sygn. akt: KIO 1831/22

WYROK
z dnia 1 sierpnia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2022 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2022 r. przez wykonawce Medikol
Solution sp. z 0.0., ul. Polska 118; 60-401 Poznan, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie, ul. Zotnierska 18;
10-561 Olsztyn,

przy udziale wykonawcy SK-MED Systems sp. z 0.0., ul. Sw. Marcina 29/8; 61-806

Poznan, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w czesci i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach nr 42, 85, 102, 127, 129

postepowania, odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce SK-MED Systems sp. z

0.0., ul. Sw. Marcina 29/8; 61-806 Poznan w czesciach nr 42, 85, 102, 127, 129

postepowania na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6

ustawy Pzp, dokonanie ponownej oceny i badania ofert w czesciach nr 42, 85, 102,

127, 129 postepowania.

2. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewoédzki Szpital Specjalistyczny

w Olsztynie, ul. Zotnierska 18; 10-561 Olsztyn i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Medikol
Solution sp. z 0.0., ul. Polska 118; 60-401 Poznan, tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie,

ul. Zotnierska 18; 10-561 Olsztyn na rzecz wykonawcy Medikol Solution sp. z 0.0.,

1



ul. Polska 118; 60-401 Poznan, kwote 18 075 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
siedemdziesigt pie¢ ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 1831/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Ustuga serwisu
technicznego urzgdzen medycznych”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 1 grudnia 2021 r., pod nr 2021/S 233-613976.

Dnia 1 lipca 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku prowadzonego
postepowania.

Dnia 11 lipca 2022 roku, Medikol Solution sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej
,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie czesci nr
42, 85, 102, 127, 129 postepowania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcy SK-MED w czes$ciach nr 42, 85, 102, 127, 129, pomimo
ze zawierajg one razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, co
potwierdzity wyjasnienia dotyczace kalkulacji ceny ztozone przez tego wykonawce w
dniu 25.02.2022 r. oraz dodatkowe wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce w dniu
19.04.2022 .,

2. art. 226 ust. 1 pkt 10 oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce SK-MED w czes$ciach nr 42, 85, 102,
127, 129, mimo Zze zawierajg one btgd w obliczeniu ceny polegajgcy na
nieuwzglednieniu w cenach ofert wszystkich kosztéw i sktadnikow niezbednych do
realizacji zamdwienia oraz mimo ze oferty SK-MED w czesciach nr 42, 85, 102, 127,
129 sg niezgodne z warunkami zamowienia,

3. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2020 r. poz. 1913) - dalej
jako ,uznk” - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce SK-
MED w czesciach nr 42, 85, 102, 127, 129, mimo ze zostaty one ztozone w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zaoferowaniu ceny ofertowej
nieuwzgledniajgcej niezbednych sktadnikow kosztéw, w tym kosztéw pracy w postaci
wynagrodzen inzynierdw serwisu w czesci przekraczajgcej minimalne wynagrodzenie
za prace, ktére majg by¢ pokryte z zysku z dywidendy, kosztéw dojazdu do
zamawiajgcego w liczbie wynikajgcej z czestotliwosci podanej dla kazdego aparatu
w formularzu cenowym oraz przy braku uwzglednienia realnych kosztéw dojazdu, jak

réwniez realnych Kkosztéw zakupu materiatbw m.in. dla aparatow RTG oraz



angiograféw, tj. ponizej kosztéw $wiadczenia ustugi w celu wyeliminowania
z postepowania o udzielenie zamowienia pozostatych wykonawcow i zawiera
finansowanie skrosne - jest finansowana z innych zrédet,

4. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybér ofert ztozonych przez wykonawce SK-MED
jako najkorzystniejszych w czesciach nr 42, 85, 102, 127, 129, mimo iz podlegajg one
odrzuceniu oraz poprzez zaniechanie wyboru ofert odwotujgcego jako
najkorzystniejszych w czesciach nr 42, 85, 102, 127, 129 postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 1.07.2022 r. w
zakresie czesci 42, 85, 102, 127, 129 postepowania,

2. powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert w zakresie czesci 42, 85, 102, 127, 129
postepowania,

3. odrzucenia ofert wykonawcy SK-MED w zakresie czesci 42, 85, 102, 127, 129
postepowania,

4. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 42, 85, 102,
127, 129 postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej

z uwagi na to, ze zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszych ofert w czesciach nr 42,
85, 102, 127, 129 postepowania wadliwie, z naruszeniem przepisow ustawy Pzp. Gdyby
zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit proces badania i oceny oferty wykonawcy SK-MED -
odrzucitby te oferty. W takiej sytuacji odwotujgcy uzyskatby zaméwienie w czesciach nr 42,
85, 102, 127, 129 postepowania, bowiem nie podlega on wykluczeniu z postepowania i jego
oferty ztozone w tych czesciach nie podlegajg odrzuceniu, a w Swietle ustanowionych
w postepowaniu kryteriow oceny ofert sg najkorzystniejsze we wskazanych czesciach.
W wyniku naruszenia przepisow ustawy Pzp przez zamawiajgcego odwotujgcy utracit
mozliwo$¢ prawidtowego wykonania zaméwienia, uzyskania zysku ekonomicznego oraz

potwierdzen prawidlowego wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Zgodnie z § 3 ust. 7 Projektowanych Postanowienn Umowy (PPU) - zatgcznika nr 4 do
SWZ - cena przegladdéw i konserwacji podana przez Wykonawce obejmuje wszystkie koszty
z tym zwigzane, w tym robocizne, dojazdy do Zamawiajgcego, czesci i materiaty
eksploatacyjne, czedci zuzywalne oraz inne koszty Wykonawcy. Wykonawcy mieli rowniez
obowigzek uwzglednienia, ze zakres czynnosci przeglagddéw i konserwacji, w tym podlegajace
wymianie czesci i materiaty eksploatacyjne oraz czesci zuzywalne, okresla dokumentacja

techniczna, instrukcja obstugi oraz instrukcja serwisowa urzgdzenia (§ 1 ust. 3 PPU).



Zamawiajgcy w PPU okreslit, co nalezy rozumieé jako przeglad i konserwacje. Jako przeglad
rozumie¢ nalezy kontrole stanu technicznego oraz bezpieczehstwa urzgadzenia, polegajgce
w szczegolnosci na ogledzinach wyrobu, gromadzeniu informacji o zaobserwowanych przez
uzytkownika usterkach wyrobu, sprawdzeniu instalacji i sprawnosci ich dziatania, Jako
konserwacje rozumieé¢ nalezy poprzedzone przeglgdem czyszczenie elementéw urzgdzen
i systemow wyrobu medycznego, wymiane czesci i materiatdw eksploatacyjnych badz czesci
zuzywalnych (np. filtrow, czujnikéw, uszczelek, elektrod, baterii, gtowic, bezpiecznikow itp.)
regulacje (przywracanie) wymaganych przez producenta parametrow, jak rowniez

aktualizacje oprogramowania (§ 1 ust. 6 i 7 PPU).

1. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Przedmiotem zaméwienia jest ustuga serwisu technicznego skomplikowanych
i zaawansowanych technicznie urzadzen medycznych - wyrobéw medycznych w rozumieniu
ustawy o wyrobach medycznych. Czynnoéci podejmowane przez wykonawce w ramach
takiej ustugi musi charakteryzowac¢ najwyzszy stopien precyzji, a osoby skierowane do
wykonania ustugi muszg posiadac¢ wysokie kwalifikacje i wiedze.

a) Angiografy.

Aparaty te majg bezposredni wptyw na zycie pacjentow. Wykorzystywane sg w procesie
diagnozowania oraz leczenia udaréw. Dlatego tak wazne jest wykonanie przeglagdow
technicznych zgodnie z zaleceniami producenta. Wykonanie wszystkich procedur
przegladowych oraz wymiana materiatdw eksploatacyjnych ma charakter prewencyjny.
Konsekwencje nienalezytego wykonania przeglgdow dotykajg bezposrednio pacjenta.

Tymczasem za 1 przeglad angiografu Artis zee Celling firmy Siemens w ciggu roku
wykonawca SK-MED ziozyt oferte na kwote: 3 780 zt brutto, co jest razgco niskg ceng
i przyktadem tego, ze wykonawca ten nie bedzie wykonywat tych czynnos$ci, podczas gdy
minimalne koszty wykonania jednego przegladu wynoszg co najmniej ok. 9 000 zt brutto.
Sktada sie na to dojazd do miejsca wykonania przegladu, robocizna wykwalifikowanego
inzyniera (co najmniej 8 godzin), koszt zakupu materiatéw eksploatacyjnych. Co wazne SK-
MED w tym pakiecie podat w swoich wyjasnieniach razgco zanizone ilosci godzin
potrzebnych na wykonanie przegladu. Producent w swojej dokumentacji technicznej
przewiduje znacznie wiekszg ilo§¢ godzin. Btgd ten dowodzi, ze ustugi te nie zostang
wykonane zgodnie z zaleceniami producenta, co stanowi naruszenie SWZ oraz potwierdza
fakt, ze wyjasnien SK-MED-u w zaden sposob nie mozna uznac¢ za racjonalne.

b) Aparaty RTG.

