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WYROK
z dnia 21 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2017 r. przez odwotujgcego: Elekta

Sp. z 0.0. ul. Inflancka 4C bud. D; 00-189 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego: Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lublinie ul. Stanistawa
Staszica 16; 20-081 Lublin

z udziatem przystepujacego: Varian Medical Systems Poland sp. z 0.0. ul. Osmanska 12;

02-823 Warszawa po stronie zamawiajacego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie oraz nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru

najkorzystniejszej oferty i dokonanie ponownej oceny ofert celem wyboru

najkorzystniejszej oferty po uprzednim odrzuceniu oferty wybranej;

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w
Lublinie ul. Stanistawa Staszica 16; 20-081 Lublin i

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Elekta Sp. z
0.0. ul. Inflancka 4C bud. D; 00-189 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
zasgdza od Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lublinie ul.
Stanistawa Staszica 16; 20-081 Lublin  kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) na rzecz Elekta Sp. z 0.0. ul.
Inflancka 4C bud. D; 00-189 Warszawa stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Odwolanie

W dniu 06. 07. 2017roku pismem z dnia 5 lipca 2017 roku odwotanie ztozyta spétka Elekta
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie ul. Inflancka 4C bud. D (Gdanski Business Center) 00-189
Warszawa zwana dalej ,odwotujgcym” w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lublinie SPZOZ ul. Stanistawa Staszica 16, 20-081 Lublin

zwany dalej ,zamawiajgcym”

Odwotanie wniesiono w oparciu o art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (DZ.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) zwang dalej ,pzp” lub ,ustawg” od
niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci (zaniechan) zamawiajgcego podjetych w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego o
szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia powyzej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, ktérego przedmiotem jest dostawa
~Wyposazenia medycznego (I etap) dla Zaktadu Radioterapii przy ul. Radziwittowskiej 13 w
Lubinie w ramach - Programu Wieloletniego na lata 2016-2022 Przebudowa i rozbudowa
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 Uniwersytetu Medycznego w Lublinie"
(nr sprawy: EO/ZRIW 2722/XXI/17), opublikowanego w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej pod nr 2017/S 073 - 138923 z dnia 13.04.2017 r. dalej

réwniez jako ,Zamowienie” lub ,Postepowanie”.

Odwotujgcy podnosi niezgodnos¢ z ustawg czynnosci (zaniechan) Zamawiajgcego
polegajgcych na:

1. wyborze w zadaniu nr 1 oferty Varian Medical Systems Poland sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie przy ul. Osmanskiej 12 dalej jako ,Varian” lub "przystepujacy”,

2. zaniechaniu odrzucenia w zadaniu nr 1 oferty ztozonej przez Varian,

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajacemu, ze powyzsze czynnosci zostaty dokonane (wzglednie
zaniechano ich podjecia) niezgodnie z przepisami art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp i art. 7 ust. 1 pzp w
zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm. dalej jako ,u.z.n.k.”) w zw.

z art. 91 ust. 1ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia w zadaniu nr 1 oferty ztozonej przez
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Varian pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji jej
bezpodstawny wybér.

Powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia interesu odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia i narazenia go przy tym na znaczng szkode zwigzang z utratg
spodziewanego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu, ktéry powinien by¢ mu
przyznany. W zwigzku z tym stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujgcy ma interes we wniesieniu
niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu w

zadania nr 1:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Varian,
2. odrzucenia oferty Varian,

3. dokonania ponownej oceny ofert.

Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostata przekazana Odwotujgcemu w dniu 26
czerwca 2017 r., totez termin zawity do wniesienia odwotania wskazany w art. 182 ust. 1 pkt
1 ustawy zostat dotrzymany.

Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajacemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania i w taki sposob, ze mogt on zapoznaé sie z jego trescig przed uptywem tego
terminu.

