy wniost.

Odwotujgcy stwierdzit, aktualne postepowanie zamawiajacego narusza art. 7 ust.
ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy przygotowuje przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia sposbéb zapewniajgcy zachowanie oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci przejrzystosci”. Jezeli bowiem przyjac, ze wyjasnienia zostaty w ogole
zfozone. jednakze ,byty niepetne to uprawnione mogto by¢ wezwanie wykonawcéw do drugich
wyjasnien co - jak wskazata KIO - zamawiajgcy uczynit. Aktualnie zamawiajgcy winien oceni¢
drugie wyjasnienia, a nie zwracac sie o trzecie. Stusznie bowiem przyjmuije sie w doktrynie i
orzecznictwie, ze zwracanie sie 0 wyjasnienia znajduje swoje granice w zasadzie rownego
traktowania i uczciwej konkurencji.

Pismem z dnia 18 lipca 2018 roku przystepujacy udzielit nastepujacej odpowiedzi:

»W odpowiedzi na pismo NSSU.DFP.271.5,2018.AB z dnia 16.07.2018 r, uprzejmie
informujemy, Zze cena ztozonej oferty przedmiot zamdwienia wraz z Instalacjg uruchomieniem
i szkoleniem personelu wynosi 3.287.011,00 zt brutto. Jest to cena gwarantujgca nalezyte
wykonanie dostawy zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ

Ponizej przedstawiamy dowody oraz szczegbtowg kalkulacje cenotwoérczg wraz z czynnikami
majgcymi wplyw na jej wysokos¢.

Informujemy, ze warto$¢ przedmiotu zamoéwienia zawiera :
koszt sprzetu (w tym koszt wyposazenia dodatkowego, transportu, ubezpieczenia na czas
transportu, instalacji, marzy minimalnej) - 32584832,00 zt brutto

— koszt serwisu;

» obstuge gwarancyjng zawierajgcg koszty dojazdéw oraz przegladéw przez okres 72 miesiecy
(1 xw roku x 7 lat) - 21.168,00 zt brutto

» koszt deinstalacji/ demontazu, przeniesienia, ponownej instalacji/montazu | uruchomienia
sprzetu w nowej siedzibie Zamawiajgcego - 7.011 zt brutto

Czynniki, ktdére miaty wptyw na wysokos¢ kosztu serwisu i dostaw sg nastepujace:

— Wiasciwosci danego sprzetu, w tym jego kompaktowo$¢ zapewniajgca niskie koszty
transportu, oraz bardzo niskie koszty catego procesu zwigzanego z dostawg i instalacja.
System miesci sie w windzie, nie wymaga dodatkowych skomplikowanych instalacji czy
adaptacji pomieszczen. Ponadto aparat do radioterapii posiada najlepsze w swojej klasie
rozwigzania technologiczne dla I0eRT.

— Serwis wiasny, bez kosztéw podwykonawcoéw w zakresie serwisu,

— Dysponowanie odpowiednimi narzedziami serwisowymi, zapleczem logistycznym oraz
wiasng flotg samochodowa.

— Ograniczenie kosztéw poprzez skale dziatalnosci. Prowadzenie w ramach oferowanego
portfela ustug autoryzowanego serwisu kilku czotowych producentéw sprzetu medycznego: fj.
S.|,T. - Sordina IORT Technologies SpA., Canon Medical Systems, Accuray, Raystation, dzieki
czemu firma TMS jest w stanie elastycznie zarzgdzac personelem, co za tym idzie koszt
serwisu rozkiada sie na obstuge urzadzen kilku firm.

Ponadto potwierdzamy, ze firma TMS wprowadzita system polityki jakosci pozwalajgcy na
usprawnienie organizacji pracy, oraz poprawiajgcy wydajnos¢ pracy pracownikow.
Usprawnienia organizaciji, poprawa wydajnosci, sg realizowane dzieki:

procesom zarzgdczym (planowanie strategiczne, operacyjne, przeglady zarzadzania,
organizacje formalng, audyty wewnetrzne | doskonalenie), procesom wspomagajgcym
(zarzadzanie Infrastrukturg i Srodowiskiem pracy, utrzymywanie kompetencii zatogi poprzez
systematyczne szkolenia, zarzgdzanie zasobami ludzkimi, analizowanie danych i nadzér nad
dokumentacja),



— procesom realizowanym na zewnatrz firmy poprzez wspotprace z wykwalifikowanymi
stalymi dostawcami, oraz przede wszystkim Scistg wspdiprace z producentami urzgdzen
medycznych oferujgcymi najnowoczesniejsze rozwigzania techniczne.