Aparaty RTG réwniez maja bezposredni wptyw na zdrowie pacjentow. Wykorzystywane
sg do prawidlowego zdiagnozowania, a co za tym idzie prawidiowego procesu leczenia.

Btedny, nieprecyzyjny, nieczytelny obraz uzyskany w badaniu RTG moze mie¢ wplyw na



btedng diagnoze, a co za tym idzie nieprawidlowe leczenie. Tymczasem za 1 przeglad
aparatow RTG firmy Siemens wykonawca SK-MED ztozyt oferte na kwote: 367,20 zt brutto,
co jest razgco niskg ceng i przyktadem tego, ze wykonawca ten nie bedzie wykonywat tych
Czynnosci.

Minimalne koszty wykonania przeglgdu wskazanych aparatéw wynoszg 1 500 zt brutto -
2 500 zt brutto - w zaleznosci stopnia ztozonosci aparatu. Trudno powaznie odnosi¢ sie do
kwoty 340 zt netto za wykonanie przegladu, poniewaz kwota ta nawet nie pokrywa kosztow
zakupu paliwa. Nie mowigc o kosztach zatrudnienia wysoko wykwalifikowanego inzyniera
serwisu, zakupu wyposazenia czy koszcie zakupu niezbednych materiatéw eksploatacyjnych
wymienianych w trakcie przeglgdu. Co wazne SK-MED podat w swoich wyjasnieniach razgco
zanizone iloéci godzin potrzebnych na wykonanie przegladu. Producent w swojej
dokumentacji technicznej przewiduje znacznie wigkszg ilos¢ godzin. W szczegolnosci SK-
MED uwzglednito tylko 3 godziny na przeglad aparatu Multix Top - tymczasem zgodnie z
zaleceniami producenta - przeglad to co najmniej 8 godzin. Bgd ten dowodzi, ze ustugi te nie
zostang wykonane zgodnie z zaleceniami producenta, co stanowi naruszenie SWZ oraz
potwierdza fakt, ze wyjasnien SK-MEDu w zaden sposob nie mozna uzna¢ za racjonalne.

¢) Ramiona C.

Sa to aparaty srodoperacyjne, ktére wykorzystuje sie na blokach operacyjnych. Zatem ich
prawidlowe dziatanie ma réwniez bezposredni wptyw na zycie ludzkie, a nieprawidtowe
dziatanie (nieczytelny obraz) moze mie¢ wptyw na uniemozliwienie wykonania zabiegu lub
na mylng ocene stanu poszczegdlnych narzgdéw. W przypadku ramion C i angiograféw poza
prawidtowym wykonaniem przeglagdu szczegdlnie wazne jest, zeby te aparaty dziataly.
Istotne jest zachowywanie aparatow w ciggtej sprawnosci, a w przypadku niesprawnosci -
szybka i skuteczna naprawa. Szpital nie ma sprzetu na zapas, a brak ramienica C czy
angiografu wstrzymuje catkowicie wykonywanie zabiegdw. Ma to szczegdlne znaczenie w
przypadku stanéw ostrych zagrazajgcych zyciu, jak np. udar (angiograf). Ale rowniez - w
stanach mniej powaznych jak np. ztamania konczyn (ramie C) w przypadku awarii sprzetu
(spowodowanym np. nieprawidtowo wykonanym przeglgdem) dochodzi do zrostéw konczyn i
potrzeby ich ponownego tamania. Tymczasem wykonawca SK-MED za przeglad tego typu
urzagdzen wraz z dojazdem z Poznania do Olsztyna oferuje ceny rzedu 300 zt. W przypadku
koniecznosci wykonania np. 5 lub 6 przegladdw w ciggu dnia, taka cena moze wystarczaé
jedynie na dokonanie czynnosci technicznych typu przystawienie pieczgtki w paszporcie
technicznym.

Jak wiec zostatlo wskazane nieprawidtowe, niezgodne z zaleceniami producenta
wykonywanie czynnosci w ramach serwisu wskazanych urzgdzen medycznych - powoduje

niebezpieczenstwo dla zdrowia i zycia pacjentow,



Tymczasem ceny wykonawcy SK-MED zaoferowane w czesci 42, 85, 102, 127, 129 -
ksztattujg sie na ekstremalnie niskim poziomie - w wiekszosci przypadkdéw sg nizsze o wiecej
niz 60% od sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w danej czesci:
- Czes¢ 42 - srednia cen ztozonych ofert wynosi 2 030,40 zt, oferta SK-MED z ceng
367,20 zt jest nizsza 0 82% od $redniej cen ztozonych ofert;

- Czes$¢ 85 - $rednia cen ztozonych ofert wynosi 50 932,80 zi, oferta SK-MED z ceng
15 336,00 zt jest nizsza o0 70% od $redniej cen ztozonych ofert;

- Czes¢ 102 - srednia cen ztozonych ofert wynosi 16 070,40 zt, oferta SK-MED z ceng
1 382,40 zt jest nizsza 0 92% od Sredniej cen ztozonych ofert;

- Czes¢ 127 - srednia cen ztozonych ofert wynosi 107 762,40 zl, oferta SK-MED z ceng
37 800,00 zt jest nizsza 0 65% od $redniej cen ztozonych ofert;

- Czes¢ 129 - srednia cen ztozonych ofert wynosi 1 994,40 zt, oferta SK-MED z ceng
691,20 zt jest nizsza 0 66% od Sredniej cen ztozonych ofert.

W celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, zamawiajgcy wzywa wykonawce do udzielenia wyjasnien dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny - zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp. W niniejszym postgpowaniu zamawiajgcy ostatecznie spenit wskazany obowigzek
i wezwat wykonawce SK-MED do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Ztozone przez SK-MED wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny z dnia 25.02.2022 r. oraz
dodatkowe wyjasnienia z dnia 19.04.2022 r. potwierdzity, ze oferta odwotujgcego zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. SK-MED nie sprostat
obowigzkowi wykazania, Zze zaoferowane przez niego ceny majg charakter realny,
uwzgledniajgcy wszystkie koszty realizacji ustugi wynikajgce z SWZ. Ztozone przez
wykonawce SK-MED wyjasnienia z dnia 25.02.2022 r., nie dos¢, ze nie uzasadniajg cen
podanych w ofertach SK-MED na czes¢ 42, 85, 102, 127, 129 to wrecz potwierdzajg, ze
oferta ta zawiera w tym zakresie razgco niskie ceny:

a) w wyjasnieniach z dnia 25.02.2022 r., a nastepnie réwniez w wyjasnieniach
dodatkowych z dnia 19.04.2022 r., wykonawca SK-MED przedstawit wytgcznie zbiorcze
zestawienia kosztowe sztucznie ,tgczac’ czesci, na ktére ztozyt oferty, a nie w stosunku do
kazdej z czesci, co nalezy uznaé za dziatanie nieuprawnione i przede wszystkim - niezgodne
Zz SWZ. Odrebne, nie fgczace sie ze sobg czesci, na ktére sktadane byty samodzielne oferty
stanowig istote przedmiotowego zaméwienia. Kazda z czesci moze by¢é wykonywana przez
innego wykonawce. Wyjasnienia wykonawcéw w zakresie ceny powinny zawiera¢ kalkulacje
przygotowang dla kazdej z czesci oddzielnie. Przedmiotem zamdwienia we wskazanych
czesciach jest serwis urzadzen réznych producentdw, z r6zng wymagang iloscig przeglgdow
w roku, a takze réznymi datami ostatniego przeglgdu. Gdyby wykonawca SK-MED

przedstawit odrebne kalkulacje cenowe dla kazdego aparatu, potwierdzataby one brak



uwzglednienia w poszczegolnych wycenach wszystkich obligatoryjnych kosztow realizaciji
zamowienia wynikajgcych z SWZ. Nalezy podkresli¢, ze zbiorcze zestawienia kosztowe to
przejaw manipulacji SK-MED, ukierunkowanej na wywotanie efektu ,odpowiedzialnej i
rzeczowej” argumentaciji. W istocie mamy do czynienia z faktami, ktére przeczg mozliwosci
wykonania zadania za ceny oferowane przez SK-MED. Co wiecej startujgc do przetargu SK
MED nie mogt przewidzie¢, ktére pakiety wygra, zatem koszty powinien kalkulowac dla
kazdego pakietu osobno. Wystarczy obiektywnie zweryfikowa¢, co nie wymaga
szczegolnych dowoddéw, mechanizm argumentaciji zastosowany przez SK-MED, odnoszgc
podane przez SK-MED wartosci do poszczegdélnych czesci i aparatéw w nich wskazanych.

Przyktadowo:

W czesci 42 wykonawca SK-MED zaoferowat cene 367,20 zt brutto.