Wohis zostat uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujaca argumentacje formalng i prawna.
Przedmiotem zamowienia w niniejszym Postepowaniu jest dostawa wyposazenia
medycznego (I etap) dla Zaktadu Radioterapii przy ul. Radziwittowskiej 13 w Lublinie w
ramach - Programu Wieloletniego na lata 2016-2022 Przebudowa i rozbudowa
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 Uniwersytetu Medycznego w Lublinie.
Szczegobtowy opis przedmiotu zaméwienia jego rodzaj, gabaryty, charakterystyka, parametry
techniczne i inne niezbedne informacje zawiera Zatgcznik nr 4 A-C do SIWZ ,Formularz
oferty - Opis Przedmiotu Zaméwienia". Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych na
poszczegoblne zadania. Zadanie nr 1 (ktérego dotyczy niniejsze Odwotanie) obejmowato

dostawe:

1. Terapeutycznego wysokoenergetycznego akceleratora liniowego (dwie sztuki),

2. Zestawu dozymetrycznego,

3. Komputerowych systemoéw do planowania radioterapii, zarzagdzania akceleratorami i

weryfikowania skutecznosci zabiegow,

4. Wyposazenia modelarni.

Zgodnie z pkt XIV A SIWZ kryteriami oceny ofert byty:
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1 Cena oferty - C: 60%,

2 Zapewnienie serwisu pogwarancyjnego T-13 %

3. Okres gwarancji G - 7%,

4 Parametry techniczne aparatéw P - 20%.

Zgodnie z pkt XIV Ad. 2 SIWZ punkty za serwis pogwarancyjny wyliczane byty z
nastepujacego wzoru: T= Tn/Td x 10, gdzie:

T = punkty za koszty wyliczone dla danej oferty,

Tn = punkty przyznane za koszty danej ofercie,

Td = maksymalna liczba punktéw przyznanych za koszty sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

Szczegotowa punktacja dotyczgca serwisu pogwarancyjnego zostata zamieszczona w
Zatgczniku nr 4 A-C do SIWZ:

1. w poz. 16 w zakresie kosztu rocznego, petnego kontraktu serwisowego, do zdobycia przez
wykonawcow byto od 0 do 20 pkt

,0 pkt wartos¢ najwieksza

20 pkt wartos¢ najmniejsza

Pozostate proporcjonalnie.”

2. w poz. 17 w zakresie kosztu rocznego, petnego kontraktu serwisowego wraz z dziatami
elektronowymi, sekcjami przyspieszajgcymi, detektorami obrazu do zdobycia przez
wykonawcow byto od 0 do 15 pkt

,0 pkt wartos¢ najwieksza

15 pkt - wartos¢ najmniejsza

Pozostate proporcjonalnie”

3. w poz. 18 w zakresie kosztu roboczogodziny - serwis pogwarancyjny + czas dojazdu do
zdobycia przez wykonawcéw byto od 0 do 5 pkt

,0 pkt - warto$¢ najmniejsza,

5 pkt - wartos¢ najwieksza,

Pozostate proporcjonalnie.”

Jak wynika z odpowiedzi na pytanie nr 120 do SIWZ (odpowiedz z dnia 15.05.2017 r.)
Wykonawcy byli zobligowani do podania ceny kontraktu serwisowego dla catego sprzetu
objetego Pakietem nr 1.

W ramach zadania nr 1 zostaty ztozone dwie oferty: Varian oraz Odwotujgcego. W dniu 26
czerwca 2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, iz najkorzystniejszg ofertg w
zadaniu nr 1 okazata sie oferta Varian. Na drugiej pozycji uplasowata sie oferta
Odwotujgcego. W ofercie Varian cena brutto wyniosta 19.375.670,70 zt. W Zatgczniku nr 4 A-
C do SIWZ Varian podat nastepujace kwoty dotyczace punktowanych elementéw w

kryterium ,Zapewnienie serwisu pogwarancyjnego”:
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1. w poz. 16 - koszt rocznego, petnego kontraktu serwisowego - 190.200.00 zt.

2. w poz. 17 - koszt rocznego, petnego kontrakiu serwisowego dziata elektronowe,
sekcje przyspieszajace, detektory obrazu - 249.200.00 zI.

3. w poz. 18 - koszt roboczogodziny - serwis pogwarancyjny + czas dojazdu 13.00 zt.
Oferta Varian okazata sie drozsza od oferty Odwotujgcego az o 1.298.670,70 zt (!) (oferta
Odwotujgcego zostata skalkulowana na kwote 18.077.000,00 zi), mimo to zostata wybrana.
Odwotujgcy nie moze sie zgodzi¢ z takim wynikiem przetargu, gdyz Varian dopuscit sie
czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na manipulowaniu sktadowymi ceny oferty w
celu otrzymania lepszej punktacji i uzyskania zamdwienia. Dowodzg tego nastepujgce

okolicznosci.