Oznacza to, ze polityka jakosci reguluje | usprawnia dziatanie firmy , praktycznie w kazdym
obszarze, poczawszy od zaplanowania strategii, poprzez sprzedaz, oraz realizacje sprzedazy
produktéw.

Polityka jakosci szczegolnie duzg role odgrywa w procesie realizacji sprzedazy, poniewaz
jasno okre$la zasady, procedury oraz narzedzia do site planingu, przeprowadzenia
ewentualnych prac adaptacyjnych, proceséw zakupowych aparatury | wyposazenia,
materiatdw, magazynowania, kwalifikacji dostawcow, poddostawcow, wysyiki Instalacii i
uruchomienia, przekazania przedmiotu zamowienia klientowi. Dodatkowo, polityka jakosci,
jasno okresla dziatania w zarzadzaniu i dziatalnosci serwisu ( w zakresie przeprowadzania
napraw gwarancyjnych, pogwarancyjnych, przegladéw, modyfikacji). Wszystkie te dziatania sg
zatem z gory ustalone, posiadajg odpowiednie procedury i usprawnienia, a co za tym idzie
optymalizujg wydajnos¢.

Biorac pod uwage powyzsze, niektére czynniki, ktére wprowadza system zarzadzania
jakoscia, majg szczegolny wptyw na racjonalizacje kosztow to jest :

— Wprowadzenie systemu elektronicznego obstugi serwisu SWS,

Dzieki systemowi obstugi zgtoszen serwisowych SWS, ulatwione jest zarzadzanie serwisem,
poniewaz system pomaga klarownie rozdzieli¢ dziatania serwisowe, oraz pomaga uzyskac
aktualne informacje dotyczace Instalowanych i eksploatowanych urzadzen. Dzieki czemu
mozna zawczasu reagowac | zaplanowac dziatania serwisowe np. takle jak przeglady czy
naprawy.

— Stale podnoszenie kwalifikacji poprzez systematyczne szkolenia u producentéw sprzetu.
Dzieki temu nie ma potrzeby szkoli¢ pracownikoéw ad hoc do kazdej nowej instalacji.

— Sciste okreslenie wspotpracy z dostawcami oraz producentami sprzetu. Firma ma statych
sprawdzonych dostawcow dzieki czemu uzyskuje bardzo korzystne warunki handlowe, oraz

rabaty. Dostawcy podlegajg systematycznej ocenie, a dzieki feedbackowi stale poprawiajg
warunki wspotpracy.”

Pismem z dnia 23 lipca 2018 roku przystepujacy wyjasnit, co nastepuje:
»W nawigzaniu do pisma TMS Sp. z 0.0. nr . Lw/GW2018/ 1274 z dnia 18 .07,2018 r.,
niniejszym pragniemy sprostowac¢ oczywistg omytke pisarska w wyjasnieniach odnosnie
zaoferowanej ceny..'
Byto:
ze cena ztozonej oferty przedmiot zamoéwienia wraz z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem
personelu wynosi 3.287.011,00 zt brutto.”
ze wartos¢ przedmiotu zaméwienia zawiera :

— koszt sprzetu (w tym koszt wyposazenia dodatkowego, transportu, ubezpieczenia na czas
transportu, instalacji, marzy minimalnej) 3.258.832,00 zt brutto”

Powinno by¢:

ze cena ztozonej oferty przedmiot zamoéwienia wraz z instalacjg, uruchomieniem | szkoleniem
personelu wynosi 3.280.000,00 zt brutto,"

Informujemy, ze warto$¢ przedmiotu zaméwienia zawiera .