Uwzgledniajgc podane przez SK-MED tylko dwa sktadniki:

1) koszty zuzycia paliwa na trasie Poznan-Olsztyn w wysokosci 246,40 zt oraz

2) koszt roboczogodzin podanych przez SK-MED jako czas dojazdu do miejsca
realizacji ustugi serwisowej, tj. 9h x stawka 24,23 (218,07 zi), daje to wartos¢ 464,47 zt
brutto.

Zatem, podstawowa kalkulacja tylko po zsumowaniu 2 sktadnikéw z pominieciem kosztéw
uzycia wynajmu pojazdéw samochodowych, kosztow wynagrodzen, kosztow zakupu
materiatow i czesci do wykonania przeglagdu oraz wartosci zysku, znaczaco przewyzszajg
wartos¢ oferty.

b) odwotujgcy kwestionuje roéwniez zbiorcze przedstawienie liczby dojazdéw do
zamawiajgcego tacznie dla wszystkich czesci (aparatow), ktérych dotyczyto wezwanie
zamawiajgcego. Wykonawca SK-MED zdaniem odwotujgcego celowo wskazat
w wyjasnieniach tgczng liczbe dojazdéw, podczas gdy powinien przedstawi¢ odrebne
kalkulacje wraz z liczbg dojazdow dla kazdej z czesci, ktorych dotyczyty wyjasnienia. Liczba
dojazdow powinna odpowiadac liczbie aparatéw w kazdym pakiecie oraz liczbie przegladow
kazdego z aparatow okreslonych w formularzu cenowym.

Przyktadowo - tylko dla czesci 127 nalezato uwzgledni¢ 8 dojazdow.

W rezultacie wskazana przez SK-MED taczna liczba dojazdéw dla wszystkich czesci,
ktérych dotyczyty wyjasnienia, tj. fgcznie 10 dojazddéw dla czesci 42, 76, 85, 102, 108, 127
i 129 zamdwienia - jest znaczgco zanizona.

C) wyjasnienia z dnia 25.02.2022 r, nie zostaty poparte zadnym dowodem.

Tymczasem obowigzek poparcia wyjasnien razgco niskiej ceny wynika zaréwno z tredci
art. 224 ust. 1 i 6 Pzp, jak i zostat wyartykutowany w wezwaniu zamawiajgcego z dnia
22.05.2022 r. ,Wobec powyzszego cena oferty wdaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$¢ Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania

przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamowienia.



Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zfozenie dowoddéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu Ilub ich istotnych czesci sktadowych w zakresie nastepujgcych
czesci zamowienia 42, 76, 85, 102, 108, 127, 129. Zamawiajgcy informuje, iz zgodnie z art.
224 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych w przypadku gdy Wykonawca nie
ztozy wyjasnienn w okre$lonym terminie lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w Ofercie ceny Ilub kosztu Zamawiajgcy jest zobowigzany do
odrzucenia oferty Wykonawcy”.

Wykonawca SK-MED nie przedstawit w szczegdélnosci:

- dowodow potwierdzajgcych wysokosé kosztéw pracy, w tym dowodow potwierdzajgcych
osigganie przez inzynierow serwisu, bedacych jednoczesnie czionkami zarzadu SK-MED,
wynagrodzeh z tytutu Swiadczenia ustug serwisu zaawansowanej aparatury medycznej,
jedynie na poziomie minimalnego wynagrodzenia za prace, jak rowniez dowoddéw
potwierdzajgcych mozliwos¢ zatrudnienia inzyniera serwisu urzadzen medycznych za
wynagrodzeniem odpowiadajgcym minimalnemu wynagrodzeniu za prace,

- dowodéw potwierdzajgcych koszt zakupu materiatéw i czesci do wykonania przedmiotu
zadania. SK-MED w zadnej czesci nie udokumentowat jakiegokolwiek kosztu zakupu
materiatdow i czesci eksploatacyjnych, cho¢ éw sktadnik kosztowy wskazat w swoich
wyjasnieniach.

d) SK-MED nie wykazat realnosci kosztéw pracy, a wrecz potwierdzit brak uwzglednienia
tego kosztu w ofercie.

SK-MED powotat sie na wykonywanie ustugi wytgcznie przez czionkédw zarzadu - bez
zatrudnienia inzynieréw serwisu. Wskazat, Ze cztonkowie zarzadu czerpig zysk z dywidendy,
co zdaniem odwotujgcego wskazuje na finansowanie zamowienia z innych zrddet niz wycena
oferty. Jednoczesnie wskazat, ze cztonkowie zarzgdu z tytutu realizacji ustugi otrzymajg
wynagrodzenie nie nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace. Nalezy wskazac, ze nie
istnieje zadne uzasadnienie zaréwno faktyczne jak prawne, dla wybranej przez SK-MED w
wyjasnieniach metody obliczeniowej kosztow wynagrodzenia. Z faktu osobistego
wykonywania przez wspolnikow SK-MED ustug serwisu urzgdzen medycznych stanowigcych
przedmiotu zamowienia, bez udziatu osob zatrudnionych na umowe o prace, wynika, ze SK-
MED nie modgt powotywacC sie na wysoko$¢ minimalnej stawki godzinowej jako punkt
odniesienia dla wyjasnienia razgco niskiej ceny w zakresie przyjetych kosztow pracy.
Natomiast co istotne inzynierowie serwisu urzgdzen medycznych otrzymujg wynagrodzenia
znaczgco wyzsze niz minimalne wynagrodzenie za prace. Odnoszac sie do kosztéw pracy
wskazanych w wyjasnieniach, nalezy podkresli¢, ze koszty te majg by¢ realne, co oznacza,
ze majg odzwierciedla¢ faktycznie wystepujgce na rynku stawki wynagrodzen osoéb
wykonujgcych tego rodzaju czynnosci. Tumaczenie, ze serwis urzgdzeh wykonajg wspdlnicy

spotki nie uzasadnia tego, ze koszty pracy serwisantow ustalono na nierealnym poziomie,



niewystepujgcym na rynku tego rodzaju ustug. Rowniez samo twierdzenie, iz koszty pracy
0szacowano na poziomie minimalnego wynagrodzenia za prace nie jest wystarczajgce do
uznania, ze ten element wyceny nie jest razgco niski. Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO -
wykonawca poza oswiadczeniem, ze stosuje stawke minimalnego wynagrodzenia za prace -
powinien udowodni¢, ze za przyjetg stawke istnieje rzeczywista mozliwos$¢ zatrudnienia
pracownika o okreslonych kwalifikacjach i umiejetnosciach. Wysokos¢ kosztow
wynagrodzenia serwisanta ma istotne znaczenie, bowiem wykonywane przez takg osobe
ustugi sg wysoce specjalistyczne i wymagajg wysokich kwalifikacji oraz odpowiedniego
doswiadczenia. Nie jest mozliwe nawet teoretycznie - zatrudnienie serwisanta urzadzen
medycznych za stawke odpowiadajgcg minimalnemu wynagrodzeniu za prace.
Z ogdélnodostepnych danych opracowanych przez podmiotu z branzy HR wynika, ze Srednie
zarobki serwisantéw urzgdzen medycznych wynosity na poczatku roku 5 680 zt brutto.

Kontynuujgc kwestie wynagrodzenh serwisantéw, nalezy uzna¢ za watpliwe zapewnienie
wykonawcy, iz serwis bedg realizowac¢ wytgcznie wspolnicy spotki. Wbrew temu stanowisku
przemawia chocby okolicznosé poszukiwania przez wykonawce pracownikéw na stanowisku
inzyniera serwisu - co potwierdza ogloszenie zamieszczone na stronie internetowej
wykonawcy.

Jak juz uprzednio wykazano - nie jest mozliwe zatrudnienie serwisanta za kwote
minimalnego wynagrodzenia za prace. Zatem trudno zgodzi¢ sie z kosztami pracy przyjetymi
przez SK-MED. Trudno réwniez sobie wyobrazi¢, zeby wspdlnicy spoétki wykonywali
czynnosci serwisowe za stawki mniejsze niz otrzymujg pracownicy przez nich zatrudnieni.
Tymczasem w wyjasnieniach wskazano, ze ,przyjete wynagrodzenie udziatowcow nie bedzie
mniejsze niz w wysokosci minimalnej stawki godzinowej”. Mimo, ze wykonawca wskazuije,
ze wynagrodzenia ma ,nie by¢ mnigjsze” od minimalnego, to jednak przedstawiona przez
niego kalkulacja uwzglednia wtasnie to minimalne wynagrodzenie i nic ponad jego wysokos¢.

e) SK Med — opart sie o finansowanie skrosne.