Koszty dotyczace kontraktu serwisowego (pkt 16 i 17 Zatgcznika nr 4 A-C do SIWZ) zostaty

skalkulowane na poziomie razgco niskim, nieprzystajgcym do realibw rynkowych,

mierzonych kwotami jakie w tym samym czasie, za analogiczne swiadczenia roscili sobie

wykonawcy, w tym réwniez Varian. Ponizej dwa przyktady postepowan na serwis, gdzie ceny

byty kalkulowane indywidualnie, bez mozliwosci przeniesienia wartosci miedzy pozycjami

zakupowymi:

Lp.  Osrodek Data ZakresKwota

1. Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku 19.05.2017 a. serwis 1

akceleratora TrueBeam

b. umowa zawarta na okres 5,5 miesigca 501 737,39 zt

2. Szpital Specjalistyczny im. Jedrzeja Sniadeckiego w Nowym Saczu 30.05.2017
a. Swiadczenie ustug serwisowych pogwarancyjnych zwigzanych z konserwacja,

przegladami, naprawami sprzetu i aparatury medycznej znajdujgcej sie na Zaktadzie

Radioterapii

b. sprzet; 2 akceleratory Clinac, 1 symulator, 1 system zarzadzania i planowania

leczenia Aria

C. umowa zawarta na 12 miesiecy

d. gwarancja - 3 miesigce 1 300 000,00 zt netto 1 599 000,00 zt brutto

Jak wida¢ ceny oferowane w postepowaniach na ustugi serwisu pogwarancyjnego takiego
samego sprzetu co zaoferowany w niniejszym Postepowaniu sg wielokrotnie wyzsze, niz
zadeklarowane przez Varian dla Zamawiajgcego. Majgc na uwadze identyczny przedziat
czasowy nie sposob przyjac, ze nastgpity jakiekolwiek obiektywne czynniki ttumaczace tak
istotne zréznicowanie kosztéw obstugi urzadzen. Co wiecej, podane przyktady dotycza
Swiadczen realizowanych w okresie 0,5-1 rok. W przypadku niniejszego Postepowania
moéwimy o kwotach obowigzujgcych za co najmniej trzy lata. Wida¢ zatem, iz cena dla
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Zamawiajgcego jest zanizona, a realny koszt ktoéry bedzie ponoszony z tytutu obstugi
pogwarancyjnej zostat nielegalnie ,przerzucony” do ceny za sprzet.

Ponadto Varian w poz 18 Zatacznika nr 4 A-C do SIWZ zaoferowat nierealng cene godziny
pracy serwisu, ktéra zostata skalkulowana na poziomie zaledwie 13 zt co nawet nie pokrywa
kosztow wynagrodzenia minimalnego. Kosztem pracodawcy (wzglednie zleceniodawcy) nie
jest jedynie kwota wyptacana pracownikowi (zleceniobiorcy), poniewaz nalezy do nigj
doliczy¢ narzuty pokrywane przez pracodawce. Koszty pracy mozna podzielic na dwie
czesci. Pierwszg z nich sg koszty pozaptacowe, do ktérych zalicza sie potowe sktadki
emerytalnej (czyli 9,76 procenta), wiekszg czes¢ rentowej (6,5 procenta) oraz catg
wypadkowa. Dodatkowo pracodawca uiszcza naleznosci na Fundusz Pracy i Fundusz
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych. W sumie daje to ponad 20 procent
wynagrodzenia brutto pracownika. Druga grupa to koszty ptacowe, w skiad ktérych wchodzg
wynagrodzenia osobowe oraz dodatki, nagrody i premie. Do wydatkéw $Scisle zwigzanych z
praca inzynieréw serwisowych zaliczy¢ nalezy réwniez koszty regularnych szkolen i innych
form zwigzanych z podnoszeniem kwalifikaciji.