— koszt sprzetu (w tym koszt wyposazenia dodatkowego, transportu, ubezpieczenia na czas

transportu, instalacji, marzy minimalnej) 3 251 821,00 zt brutto’

Zamawiajacy ocenit oferty wykonawcoéw w sposob nastepujgcy:



|oferta 1 |
‘TMS Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa” ‘
|Kryterium cena || 46,875 pkt|
|Kryterium parametry techniczne i eksploatacyjne || 19,840 pkt|
|Kryterium warunki gwaranciji i serwisu || 20,000 pkt|
|Kryterium warunki przeniesienia do NSSU Prokocim || 10,000 pkt|
ltaczna ilo$é punktow I 96,715 pkt]
oferta 2

IntraOp Europe GmbH, Martin Luther Platz 26, 40212 Dusseldorf

IKryterium cena H50,000 pkt|
|Kryterium parametry techniczne i eksploatacyjne H20,000 pkt|
IKryterium warunki gwaranciji i serwisu H16,670 pkt|
|Kryterium warunki przeniesienia do NSSU ProkocimH‘l0,000 pkt|
ILaczna ilo$¢ punktow H96,670 pkt|

Dnia 27 lipca 2018 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty przystepujacego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust.
3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez brak odrzucenia oferty przystepujacego jako oferty
zawierajgcej razgco niska cene.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1
ustawy P.z.p., poprzez brak odrzucenia oferty przystepujgcego jako oferty, ktorej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji odwotanie jest bezzasadne.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., {j. naruszenie zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow poprzez trzykrotne zwracanie sie
przez zamawiajgcego o wyjasnienia z uwagi na razgco niskg cene, po raz ostatni 16 lipca 2018
roku, odwotanie jest spdznione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednoSci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);2)
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,



3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu
spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czg$ci zamowienia podwykonawcy.

W mysl ust. 1a, w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych
mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu postepowania, w
szczegoblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Poniewaz cena oferty przystepujacego jest nizsza od wartosci szacunkowej
zaméwienia o okoto 49% i nie zaszly przestanki wylgczajgce zastosowanie przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy P.z.p., o ktérych mowa in finito wskazanego
przepisu, czynnos¢ zamawiajgcego dotyczgcg wezwania przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny nalezy uzna¢ za uzasadniona.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p., obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym cigezar ten spoczywat na
przystepujacym, ktéry wszakze - w ocenie Izby - ciezarowi temu nie sprostat. Podkreslenia
wymaga, ze wykonawca bronigcy swojej oferty, winien w szczegoélnosci wykazac¢ zasadnos¢ i
rzetelnos¢ wyjasnien ztozonych w wyniku wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego na
mocy art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. Izba w postepowaniu odwotawczym ocenia bowiem zgodno$¢é
Z prawem €zynnosci zamawiajgcego, czyli - w rozpoznawanym przypadku - trafnos¢ oceny
przez zamawiajgcego zfozonych wyjasnien.

Dokonujgc analizy wyjasnien zfozonych przez przystepujacego, Izba stwierdzita, iz
wyjasnienia ztozone przez przystepujacego sg zbyt ogdine, by uznac je za wystarczajgce do
uznania, ze wykonawca ten nie zaoferowat razgco niskiej ceny. Przystepujacy w pierwszych
wyjasnieniach wskazat okolicznosci, ktore w jego ocenie wptywajg na obnizenie ceny, {j.
posiadanie wtasnego zaplecza technicznego, posiadanie wprowadzonego systemu
zarzgdzania jakoScig, zatrudnianie wtasnych pracownikow w oparciu o stawki wynagrodzenia
nizsze od stawek dyktowanych przez podmioty zewnetrzne, zaoferowanie produktu nowego,
nierekondycjonowanego, samodzielne wykonywanie dostawy, instalacji, ustug serwisowych i
gwarancyjnych oferowanego przez siebie sprzetu, posiadanie stosownych certyfikatow i
petnomocnictw na wytgczne Swiadczenie takich ustug na terenie Polski. Wszystkie te czynniki
s3 jedynie ogblnymi stwierdzeniami, niepopartymi zadnymi konkretnymi kwotami. Wyja$nienia
tego rodzaju mogg co najwyzej uzupetnia¢ konkretne i szczeg6towe analizy i wyliczenia,
jednak nie moga stanowic¢ wyjasniern samych w sobie. Przyznata to rowniez Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 9 lipca 2018 roku, sygn. akt KIO 1253/18.

W drugim wezwaniu zamawiajgcy poprosit przystepujacego o ztozenie wyjasnien w
zakresie podstaw kalkulacji kosztéw w celu potwierdzenia, ze zaoferowana w trakcie aukciji
elektronicznej cena nie jest razgco niska a obnizenie ceny w stosunku do ceny wyjsciowej

pozwala na wykonanie zamowienia zgodnie z opisem zamawiajgcego. Zamawiajacy poprosit
0 szczego6towe wskazanie czynnikéw wpltywajgcych na obliczenie zaoferowanej ceny od
momentu oszacowania dokonanego przez zamawiajgcego do momentu ztozenia przez
przystepujacego oferty w trakcie aukciji elektroniczne;j.