Co prawda wykonawca wskazuje, ze wspolnicy czerpig korzysci z dywidendy, jednak nie
ma to zadnego znaczenia dla wyliczenia kosztu pracy w tym konkretnym zaméwieniu. Koszt
pracy powinien by¢ obliczony zgodnie z jego realng wysokoscia, a nie blizej niekreslonymi
innymi zrédtami finansowania. Co istotne - finansowanie zamdwienia z innego zrédta niz
wynagrodzenie przewidziane w ofercie - stanowi przyktad tzw. finansowania
skrosnego/krzyzowego”, ktore nie jest dopuszczalne i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji -
co potwierdzita Izba m.in. w wyrokach KIO 2225/16, KIO 2226/16, KIO 2229/16, KIO 2230/16
z dnia 22 grudnia 2016 r. oraz KIO 1131/16 z dnia 11 lipca 2016 r.

f)  SK-MED nie wykazat realno$ci kosztéw dojazdu.
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SK-MED podat jedynie koszt paliwa, bez uwzglednienia jakichkolwiek innych kosztow
zwigzanych z dojazdem, w tym kosztow eksploatacji samochodu, amortyzaciji, rat leasingu
itp.

Jednoczesnie koszt paliwa zostat podany w wyjasnieniach jedynie w sposéb zbiorczy jako
taczny koszt paliwa dla wszystkich czesci, oraz poprzez podanie kosztu paliwa dla 1
dojazdu, podczas gdy koszt paliwa powinien by¢ odniesiony do kazdej z czesci osobno i
podany w odrebnej kalkulacji dla danej czesci z uwzglednieniem koniecznej liczby dojazdow
w kazdej z czesci. Nalezy wskazaé, ze w przypadku ceny za 1 przeglad aparatu RTG
podanej przez SK-MED wynoszacej 367,20 zt brutto, sam koszt paliwa wynosi 246,40 z. Na
pozostate koszty, w tym koszt pracy inzynieréw serwisu, koszt materiatdéw, pozostate koszty
zwigzane z kosztem dojazdu - pozostaje nieco ponad 120 zt, ktéra to kwota - jest
zdecydowanie niewystarczajgca na ich pokrycie.

g) nie wykazat realnosci podawanych kosztéw zakupu czesci, materiatow
eksploatacyjnych i narzedzi dedykowanych do aparatow bedacych przedmiotem
zamowienia.

Po raz kolejny SK-MED w sposéb manipulacyjny podat zbiorcze zostawienia kosztéw:
.koszty materiatbw RTG, Skanery, Wstrzykiwacze, TK’ tacznie 4 000,00 zt brutto oraz
,Koszty materiatow do Angiografow” tgcznie 13 200,00 zt brutto.

Tymczasem - do kazdego aparatu jest unikalny, wyspecyfikowany zestaw materiatéw.
Brak jest mozliwosci potgczenia TK ze skanerami. Zbiorczy koszt sugeruje ,dopasowanie”
kosztéw materiatdw pod koszt przeglgdu. Odnosnie twierdzen podanych w wyjasnieniach
dotyczacych materiatdw do przegladow Aparatury RTG — SK-MED odmdéwit podania
materiatéw i czesci do przeglagdéw aparatow RTG - majgc swiadomos¢, ze kwota 367,00 zt
nie wystarczy nawet na same czesci. SK-MED nie wykazat, jakie materiaty chce wymieni¢ w
kazdym aparacie RTG, ani za ile je kupuje. W przypadku aparatow RTG nie pisze o
materiatach eksploatacyjnych, tylko o narzedziach potrzebnych do wykonania przegladu.
Wskazuije to, jakby wykonawca w ogdle nie kalkulowat kosztéw materiatéw do tych aparatow.
Z kolei odnosnie do twierdzen podanych w wyjasnieniach dotyczgcych materiatdbw do
przegladéw Angiografu - nie wiadomo, skad bierze sie cena 4 400 zt brutto za jeden aparat.
Nie przedstawiono ani wykazu tych materiatdw ani kosztéw ich zakupu. Ponadto angiografy
sg 3, ale przeglagddéw az 6 (poniewaz wykonuje sie je co pét roku). Zatem nawet koszt zakupu
tych rzekomych materiatow przewyzsza cene przegladu. Co istotne wykonawca SK-MED nie
ztozyt zadnych dowoddéw potwierdzajgcych realnos$¢ tej ceny ani tego, jakie dokfadne
materialy zawiera. Tymczasem - zgodnie z najnizszymi ofertami, jakimi dysponuje
odwotujgcy - koszt zakupu materiatéw eksploatacyjnych to co najmniej 1 192 USD za jeden
przeglad jednego angiografu. Cate te wyliczenia sg probg naciggniecia faktow do

zaoferowanych nierealnych cen.
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h) w zakresie podawanych przez SK-MED kosztéw posrednich oraz zysku z tytutu
realizacji zaméwienia.

Nalezy wskazac¢, ze préba podania wysokiego zysku jest manipulacjg majgcg na celu
przekonanie zamawiajgcego o braku razgco niskiej ceny. Jest to rowniez odmowa podania
kosztow w kazdej z czesci, gdyz opiera sie o potgczenie kilku niezaleznych czesci.
Zamawiajacy - juz w wyniku oceny pierwszych wyjasnien powinien odrzuci¢ oferte
wykonawcy. Tymczasem doszio do ponownego ziozenia wyjasnien przez wykonawce SK-
MED - w dniu 19.04.2022. Drugie wezwanie zamawiajgcego nie bylo wezwaniem do
uszczegotowienia, ale bylo wezwaniem do ,urealnienienia” stawek podanych w pierwszych
wyjasnieniach, wiec jest to ponowne wezwanie do wyjasnien. Ponadto drugie wezwanie -
bytlo wezwaniem do ztozenia dowodow - ktorych nie zatgczono do pierwszych wyjasnien,
wiec jest to ponowne wezwanie do ztozenia dowodow w sprawie kalkulacji cen. Réwniez
wyjasdnienia wykonawcy SK-MED - potwierdzajg, ze jest to druga préba ztozenia wyjasnien.
Nie sg uszczegotowieniem wyjasnien, ale drugg prébg ztozenia wyjasnien razgco niskiej
ceny. Tymczasem dopuszczalne jest jedynie ewentualne uszczegolowienie ztozonych
wyjadnien, a nie skladanie wyjasnien nowych, ktére majg zastgpi¢ dotychczasowe. W
szczegolnosci nalezy wskaza¢ na powotanie sie na najem samochoddéw oraz ztozenie faktur
majgcych potwierdzi¢ stawki najmu w celu uzasadnienia kosztéw dojazdu podanych w
pierwszych wyjasnieniach, w momencie, gdy zamawiajgcy wskazat na ich nierealnosé.
Nalezy rowniez wskazac¢ na ztozenie kilkudziesieciu stron protokotéw serwisowych i faktur
celem wytworzenia wrazenia skladania dowodow, ktérych nie zawieraty pierwsze
wyjasnienia. Dodatkowe wyjasnienia ztozone przez wykonawce SK-MED w dniu 19.04.2022
r., potwierdzity jedynie préby wytworzenia przez odwotujgcego nowej argumentacji w
szczegolnosci w zakresie przyjetych kosztow transportu, a w konsekwencji - brak realnosci
cen podanych w ofertach odwotujgcego.

a) w zakresie kosztow dojazdu - dodatkowe wyjasnienia nie sg spdjne z wyjasnieniami
z 25.02.2022 .

Wykonawca przedstawit catkowicie nowe uzasadnienie w zakresie kosztéw dojazdu
powotujgc sie na korzystanie z wynajmu aut oraz podajgc rzekome koszty ponoszone
w zwigzku z wynajmem. Co istotne - powofat sie na wynajem samochoddéw dopiero
w momencie wystosowania przez zamawiajgcego dodatkowego wezwania wskazujgcego na
brak uwzglednienia w pierwotnych wyjasnieniach kosztéw eksploatacji samochodu,
amortyzacji, rat leasingu itp. Nalezy zwréci¢ uwage, ze SK-MED w wyjasnieniach z dnia
25.02.2022 r. jako jedyny koszt transportu wskazat wytgcznie koszt paliwa. Tymczasem
w dodatkowych wyjasnieniach z dnia 19.04.2022 r. przywotat catkowicie nowg argumentacje
w tym zakresie, wskazujgc na nowy koszt rzekomo uwzgledniony w wycenie tj. koszt

wynajmu samochodoéw. Szczegdlnie znamienny jest nastepujgcy fragment tresci
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dodatkowych wyjasnien SK-MED, potwierdzajgcy manipulacyjny charakter wyjasnien, w
ktérym podnosi cyt.: ,SK-MED w pismie z dnia 19.04.2022 r. w zakresie kosztéw zwigzanych
z kosztami dojazdu wskazaf, ze ewentualnymi kosztami poza kosztami paliwa sg koszty
wynajmu pojazdéw wynoszgce 164 zt brutto. SK-MED bowiem wynajmuje samochody za
kwote 492 zt brutto miesiecznie, co pozwala na przyjecie, ze dzienny najem wynosi 16,40 zt.
Do wykonania jest maksymalnie 10 przejazdéw (=10 dni)”.