Zwr6ci¢ nalezy uwage, ze od liczby godzin roboczych (Srednio 168 godzin w miesigcu)
nalezy odliczy¢ czas wykorzystywany przez pracownikdédw na urlopy, szkolenia i zwolnienia
lekarskie, co réwniez odpowiednio podwyzsza stawke za roboczogodzine. Powyzsze nie
uwzglednia réwniez kosztow odziezy ochronnej i roboczej, kosztéw dojazdu w postaci
paliwa, czy tez utrzymania i amortyzacji samochodu. Wydaje sie wiec, ze Varian
intencjonalnie pominat ten aspekt, wpisujac zupetnie pozorng kwote.

Nierealno$¢ stawek zaoferowanych przez Varian wida¢ réwniez poprzez ich poréwnanie z
innymi  ofertami  ztozonymi w przedmiotowym Postepowaniu. W ofercie Elekta
roboczogodzina serwisu wraz z dojazdami zostata wyceniona na kwote 420,00 zt - 32-
krotnie wiekszg od kosztu wskazanego przez Varian. W zadaniu nr 2 firma Siemens
wycenita te pozycje na kwote 1390,00 zt - 106 razy wiekszg od kosztu wskazanego przez
Varian, w tym za sam czas dojazdu 880 zt (!). Nie bez znaczenia pozostaje przy tym to, iz
zakres zadania nr 2 dotyczy o wiele mniej skomplikowanego przedmiotu (dostawa tomografu
komputerowego), a co za tym idzie jego koszty (w tym koszty serwisu) bedg zapewne
nieporéwnywalnie mniejsze od tak zindywidualizowanego zadania, na ktére sktada sie
dostawa terapeutycznego wysokoenergetycznego akceleratora liniowego, zestawu
dozymetrycznego, komputerowych systeméw do planowania radioterapii, zarzadzania
akceleratorami i weryfikowania skutecznosci zabiegdw, oraz wyposazenia modelarni (w tym
celu wystarczy poréwnaé wartos¢ tych zamowien). Trudno jest zatem przyjaé, iz koszt
specjalistbw majacych bra¢ udziat w mniej skomplikowanym projekcie ma by¢ 106 razy
wyzszy niz koszt pracownika biorgcego udziat w nieporownywalnie wiekszym

przedsiewzieciu. Wydaje sie wiec, ze Varian nie tylko intencjonalnie pomingt obligatoryjne
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koszty zwigzane z odprowadzaniem odpowiednich naleznosci publicznoprawnych od
wyptacanego swoim pracownikom wynagrodzenia, dojazdem oraz inne rutynowo ponoszone
przy tego rodzaju swiadczeniach, ale przede wszystkim drastycznie zanizyt rzeczywiste
koszty robocizny.

Z doswiadczenia zyciowego wynika, ze wykwalifikowany specjalista do obstugi sprzetu
medycznego nie moze zarabia¢ tyle samo, ile otrzymuje (bo gwarantujg mu to przepisy)
pracownik fizyczny najnizszego zaszeregowania. Z ogélnie dostepnych raportéw ptacowych
mozna powzig¢ informacje, iz w Polsce serwisant urzadzen medycznych zarabia srednio
4700,00 zt brutto (koszt pracodawcy w takim wypadku wynosi ok 5668,67 zt). Rynkowe
zarobki na stanowisku serwisanta urzgdzehn medycznych zawierajg sie w przedziale od 4500
PLN do 5400 PLN. Natomiast z danych opublikowanych w raporcie ptacowym przez
Sedlak&Sedlak wynika, iz $rednie zarobki inzynierdbw serwisu/specjalistdw art. serwisu
wynoszg 5314,00 zt brutto (koszt pracodawcy 6409,21 zt).