W kolejnych wyjasnieniach przystepujacy wskazat, ze kalkulacje kosztow oparto na
cenie aparatu do radioterapii cenie wyposazenia - cenie serwisu, cenie dostawy, montazu,
ubezpieczenia etc. Pokrywa ona wszystkie koszty tj.: koszt aparatu, wyposazenia



dodatkowego, dostawy, instalacji, uruchomienia i szkolen, a takze deinstalacji/ demontazu,
przeniesienia, ponownej instalacji/montazu i uruchomienia sprzetu w nowej siedzibie
zamawiajgcego (w szczegolnosci transportu, ubezpieczenia na czas transportu, prac
adaptacyjnych, oraz zawiera zysk). Przystepujacy poinformowat, ze czynnikami wptywajgcymi
na obliczenie zaoferowanej ceny jest miedzy innymi fakt, ze zaoferowany aparat do
radioterapii posiada najlepsze w swojej klasie rozwigzania technologiczne dla I0eRT, posiada
oryginalny projekt, dzieki czemu oferuje niezwykle mozliwosci, przy kompaktowych
gabarytach, posiada cze$¢ jezdna, wazacg 570 kg, co przekiada sie na niezwykle niskie koszty
transportu, oraz bardzo niskie koszty catego procesu zwigzanego z dostawg i instalacjg
System miesci sie w windzie, nie wymaga dodatkowych skomplikowanych instalacji czy
adaptacji pomieszczen. Obstuga realizacji zamodwienia nie wymaga naktadu pracy wielu oséb,
co réwniez znaczaco obniza ceng ofertowa. Firma TMS Sp. z 0.0. dysponuje wiasng flotg
samochodowg wyspecjalizowanym personelem, wtasnym zapleczem technicznym i
logistycznym. Firma posiada wiasne $rodki finansowe na realizacje przedmiotu zaméwienia.
Przystepujacy podkreslit, ze ze wzgledu na wybrang przez zamawiajgcego procedure zakupu-
aukcja elektroniczna, pierwotna cena uwzgledniata wartoS§¢ zaméwienia okres$long przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu. Natomiast nie byla to cena ostateczna i przewidywata duzy
margines. Biorgc pod uwage powyzsze, firma TMS SP, z 0.0. posiada dostepne wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki do wykonywania zamowienia, nie moze by¢ mowy o razgco niskiej cenie
w przypadku oferty TMS Sp. z o.0.

W ocenie Izby, przystepujgcy nie wykazat, iz wskazane wyzej okolicznosci sg
wyjatkowe i nie przystugujg drugiemu wykonawcy, biorgcemu udziat w postepowaniu. Ponadto
przystepujacy nadal nie wskazat, w jaki sposob wskazane okoliczno$ci wpltywajg na jego cene,
tzn. w szczegolnosci - o ile dana okolicznos¢ jest w stanie obnizy¢ cene oferty. Przystepujacy
nie udzielit w istocie odpowiedzi na pytania zadane mu przez zamawiajgcego, ktory prosit o
szczegobtowa kalkulacje czynnikbw pozwalajgcg na przesledzenie procesu obnizenia ceny
oferty od chwili dokonania oszacowania warto$ci zaméwienia do ceny zaoferowanej w aukcji
elektronicznej. Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze zamawiajgcy warto§¢ zamdwienia
oszacowat na podstawie informacji przekazanych mu przez odwotujgcego i przystepujgcego.