Podanie przez SK-MED w wyjasnieniach z dnia 19.04.2022 nowej kalkulacji kosztow
transportu, w ktérej ,ewentualnymi kosztami poza kosztami paliwa sg koszty wynajmu
pojazdow ...”, podczas gdy koszty wynajmu pojazddw nie zostaty wskazane w wyjasnieniach
Zz dnia 25.02.2022, nie tylko poddaje w watpliwos¢ kalkulacje wykonawcy SK-MED, ale
wskazuje na probe wprowadzenia w bfgd zamawiajgcego. SK-MED w ten sposob podejmuje
préby dowolnego ksztattowania wyjasnien oraz kalkulacji na potwierdzenie przyjetych cen,
dostosowujgc ich ilos¢, forme i warto$¢ zgodnie z przyjetg interesowng argumentacja,
pomijajgc przy tym, ze jest juz zwigzany ztozonymi wyjasnieniami z dnia 25.02.2022 r.

b) Modyfikacja pierwotnych wyjasnien w zakresie elementéw kosztowych, wprowadzanie
nowych, nigdzie nie ujetych wczesniej kosztow w tresci kolejnych wyjasnien razgco niskiej
ceny, jest niedopuszczalna i swiadczy o razgco niskiej cenie oferty. W przedmiotowej
sprawie SK MED zamiast uszczegdtowienia pierwotnie ztozonych wyjasnien przedstawit
zupetnie nowe wyjasnienia, ze zmienionymi zatozeniami kosztowymi. Poréwnanie tresci
obydwu wyjasnien, wskazuje, ze wykonawca dopiero na etapie zadania mu pytan
uszczegobtawiajgcych w zakresie stawki wynagrodzenia pracownikow, kosztéw dojazdow, w
tym eksploatacji samochodu, prébowat dostosowa¢ i dokonywa¢ zmian w pierwotnie
przedstawionej kalkulacji. W zaleznosci od pytania wykonawca zmieniat koszty, a te przeciez
powinny by¢ pewne i niezmienne juz od momentu sporzadzenia i wyceny oferty. W
przypadku kosztu dojazdu dopiero gdy zamawiajgcy skierowat pytanie o koszty zwigzane z
dojazdem, tj. eksploatacji samochodu, amortyzacji, rat leasingu, wykonawca SK-MED
stworzyt na potrzeby tego konkretnego kosztu zupetnie nowg argumentacje opierajgcg o
rzekomy najem samochodoéw od wiascicieli spofki.

W tym kontekécie na uwage zastuguje jednoznaczne stanowisko prezentowane
w orzecznictwie tak Krajowej lIzby Odwotawczej jak i sgdéw powszechnych, wskazujgce,
iz ponowne wezwanie do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny nie uprawnia wykonawcy
do zmiany pierwotnie ztozonych wyjasnien, wprowadzania nowych elementéw czy
dostosowywania kosztéw w odpowiedzi na szczegbtowe zapytania zamawiajgcego.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze podawany przez wykonawce SK-MED miesieczny
koszt wynajmu samochodu w wysokosci 400 zt netto miesiecznie - uwzgledniajgc stawki
rynkowe - jest catkowicie nierealny. W przypadku najmu na okres 1 miesigca - realne ceny

zaczynajq sie od kwoty 1000 zt netto.
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d) w odniesieniu do kosztow wynagrodzen - jedynie powtdrzyt argumentacje z wyjasnien
z 25.02.2022 r., ktéra - jak zostato wskazane - nie zastuguje na uwzglednienie.

SK-MED w dodatkowych wyjasnieniach z dnia 19.04.2022 r. informuje zamawiajgcego
cyt.. ,W zakresie kosztow zwigzanych z pracownikami wskazujemy, ze realizacja ustug
objetych zamoéwieniem bedzie dokonywana przez 2 osoby tj. wspotudziatowcéw SK-MED
Systems sp. z 0. 0. ktérzy nie sg zwigzani umowag o prace, a jedynie czerpig korzysci z
wypfaty dywidendy po zakonczeniu roku obrachunkowego. Przyjete wynagrodzenie
udziatowcow nie bedzie mniejsze niz w wysokosci minimalnej stawki godzinowej wynoszgcej
19,70 zt brutto, ktérej catkowity koszt dla pracodawcy po ubruttowieniu wynosi 24,23 zf’.

Nalezy podkresli¢, ze w wymiarze faktycznym, racjonalny zysk w zadnej mierze nie moze
odzwierciedla¢é minimalna stawka godzinowa, ktéra ze swej istoty stanowi swoiste
zabezpieczenie minimalnego swiadczenia pienieznego osoby zatrudnionej.

e) zifozone wraz z dodatkowymi wyjasnieniami z 19.04.2022 r. dowody - s3
niewiarygodne - zwlaszcza te wystawiane ,sobie” faktury:

- w odniesieniu do kosztow wynajmu - wskazujg na tworzenie dowodow pod tezy
odwotujgcego, niemajgcych odzwierciedlenia w rzeczywistych kosztach rynkowych;

- w pozostatym zakresie - ztozono gtéwnie raporty serwisowe i faktury - w sposob
wskazujgcy na probe wytworzenia odpowiedniego ,wrazenia” na zamawiajgcym z uwagi na
objetos¢ tych materiatow, ktére, jednakze nie stanowig dowodoéw potwierdzajgcych
prawidtowos$¢ kalkulacji cen ofert SK-MED w czesciach nr 42, 85, 102, 127, 129, ponadto
powinny one zosta¢ ztozone wraz z pierwszymi wyjasnieniami. Istotnym zagadnieniem
w niniejszej sprawie jest wiarygodnos¢ dowoddéw, przytaczanych przez SK-MED
w dodatkowych wyjasnieniach z 19.04.2022 r.:

- rzekomy dowod w zakresie wynajmu pojazdow samochodowych dla celéw realizaciji
ustugi. Do wyjasnien z dnia 19.04 dotgczono dowody w postaci faktur VAT z ktérych wynika,
ze udziatowcy SK-MED, wynajmujg pojazdy samochodowe od siebie osobiscie. Cyt. ,Auta
jakimi dysponujg serwisanci to: Ford Focus 1.6 TDCI (rok produkcji 2012 r.), Ford Focus 1.6
TDCI (rok produkcji 2014 r.) SK-MED Systems wynajmuje kazde z nich od ich wfascicieli za
kwote 492,00 zt brutto za miesigc uzytkowania. Na dowdd tego zatgczamy do niniejszego
pisma FV z ostatnich 3 miesiecy potwierdzajgce prawdziwos¢ w/w informacji’.

Ponadto, jak zostato juz wskazane - wiarygodnos¢ przytoczonych dowoddw, pomijajgc ich
manipulacyjnych charakter, stoi w sprzecznosci z cenami rynkowymi wystepujgcymi na
krajowym rynku wynajmu samochodow - przyktady rynkowe wskazujg na kwoty co najmniej
1000 zt netto i wyzsze. Pozostate dowody zatgczone do wyjasdnien z 19.04.2022 r. stanowig
gtéwnie raporty serwisowe i faktury z realizacji innych uméw. Raporty i faktury zostaty
ztozone w liczbie kilkudziesieciu stron, co wskazuje na probe wytworzenia odpowiedniego

Lwrazenia” na zamawiajgcym poprzez objetos¢ tych materiatow. SK-MED nie uzasadnit w
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zaden sposob, w jaki sposdb dokumenty z realizacji innych umoéw majg potwierdzié
prawidtowos$¢ kalkulacji cen ofert SK-MED w czesciach nr 42, 85, 102, 127, 129.
Jednoczesnie dowody te sg spdznione, powinny one zosta¢ zlozone wraz z pierwszymi
wyjasnieniami. Szczegdélnej uwagi wymaga fakt, ze negatywna ocena rzetelnosci wyceny
dokonywanej przez wykonawce SK-MED, nie jest niczym wyjgtkowym czy odosobnionym. W
postepowaniach krajowych o zamowienie publiczne, przedmiotowo tozsamych z istotg
niniejszego postepowania, zamawiajgcy wielokrotnie odrzucali oferty SK-MED wskazujgc
jako uzasadnienie cyt.: ,w udzielonych wyjasnieniach Wykonawca SK-MED nie udowodnit
Zamawiajgcemu, Ze jego cena ofertowa jest realna i wiarygodna”. W zatgczeniu odwotujgcy
ztozyt 6 przyktaddéw przywotanych rozstrzygnie¢ skutkujgcych odrzuceniem ofert wykonawcy

SK-MED dokonanych tylko w okresie ostatnich 7 miesiecy.

2. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W § 3 ust. 7 PPU zatacznika nr 4 do SWZ wskazano, ze cena przegladow i konserwaciji
podana przez wykonawce obejmuje wszystkie koszty z tym zwigzane, w tym:

- robocizne,

- dojazdy do zamawiajgcego,

- czesci i materiaty eksploatacyjne,

- czes$ci zuzywalne oraz inne koszty wykonawcy.