Analiza powyzszych zagadnien prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz wyszczegoélnienie
przez Varian kwoty za serwis pogwarancyjny sg catkowicie nierealne. Zgodnie z art. 15 ust. 1
pkt 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegélnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub swiadczenia, albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow. Zdaniem Odwotujgcego bezspornie nierealna wycena istotnej
kosztowo ustugi serwisu pogwarancyjnego, w tym wycena kosztu roboczogodziny wraz z
dojazdem przez okres 2 lat po uptywie okresu gwarancji (wykonawcy muszg mie¢ tez na
uwadze, iz gwarancja moze ulec przedtuzeniu, jezeli w jej okresie dokonana zostanie
naprawa, powinni tez bra¢ mozliwy w tym okresie wzrost ptacy minimalnej) na poziomie
13,00 zt, podyktowana jest jedynie checig pozyskania maksymalnej oceny punktowej w
stosowanym dla wyboru oferty najkorzystniejszej kryterium oceny ofert jakim jest
LZapewnienie serwisu pogwarancyjnego" i stanowi przejaw czynu nieuczciwej konkurencji,
do ktérego nawigzuje art.89 ust 1 pkt 3 Pzp.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Dobrymi obyczajami w rozumieniu przytoczonego przepisu sg pozaprawne reguty
lub normy postepowania odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm
wspotzycia spotecznego, ktérymi bez watpienia powinni cechowaé sie przedsigbiorcy
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg, co ma swoje odzwierciedlenie réwniez w art. 17
ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2016 r. poz.
1829 ze zm ), zgodnie z ktérym przedsiebiorca wykonuje dziatalnos¢ gospodarczg na
zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw

konsumentow.
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Nie sposdb w powyzszych dziataniach Varian odnalez¢ innych celéw, niz osiggniecie
rezultatu w postaci uzyskania przedmiotowego zamowienia, poprzez sztuczne, w oderwaniu
od realibw rynkowych, okreslenie ceny w zakresie serwisu pogwarancyjnego, aby tym
sposobem w danym kryterium oferta Varian przewazyta nad pozostatymi, ztozonymi w
Postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza niejednokrotnie wypowiadata sie na temat manipulowania
sktadowymi ceny w kontekscie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
u.z.n.k.: ,Ceny poszczegdlnych elementow oferty, w przypadku takiego rozbicia ceny
ofertowej, jak zastosowat zamawiajgcy - réwniez muszg odzwierciedlac realne dla nich
koszty, przynajmniej do poziomu, ktéry pozwala na takg ocene. Za czyn nieuczciwej
konkurencji moze by¢ poczytane takie rozktadanie kosztow oferty przyktadowo, ktére
wskazuje na lokowanie przewazajgcych kosztéw na wstepny etap umowy, nie zwigzany z
postepem prac, lub wrecz dajgcy mozliwo$¢ odstgpienia od realizacji umowy przez
wykonawce po pobraniu wynagrodzenia nieadekwatnego do zakresu wykonanych prac, co
rowniez zdarzato sie w praktyce zamoéwien publicznych. Czesciej spotykanym przypadkiem,
jest taki - jak ma miejsce w niniejszym postepowaniu - zanizania cen zwigzanych z dgzeniem
do uzyskaniem wiekszej punktacji w oznaczonym kryterium oceny ofert - do granic
absurdalnych, oferujgc ktéres ze sktadowych cen, art. za wywo6z Smieci - objetych kryterium
oceny ofert - za doptatg na rzecz zamawiajgcego, co powodowato matematyczne skutki - nie
tylko braku punktacji dla konkurentéw, tak jak stato sie w niniejszym przypadku, ale wrecz
koniecznos¢ odejmowania punktéw wykonawcom, ktérzy zaoferowali realne ceny, (zgodnie z
wzorem matematycznym przyznawania punktacji w kryterium ceny -zamieszczonym w
SIWZ). ” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2017 r. o sygn.. Akt KIO
473/17).

Powyzszemu zagadnieniu Krajowa Izba Odwotawcza poswiecita znaczng czes¢
uzasadnienia w wyroku o sygn. akt KIO 1934/12. ,0dwotujacy, przypisujac poszczegdlnym z
ustug inne wartosci niz rzeczywiscie winny by¢ im przypisane, tak skonstruowat cene swojej
oferty, ze dziatanie to dato mu mozliwos¢ zdobycia przewagi konkurencyjnej i w
konsekwencji pozwolitoby na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Tak wysoka réznica w
proporcjach wartosci poszczegoinych ustug nie moze by¢, bowiem uznana jedynie za
element kalkulacji, czego zresztg Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat. Tym samym w
ocenie lzby zaistniaty podstawy ku temu, aby przypisa¢ Odwotujgcemu popetnienie czynu
nieuczciwej konkurencji z ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. O ile dziatanie odwotujgcego nie wypetnia wprost przestanek zadnego ze
stypizowanych czynoéw nieuczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 5-17 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji to jednak nawet wtedy, gdy kwestionowane zachowania