Skoro najpierw przystepujacy podat koszt zamawianego sprzetu na poziomie okoto 6 min zt, a
nastepnie zaoferowat cene o blisko 3 min zt nizszg, to oczywistym jest, ze powinien
szczeg6towo, z podaniem konkretnych wartosci wyjasni¢, co spowodowato tak znaczne
obnizenie ceny.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz w o$wiadczeniu ztozonym na rozprawie
przed Izbg wskazywat, Ze wyjasnienia przystepujgcego sg dla niego jasne i nie budzg
watpliwosci co do tego, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Argumentacja
zamawiajacego jest o tyle nieprzekonujgca, iz wzywat on przystepujgcego kilkukrotnie do
zfozenia wyjasnien w kwestii zaoferowanej ceny, wskazujgc obszary, ktére - w jego ocenie -
wymagajg wyjasnienia. W wyjasnieniach przystepujacy ograniczat sie jedynie do wskazywania
okolicznosci, ktére majg wptyw na obnizenie ceny oferty. Wyjasnienia te nie zostaty poparte
zadnymi kwotami ani szczegbtowymi kalkulacjami pozwalajgcymi na uzasadnienie wysoko$ci
zaoferowanej ceny. Nie dotgczono do nich réwniez zadnych dowodéw uzasadniajacych
obnizenie ceny. Nie jest bowiem takim dowodem oSwiadczenie producenta, iz przystepujacy
jest jego jedynym przedstawicielem w Polsce, jak réwniez certyfikat ISO. W dalszym ciggu
bowiem nie wskazano, w jaki sposéb i o ile te okoliczno$ci wplywajg na cene przystepujacego.

Woyjasnienia przystepujacego nie mogg by¢ zatem uwzglednione. To na nim bowiem
spoczywa obowigzek udowodnienia zasadnosci zaoferowanej ceny. Wskazac nalezy, iz
zasadniczg warto$cig przedmiotu zamowienia byt koszt zamawianego sprzetu. W interesie
przystepujacego lezato wiec uzyskanie dowodu potwierdzajgcego koszt urzgdzenia, najlepiej
w postaci oferty producenta lub chociazby w postaci jego pisemnego potwierdzenia wysokosci
ceny urzadzenia.

Wskazujgc na powyzsze, Izba uznata, ze przystepujgcy nie wykazat, ze zaoferowana
przez niego cena nie jest razgco niska, w zwigzku z czym jego oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Izba uznata za sp6zniony zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., tj. naruszenie
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw poprzez trzykrotne
zwracanie sie przez zamawiajgcego o wyjasnienia z uwagi na razgco niskg cene, po raz ostatni
16 lipca 2018 roku.

Zgodnie z art. 182 ust. 3 ustawy P.z.p., odwotanie wobec czynnosci innych niz
okreslone w ust. 1 2 ({j. informacji, o ktérych zamawiajgcy informuje wykonawce oraz wobec



treSci ogtoszenia o zamowieniu i specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia), w przypadku
zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna bylo powzigé wiadomo$é o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Zamawiajgcy wzywat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w kwestii zaoferowanej ceny trzykrotnie - ostatni raz w dniu 16 lipca 2018 roku.

Tym samym odwotanie na te czynnosci, wniesione w dniu 3 sierpnia 2018 roku, Izba uznata

za spbznione i pozostawita bez rozpoznania.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 90 ust. 3 oraz art.
91 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez brak odrzucenia oferty przystepujgcego jako oferty, ktorej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenc;ji.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw, na ktére
to przepisy powotat sie odwotujgcy, zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajgce na ograniczaniu lub kontrolowaniu produkciji lub zbytu oraz postepu
technicznego lub inwestycji, podziale rynkéw zbytu lub zakupu.

Izba wskazuje, ze samo zawarcie porozumienia pomiedzy przystepujgcym a
producentem w zakresie wylgcznej dystrybucji, nie przesgdza jeszcze o tym, ze jest to
porozumienie zawarte wbrew zakazowi, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy P.z.p. To na
odwotujgcym spoczywat ciezar udowodnienia, ze jest to porozumienie ograniczajgce
konkurencje w rozumieniu wskazanego przepisu. Odwolujgcy, poza stwierdzeniem, ze oferta
przystepujacego jest ztozona na skutek zawarcia przez TMS porozumienia z wioskim
producentem sprzetu, zapewniajgcego TMS wylaczno$¢ na polskim rynku, a tym samym
kontrole zbytu i podziat rynkéw zbytu, nie przedstawit zadnych dowoddw na potwierdzenie
podniesionego zarzutu.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konkurentéw wydaje decyzje o uznaniu
praktyki za ograniczajacg konkurencje, jezeli stwierdzi naruszenie zakazéw okreslonych w art.
6 ustawy. Odwolujgcy nie wykazat, ze w przypadku przystepujgcego i producenta sprzetu tego
rodzaju decyzja zostata wydana.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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