Wykonawcy mieli rowniez obowigzek uwzglednienia, ze zakres czynnosci przegladéw
i konserwacji, w tym podlegajgce wymianie czesci i materiaty eksploatacyjne oraz czesci
zuzywalne, okresla dokumentacja techniczna, instrukcja obstugi oraz instrukcja serwisowa
urzgdzenia (§ 1 ust. 3 PPU). Brak uwzglednienia w realnych kosztéw przeglgdow i
konserwacji, w tym kosztéw robocizny, dojazdu i materiatdw, wbrew wymaganiom SWZ,
oznacza, ze oferty SK-MED sg niezgodne z warunkami zamowienia.

1) llosci godzin jakie SK MED zamierza przeznaczy¢ na wykonanie przegladéw sg
wielokrotnie mniejsze niz te zalecane przez producenta.

Przyktad: SK MED uwzglednito tylko 3 godziny na przeglad aparatu Multix Top -
tymczasem zgodnie z zaleceniami producenta - przeglad to co najmniej 8 godzin.

2) Jednoczes$nie zaoferowanie ceny ofertowej bez uwzglednienia wszystkich sktadnikow
kosztow pracy, dojazdu, materiatdw, przy jednoznacznych postanowieniach SWZ (PPU)
nakazujgcych uwzglednienie w cenie przeglgdow i konserwacji podanej przez wykonawce
wszystkich kosztéw z tym zwigzanych, w tym robocizny, dojazdéw do zamawiajgcego, czesci
i materiatdw eksploatacyjnych, czesci zuzywalnych oraz innych kosztéw wykonawcy stanowi
btad w obliczeniu ceny.

Wykonawca nie zastosowat sie bowiem do ustanowionych w niniejszym postepowaniu

wymagan w zakresie sposobu obliczenia ceny oferty i nie zaoferowat cen uwzgledniajgcych

15



realne koszty, ktére muszg wystgpi¢ w zwigzku ze $wiadczeniem ustug serwisu urzgdzen
medycznych wymienionych w formularzu cenowym — zatgcznikiem nr 2 do SWZ. W tej
sytuacji oferta wykonawcy obarczona jest bledem w obliczeniu ceny.

3) Brak uwzglednienia w wycenie kosztéw pracy w postaci wynagrodzen inzynieréw
serwisu w czesci przewyzszajgcej minimalne wynagrodzenie za prace, ktére majg byé
pokrywane z wyptat dywidendy,

4) Brak uwzglednienia w wycenie kosztéw dojazdu - przyjecie zbiorczej i jednoczenie
niewystarczajgcej liczby dojazdéw, brak wykazania kosztow eksploatacyjnych, serwisu,
leasingu w pierwszych wyjasnieniach, oraz podanie nierealnych stawek wynajmu w drugich
wyjasnieniach,

5) Brak uwzglednienia w wycenie kosztéw materiatdbw - m.in. brak wykazania
uwzglednienia w wycenie materiatobw do aparatow RTG oraz podanie kosztu materiatow do
angiograféow na poziomie kilkukrotnie nizszej od oferty, jakg uzyskat odwotujgcy na te
materiaty, przy jednoczesnym braku dowodu na realnosc¢ takiego kosztu.

Przedmiotowe niezgodnosci majg charakter istotny i nie podlegajg poprawie. Powoduje to
koniecznos$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Nalezy rowniez zwroci¢ uwage, ze przedmiotowe niezgodnosci majg rowniez charakter
btedu w obliczeniu ceny, poprzez nieuwzglednienie podstawowych cech przedmiotu

zamowienia, jego zakresu i warunkow realizacji.

3. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2020 r.

poz. 1913).

Niezaleznie od innych podstaw odrzucenia ofert, zaoferowanie ceny nieuwzgledniajgcej

wszystkich skladnikow kosztow, w tym:

- kosztow pracy w postaci wynagrodzen inzynierow serwisu w czesci przekraczajgcej
minimalne wynagrodzenie za prace, ktére majg by¢ pokryte z wyptat dywidendy spofki;

- kosztow dojazdu, w tym przyjecie niewystarczajgcej liczby dojazdéw i przyjecie
nierealnych kosztéw innych niz koszt paliwa,

- kosztéw materiatéw, w tym nieuwzglednianie materiatdw do aparatéw RTG i przyjecie
nierealnego kosztu materiatdéw do angiograféw,
czyli wycena ustugi ponizej kosztéw jej swiadczenia - stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r; o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Dziatanie wykonawcy SK-MED jest dziataniem co najmniej naruszajgcym dobre obyczaje
kupieckie, zgodnie z ktérymi ustugodawca/sprzedawca w warunkach uczciwej konkurencji
oferuje cene realng, uwzgledniajgcg wszystkie elementy swiadczenia ustugi. Dziatanie

wykonawcy narusza rowniez interes innych przedsiebiorcéw, w tym przypadku wykonawcéw,
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ktorzy wycenili swoje oferty w sposéb realny, uwzgledniajgc przy tym wszystkie obligatoryjne
koszty swiadczenia ustugi. Dziatanie wykonawcow nalezy réwniez zakwalifikowaé jako czyn
nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Dziatanie wykonawcow
miato charakter utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, bowiem sprowadzato
sie do utrudnienia wykonawcom, ktérzy rzetelnie wycenili swoje oferty, dostepu do
zamowienia, poprzez zaoferowanie wynagrodzenia, z ktérym nie sposéb konkurowaé w
sposob uczciwy i zgodny z zasadami uczciwej konkurencji. W przedmiotowym postepowaniu
cena oferty, stanowita jedyne kryterium oceny ofert w postepowaniu o wadze 100%. Nalezy
podkresli¢, ze dziatanie wykonawcy SK-MED ma charakter powtarzalny. Oferuje on zanizone
ceny réwniez w innych postepowaniach, usitujgc wykorzysta¢ kondycje finansowg szpitali.
Jednoczesnie, rzetelna analiza cen oferowanych przez wykonawce SK-MED czesto
prowadzi do odrzucenia ofert tego wykonawcy. Oznacza to, ze dziatanie SK-MED ma
polegajace na oferowaniu ceny ponizej kosztéw wytworzenia ustugi ma charakter ciagty i
powtarzajgcy sie. Ponadto dotyczy dziatania na okreslonym rynku ustug, ma na celu
eliminacje konkurencji poprzez oferowanie cen ponizej kosztow wytworzenia ustugi.
Zaoferowanie w ofercie ceny nieuwzgledniajgcej kosztow zwigzanych z zatrudnieniem
inzynierow serwisu w oparciu o realne stawki rynkowe, dojazdem do zamawiajgcego w
liczbie wynikajacej z czestotliwosci podanej dla kazdego aparatu w formularzu cenowym
oraz przy uwzglednieniu petnych kosztow dojazdu, jak réwniez realnych kosztoéw zakupu
materiatbw m.in. dla aparatow RTG oraz angiograféw - uniemozliwia jakiekolwiek
konkurowanie z takg ofertg. Dziatanie takie zakiéca w sposdb oczywisty konkurencje,
wyklucza catkowicie mozliwos¢ konkurowania i jako takie nie odpowiada zasadom i celom
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.

Co istotne w niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy w zaden sposob nie dopuscit
zewnetrznego finansowania kosztéw zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi. W warunkach
tego zamowienia zamawiajgcy wymagat wprost w wycenie ujecia wszystkich kosztow
wykonywania ustugi, jakie poniesie wykonawca. Tzw. ,finansowanie skrosne” jest jednym z
czynow nieuczciwej konkurencji, co podkresla sie w orzecznictwie KlO.

4. Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut ma charakter wynikowy w stosunku do wczesniejszych zarzutéw. Gdyby
zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferty wykonawcy SK-MED ztozone w czesciach nr 42, 85,
102, 127, 129, dokonatby ich odrzucenia. W takim przypadku zamowienie uzyskatby
odwotujgcy, bowiem jego oferty nie podlegaly odrzuceniu i powinny zosta¢ uznane za
najkorzystniejsze, jako ze zaoferowat on najkorzystniejsze warunki realizacji zaméwienia we
wskazanych czesciach. W zwigzku z tym zasadne jest sformutowanie zarzutu naruszenia

przez zamawiajgcego art. 239 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Przystepujgcy do postepowania wykonawca ztozyt dodatkowe pismo procesowe, w

ktérym odnidst sie do stanowiska odwotujgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
Zz zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwofania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie w czesci

zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, co nastepuje.

Przepis art. 226 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisdbw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, pismem z dnia 22 lutego 2022 roku, w trybie art.
224 ust. 1 ustawy Pzp, do wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty w zakresie zaoferowanej
ustugi serwisu technicznego urzgdzen medycznych. W powyzszym zakresie cena oferty
ztozonej w poszczegoinych czesciach (ij.: 42, 76, 85, 102, 108, 127, 129) jest nizsza o0 30 %
od wartosci zamowienia. Wobec powyzszego cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwos¢ Zamawiajgcego, co do mozliwoSci

wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach

18



zamowienia. Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych w zakresie
nastepujgcych czesci zaméwienia 42, 76, 85, 102, 108, 127, 129. Zamawiajgcy informuje, iz
zgodnie z art. 224 ust.1 pkt.6 ustawy Prawo zamdéwien publicznych w przypadku gdy
Wykonawca nie ztozy wyjasnien w okreslonym terminie lub jezeli ztoZone wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu Zamawiajgcy jest zobowigzany
do odrzucenia oferty Wykonawcy.