nie mieszcza sie w hipotezie Zzadnego z wyspecyfikowanych przepiséw, powstaje
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uzasadnienie dla ich oceny w swietle unormowan art. 3 ust 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji okreslajgcego uniwersalng postac¢ czynu nieuczciwej konkurencji. W
mysl art. 3 ust 1 w/w ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Okolicznoscig przesadzajgcg o nagannosci postepowania odwotujgcego w
stopniu uzasadniajgcym zastosowanie powotanego przepisu jest wiec ,manipulowanie”
proporcjami poszczegolnych ustug; a w konsekwenciji ich ceng i w konsekwencji ceng oferty,
aby otrzymac¢ przedmiotowe zamowienie. Poniewaz takie dziatanie zagraza niewatpliwie
interesom innych wykonawcow, ktérzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegdélne ustugi,
a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas
dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie odwotujgcego utrudnito im
dostep do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ"

Podobne stanowisko zostato odzwierciedlone w uchwale KIO z dnia 16.04.2014 r. o sygn.
akt KIO/KD 30/14 ,Okolicznoscig przesadzajgca o nagannosci postepowania wykonawcy w
stopniu uzasadniajgcym zastosowanie przepisu art. 15 u.z.n.k. jest manipulowanie ceng w
celu uzyskania zamowienia. Poniewaz taka czynnos¢ zagraza interesom innych
wykonawcow, ktérzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegdlne ustugi, a wiec zgodnie z
oczekiwaniami zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny
ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie wykonawcy utrudnito im dostep do rynku, mimo
zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ.”

W tym miejscu powotaé nalezy rowniez wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14
listopada 2016 r. o sygn. Akt KIO 2038/16, w ktérym jeden z wykonawcow zaoferowat za
kontrakt serwisowy cene w wysokosci 1 Euro netto w celu otrzymania jak najlepszej
punktacji w tym kryterium. lzba zakwalifikowata takie zachowanie jako czyn nieuczciwej
konkurencji i nakazata Zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte tego wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp (zob. uzasadnienie wyroku z dnia 14 listopada 2016 r. o sygn. akt KIO
2038/16).

Natomiast w wyroku KIO z dnia 19.02.2014 r. o sygn. KIO 216/15 zaznaczono: ,W ocenie
sktadu orzekajgcego Izby, jak roéwniez w Swietle dotychczasowego orzecznictwa Izby,
ustalenie odrebnie ocenianych cen na poziomie ktéry $wiadczy o ich oderwaniu od
jakichkolwiek realibw rynkowych, wytacznie po to aby wykorzystujgc matematyczne
zaleznos$ci otrzymac najwyzszg punktacje narusza dobre obyczaje kupieckie. Przerzucanie
kosztow pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten sposob. ze ksztattowana jest z jednej
strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena nierynkowa razgco niska
czy wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw
zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng czy jakoscig, lecz jedynie wykorzystanie bilansu

kryteribw oceny ofert ze szkoda zaréwno dla zamawiajgcego jak i innych wykonawcow.
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Takie oszacowanie wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktorej ze
wzgledu na symboliczna cene w ktéryms$ z kryteriow wykonawca uzyskuje maksymalng
liczbe punktéw a wykonawcy, ktérzy zaoferowali stawki rynkowe, nawet zblizone do minimow
istniejgcych na rynku, otrzymajg praktycznie zerowg ilos¢ punktéw. W tej sytuacji opisane
przez zamawiajacego kryteria oceny ofert zostajg pozbawione jakiegokolwiek znaczenia, a
wykonawca ktoéry nie oferuje zamawiajacemu najkorzystniejszych ekonomicznie warunkow
realizacji umowy, uzyskuje zamdwienie publiczne. Dostrzezenia wymaga, ze odwotujgcy
nawet nie kryje sie z rzeczywistymi pobudkami swoich dziatan wskazujgc w odwotaniu, iz
wykorzystat sytuacje w ktérej zamawiajacy ,nie potrafit przewidzie¢ skutkédw zastosowanych
przez siebie kryteriow oceny ofert" (podobnie KIO w: wyroku z dnia 27 lutego 2017 r. o sygn.
akt KIO 293/17, wyroku z dnia 29.03.2017 r. o sygn. akt KIO 543/17, wyroku z dnia
03.12.2015 r. o sygn.akt KIO 2553/15 (w ktérym Izba nazwata tego typu kalkulacje
niedozwolong ,inzynierig cenowg” w wyroku z dnia 24.09.2014 r. o sygn. akt KIO 1844/14).
Stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej podtrzymuje orzecznictwo Sgdéw Okregowych. W
wyroku z dnia 14 marca 2017 r. o sygn. akt XXIll Ga 967/16 Sad Okregowy w Warszawie
uznat, iz wykonawca dopuscit sie nieuczciwego manipulowania sktadowymi ceny oferty.
Potgczenie ceny dotyczgcej dwoch najwazniejszych ustug: bardzo wysokiej z bardzo niska
pozwolito skarzacej na usrednienie ceny oferty na wykonanie zamdéwienia publicznego w
atrakcyjnej wysokosci (zob. uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 14
marca 2017 r. o sygn. akt XXIIl Ga 967/16).