Przystepujgcy pismem z dnia 25 lutego 2022 roku, ziozyt wyjasnienia, jednakze
zamawiajgcy oceniajgc ich merytoryczng tresc¢ stwierdzit, iz nie wyczerpujg one watpliwosci
zamawiajgcego, dlatego tez pismem z dnia 14 kwietnia 2022 roku, wezwat przystepujgcego
na podstawie art. 223 ust.1 ustawy Pzp, do wyjasnienia tre$ci dokumentu z dnia 25 lutego
2022 r. (wyjadnienn dotyczgcych ceny oferty). Zamawiajgcy w toku analizy wskazanego
powyzej dokumentu powzigt watpliwos¢ co do mozliwoSci wykonania zamowienia w cenie
wskazanej w ofercie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wnosi o dodatkowe wyja$nienie
w zakresie:

— urealnienia stawki wynagrodzenia, kosztéw dojazdéw, w tym eksploatacji samochodu,
amortyzaciji, rat leasingu itp.

— urealnienie czasu catkowitego prac serwisowych w siedzibie Zamawiajgcego
uwzglednieniem czasu dojazdow.

Zamawiajgcy wnosi 0 przedstawienie dokumentéw potwierdzajgcych realizacje ustugi
w cenie zaoferowanej zamawiajgcemu (np. faktury, referencje).

Wezwanie zamawiajgcego z dnia 14 kwietnia 2022 roku, uznaé¢ nalezato jako kolejne
wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz dotyczyto de facto wyceny kosztéw w
ramach zaproponowanej ceny ofertowe;j.

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Przepis art. 224
ust. 6 ustawy Pzp stanowi, iz odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem,
podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych razgco niskiej ceny, Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdzita, ze dokonana przez zamawiajgcego ocena wyjasnien ztozonych przez
przystepujgcego byta wadliwa. W zakresie omawianego zarzutu, Izba w catosci podziela
argumentacje prezentowang przez odwotujgcego. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz przystepujgcy
nie wykazat, ze ceny ofert na poszczegdlne czesdci zamdwienia zostaty skalkulowane w
sposob wiasciwy.

Zdaniem Izby nie jest dopuszczalne kalkulowanie ceny oferty fgcznie na wszystkie czesci

zamowienia w sytuacji, w ktoérej zamawiajgcy przewidziat osobne rozliczanie umowy
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w odniesieniu do kazdej czesci zamowienia, gdyz wykonawca nie moze by¢ pewny realizacji
kontraktu na wszystkie czesci, na ktére sktadat oferty. Kazda czes¢, to przedmiot osobnego
zamowienia, osobnej umowy, rozliczanej indywidualnie, ktérej rentowne, czyli z zyskiem
realizowanie przez wykonawce musi by¢ odpowiednio skalkulowane. W tym zakresie
wykonawca powinien przedstawi¢ zamawiajacemu kalkulacje, uwzgledniajgcg korzystne dla
tego wykonawcy warunki realizacji zamowienia, dla kazdej czesci oddzielnie. Wigze sie to
Z przeliczeniem odpowiedniej liczby wizyt serwisowych, zagwarantowaniem odpowiedniego
czasu pracy serwisu (dowdd powotany przez odwotujgcego - wyciggu z instrukcij
serwisowych producenta dla aparatu Multix Top wraz z ttumaczeniem na jezyk polski),
zabezpieczeniem odpowiedniego zaplecza czesci zamiennych (dowdd powotany przez
odwotujgcego - oferta na dostawe materiatébw do angiografu wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski). Wszystkie te elementy powinny by¢ wycenione zgodnie z podanymi przez
zamawiajgcego warunkami serwisowymi producenta, gdyz to te warunki dawaty podstawe do
prawidtowej wyceny oferty (dowdd powotany przez odwotujgcego - pismo wykonawcy Althea
z dnia 30.05.2022 r.). Niezasadne jest rowniez twierdzenie przystepujgcego o mozliwej
kumulacji wizyt serwisowych, gdyz kazde z urzadzen ma inny termin ostatniego przegladu.
Niedoszacowanie tego elementu w powigzaniu z liczbg godzin przeglagdu (wskazywang w
instrukcjach producenta), kosztami dojazdu oraz wynagrodzeniem serwisantéw, stanowi
jasny przejaw razgco niskiej ceny ofert przystepujacego. Przystepujacy nie wykazat tych
wszystkich elementdéw, nie dokonat wyliczenia wraz z przedstawieniem dowodoéw, na jakim
poziomie dywidendy zostato ustalone wynagrodzenie serwisantow. Sam fakt pokrywania
kosztow tej ustugi z tego elementu, co do zasady dopuszczalny, nie wylgcza obowigzku
wyliczenia roboczogodziny na odpowiednim poziomie.

Ponadto, zdaniem Izby, wyjasnienia przystepujgcego z dnia 25 lutego 2022 r. nie dawaty
podstaw do kierowania do tego wykonawcy kolejnego wezwania, gdyz co do zasady, juz na
pierwsze wezwanie zamawiajgcego dotyczgce razgco niskiej ceny, wykonawca ma
obowigzek wykazania/udowodnienia zamawiajgcemu, ze cena oferty zostata skalkulowana
na rzetelnym, realnym poziomie.

Pierwsze wyjasnienia przystepujgcego takiej informacji nie przedstawiaty, dlatego tez
w ocenie Izby, juz po tych wyjasnieniach zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte
przystepujgcego. Jednakze nawet biorgc pod uwage tresé¢ kolejnych wyjasnieh wykonawcy z
19 kwietnia 2022 roku, réwniez ich ocena nie dawata podstaw do przyjecia stanowiska
zamawiajgcego za prawidtowe.

Stuszne w tym wzgledzie jest powotanie sie na wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu
z dnia 21 grudnia 2020 r., sygn. akt XI Ga 797/20, na ktéry wskazywat odwotujgcy, w ktérym
Sad zwrécit uwage, iz ,Sam fakt wielokrotnego sktadania wyjasnien i koniecznosci wzywania

0 nie przez zamawiajgcego, oraz znaczne rozbieznosci w kolejnych wyjasnieniach skarzgcej
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co do warto$ci materiatow, kosztéw pracy, amortyzacji, braku wyjasnienia szeregu
elementéw oferty wskazanych przez KIO, o ktére zamawiajgcy wzywal, wskazujg na
kompletny brak wiarygodnosci sktadanych wyjasnien, a tym samym uzasadniajg wniosek
oparty na domniemaniu z art. 90 ust. 1a pkt 1 i ust. 2 pzp o zaoferowaniu przez skarzgcg
razgco niskiej ceny. Wyjasnienia bowiem stuzg jedynie szczegotowemu omowieniu tresci
ztozonej juz oferty, a zatem wykazania przez oferenta w jaki sposob skalkulowat swojg
oferte. Jest to zatem wyjasnienie okolicznosci przesztych, dla ktérych oferent musiat mie¢
okre$lone podstawy faktyczne w przesztosci. Wyjasnienia nie stuzg poszukiwaniu przez
wykonawce uzasadnienia dla ztozonej oferty i nie mogg prowadzi¢ do ciggtych jej zmian.

Wyjasnienia za$ skarzgcej wskazujg, iz dopiero na etapie zadawania szczegofowych
pytan przez zamawiajgcego poszukiwata ona uzasadnienia dla poszczegdlnych elementéw
swojej oferty i dokonywata ich zmian w zaleznoSci od szczegofowosci pytania. Gdyby istotnie
zaoferowana cena byta realna na etapie jej sktadnia, skarzgca nie musiataby poszukiwac¢ na
etapie wyjasnienn uzasadnienn dla poszczegoélnych jej elementéw. Nalezato zatem uznac,
iz skarzgca nie obalita wynikajgcego z ustawy domniemania o istnieniu oferty wadliwej, tym
samym nie sprostata obowigzkowi udowodnienia, ze ztozona oferta nie nosi znamion oferty
razgco niskiey’).

Dlatego tez Izba uznata, ze przystepujacy nie wykazat realnosci zaproponowanej ceny.

W zakresie zarzutu dotyczgcego btedu w obliczeniu ceny, zdaniem lzby, zarzut ten nie
mogt by¢ sklasyfikowany pod podstawe odrzucenia oferty przystepujgcego. Okolicznos¢,
iz wykonawca skalkulowat cene ofert na poziomie, ktory nie zostat wykazany nie swiadczy
o tym, ze oferta zawiera btagd w obliczeniu ceny (art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp). Z btedem
takim mamy bowiem do czynienia w sytuacjach np. niewtasciwego zsumowania okreslonych
wartosci, cen jednostkowych czy przyjecia do wyceny niewlasciwej stawki podatku, ktorych
to bledéw nie sposéb poprawi¢ w trybie przewidzianym przez ustawe Pzp. Okolicznosc¢,
iz wykonawca nie wykazat realnosci zaproponowanej ceny, tj. nie wykazat, ze cena ofertowa
nie jest razgco niska, nie oznacza, ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny.

Jezeli nieprawidlowo$¢é matematyczna w obliczeniu ceny lub kosztu ma charakter
oczywistej omyiki rachunkowej, zamawiajgcy poprawia jg zgodnie z trescig art. 223 ust. 2 pkt
2 Pzp. Jezeli za§ w toku badania ofert ujawnione zostang nieprawidtowosci w ofercie
powodujgce jej niezgodnos$¢ z trescig dokumentéw zamowienia i wystgpig skutki tych
nieprawidtowosci w postaci btednej wyceny oferty, zastosowanie moze znalez¢ art. 223 ust.
2 pkt 3 Pzp upowazniajgcy zamawiajgcego do dokonania nieistotnych zmian w tresci oferty.
Btedem w obliczeniu ceny bedzie nieprawidtowe okreslenie przez wykonawce stawki VAT.
Stawka podatku VAT jest bowiem elementem cenotwérczym. Do btedu w obliczeniu ceny

dotyczgcym stawki podatku VAT dojdzie w sytuacji, gdy wykonawca przyjmie w ofercie
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stawke nieprawidtowg w okolicznosciach, gdy zamawiajgcy nie okresli w dokumentach
zamowienia prawidtowej stawki podatku VAT (wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn.
akt 11l CZP 52/11).

Jezeli natomiast wykonawca okreslit stawke VAT prawidtowo (tj. przyporzadkowat
przedmiot zamowienia do odpowiedniej stawki VAT), a popehit tylko btad rachunkowy,
polegajacy np. na btednym sumowaniu prawidtowej wartosci netto i stawki VAT, btad taki nie
bedzie stanowit, co do zasady, btedu w obliczeniu ceny, a omyike rachunkowg podlegajaca
poprawieniu przez zamawiajgcego. Jako btagd w obliczeniu ceny uznaje sie nieprawidtowosci
w wycenie oferty przez wykonawce polegajgce na niezastosowaniu lub wadliwym
zastosowaniu przepisow prawa (innych niz Pzp), ktére majg wptyw na wycene oferty.
Odrzuceniu, co do zasady, podlega¢ bedzie oferta, w ktérej popetniono btad w wyliczeniu
dofinansowania z PFRON (w sytuacji, gdy btad dotyczy zatozen do przyjecia wiasciwej
wysokosci dofinansowania, a nie polega wytgcznie na btedzie w dziataniach
matematycznych). Ustalenie ceny za roboczogodzine nizszg niz minimalne wynagrodzenie
za prace moze stanowiC nie tylko czyn nieuczciwej konkurencji, ale takze btgd w obliczeniu
ceny (wyrok KIO z dnia 23 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 679/17, KIO 680/17), (Prawo

zamowien publicznych — komentarz pod redakcjg H. Nowaka, M. Winiarza, Warszawa 2021).

Odnoszgc sie do zarzutdow dotyczgcych czynu nieuczciwej konkurencji, zdaniem Krajowej
Izby Odwotawczej odwotujgcy nie wykazat, ze zachowanie przystepujgcego nosi znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji ukierunkowanej na wyeliminowanie z rynku konkurencyjnych
wykonawcow. Okolicznos¢ niewtasciwego skalkulowania ceny ofertowej, czy tez brak
wiasciwego wykazania poprawnosci zaproponowanej ceny nie moze stanowi¢ podstawy do
stwierdzenia, ze zlozona przez wykonawce oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. 1zba
nie stwierdzita rowniez, ze oferta przystepujacego zostata wyceniona z wykorzystaniem tzw.
finansowania skrosnego, gdyz okolicznos¢ wyliczenia kosztéw roboczogodziny pokrywanych
z dywidendy takiego finansowania nie stanowi. Jest to jeden ze sposobéw kalkulacji przyjetej
przez przystepujgcego, jednakze jak to zostato wczesniej wskazane, nie zostato w sposob
wiasciwy wykazane.

Przepis art. 3 ust. 1 ustawy znk stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Natomiast art. 3 ust. 2 ustawy znk wymienia przyktadowe czyny
nieuczciwej konkurencji, takie jak: wprowadzajgce w bigd oznaczenie przedsiebiorstwa,
fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug,
wprowadzajgce w bigd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo

produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku,
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przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama,
organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w
systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie terminéw zaptaty za dostarczane
towary lub wykonane ustugi.

Jak stusznie podniost przystepujgcy, nalezy zwréci¢é uwage na istote czynu
stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy znk. Sprowadza sie on do takiego
konstruowania cen, ponizej kosztow realizacji danej ustugi, by wyprze¢ z rynku konkurentow
danego podmiotu. Z istoty swej czyn ten polega wiec na okresowym pozbawieniu sie zysku
przez danego przedsiebiorce, celem wyeliminowania z rynku konkurencji w dtugiej
perspektywie, co umozliwitoby pdzniejsze uzyskanie monopolu cenowego. Jest to wiec czyn
wymagajgcy znacznych srodkéw, bowiem wymaga on posiadania srodkéw na biezgca
dziatalnos¢ w pierwszym okresie popetniania danego czynu, tj. w okresie rezygnowania z
zysku, czy wrecz, finansowania realizowania danych ustug w celu uzyskania cen ,ponizej
kosztéw”. Z tego wzgledu, w orzecznictwie przyjmuje sie, ze warunkiem realizacji przestanki
celu, o ktérej mowa w art. 15, jest dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym zamiar
ten urzeczywistni¢ (KIO/UZP 672/09). Innymi stowy, jedynie odpowiednia pozycja
dominujgca umozliwia popetnienie czynu z art. 15 ust. 1 pkt. 1 uznk.

Tymczasem przystepujgcy jest matym podmiotem, nie zatrudniajgcym pracownikéw,
bazujagcym wytgcznie na wiedzy i doswiadczeniu wspolnikdw. Poréwnujgc nawet
przystepujgcego do odwotujgcego - dziatajgcego na rynku znacznie dtuzej i to w ramach
rozbudowanej grupy kapitatowej - nie sposob przyjaé, by przystepujgcy mogt w ogole
popetnic ww. czyn nieuczciwej konkurencji w stosunku do odwotujgcego, czy tez
jakichkolwiek innych podmiotéw dziatajgcych na rynku witasciwym, charakteryzujgcych sie
znacznie wiekszym kapitatem. Przystepujgcy przyjgt model biznesowy ograniczajgcy do
minimum biezgce koszty dziatalnosci i Swiadczenia ustug w taki sposob, by zdoby¢
odpowiednig pozycje na rynku, na ktérym przystepujacy jest zaledwie od dwdch lat - jest to
dziatanie w petni dopuszczalne i zgodne z prawem, aprobowane takze w orzecznictwie i
doktrynie (Nowinska Ewa, Szczepankowska-Koztowska Krystyna, Komentarz do art. 15
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wraz z przytoczonym tam orzecznictwem,
dostep: LEX). Préba zarzucenia rozwijajgcemu sie podmiotowi, korzystajgcemu z
dostepnych mu narzedzi i instrumentow, popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji,
pozostaje w sprzecznosci z zasadg wolnego dostepu do rynku. W tym kontek$cie nie ma
znaczenia takze fakt, iz oferty przystepujgcego byly juz odrzucane ze wzgledu na razgco
niskg cene. Po pierwsze, jest to okoliczno$¢ dotyczaca wielu wykonawcoéw dziatajgcych na
rynku zaméwien publicznych. Po drugie, przystepujgcy rozwija swojg dziatalnos¢ w tym

obszarze, budujgc swojg pozycje poprzez ograniczanie wewnetrznej struktury organizacyjnej
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spotki. W takiej sytuacji omytki w przygotowaniu ofert cenowych moga sie zdarzac i nie

sposob upatrywac w tej okolicznosci czynu nieuczciwej konkurenciji.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Zgodnie z wyzej powotanym przepisem rozporzadzenia lzba moze w uzasadnionych
przypadkach odstgpi¢ od rozdzielenia kosztow w sposoéb, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 3 oraz
ust. 2—4, w szczegolnosci, jezeli przemawia za tym rodzaj zarzutow uwzglednionych przez
Izbe lub ich waga dla rozstrzygniecia odwotania. Zdaniem Krajowej I1zby Odwotawczej waga
zarzutow odwofania uwzglednionych przez Izbe ma decydujgce znaczenie dla
rozstrzygniecia odwotania, gdyz de facto wynikiem postepowania jest zmiana jego wyniku
przez nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujgcego. Nieuwzglednienie
wszystkich zarzutéw odwotania nie wptywa na jego ostateczny wynik. Dlatego tez Izba

postanowita o obcigzeniu zamawiajgcego kosztami postepowania w catosci.

Przewodniczacy: ...l
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