Dodatkowego zaakcentowania wymaga fakt, iz juz sama wysokos¢ elementu wyceny
dotyczacej serwisu pogwarancyjnego w powigzaniu z kryterium oceny ofert i obowigzkami
wykonawcow, niezbednymi dla kalkulacji danego zakresu zamowienia stanowi dowdd w
rozumieniu art. 190 ust. 1 Pzp do wykazywania wystgpienia znamion czynu nieuczciwej
konkurencji. Aby dojs¢ do tego rodzaju wnioskdw wystarczy zbadac¢ cele, do kt6rych
doprowadzity dziatania danego wykonawcy tj. zbadania wszelkich pobudek i motywacji
oferenta, ktérg bez watpienia w niniejszym Postepowaniu byto pozyskanie zaméwienia
publicznego w spos6b nieuprawniony i niezgodny z praktykami rynkowymi (tak wywiodta
Izba w przytoczonym powyzej wyroku z dnia 28 marca 2017 r. o sygn. akt KIO 473/17).

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert ma obowigzek
zbadac - czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Niestety, Zamawiajgcy w niniejszym Postepowaniu z
tego obowigzku sie nie wywigzat. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz przepis art. 89 ust. 1
pkt 3 stanowi w petni samodzielng podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy z omawianej
przyczyny. Zatem nie bytoby nawet w takiej sytuacji potrzeby uruchamiania procedury
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp lub w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec przytoczonej wyzej argumentacji odwotujgcy wnosi jak w petitum.
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Odpowiedz zamawiajacego

Pismem z dnia 18 lipca 2016 roku zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwotania i zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego
kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu przedstawit argumentacje stanowiska w sprawie.

Wedtug zamawiajgcego wybor oferty wykonawcy Varian Medical Systems Poland sp. z 0.0.
w Warszawie byt prawidtowy i nastgpit w sposdb zgodny z ustawg Prawo zamdwien
publicznych. Odnoszgc sie do poszczegblnych zarzutéw, podniesionych przez
odwotujgcego, zamawiajgcy podnidst w szczegdlnosci.

Na wstepie Zamawiajgcy podnosi, ze catos¢ przedstawionej przez Odwotujacego w
odwotaniu argumentacji bazuje wytacznie na niczym niepopartych twierdzeniach, ktére w
istocie stanowig hipotetyczne rozwazania Odwotujgcego o rzekomo nieuczciwym sposobie
skalkulowania ceny przez Przystepujgcego. Co istotne, niemal cato$¢ zarzutéw
Odwotujgcego sprowadza sie do kwestionowania przez Odwotujgcego wskazanej przez
Przystepujacego stawki kosztéw roboczogodziny okreslonej przez tego ostatniego na
poziomie 13 zt netto za godzine. Na tej podstawie Odwotujgcy wywodzi, ze okreslone przez
Przystepujacego w ofercie koszty pogwarancyjnego kontraktu serwisowego zostaty
skalkulowane na poziomie razgco niskim, nieprzystajgcym do realibw rynkowych i
Odwotujgcy nie wykazuje przy tym, jaki wptyw na ocene oferty przystepujgcego, a co za tym
idzie na wynik catego postepowania, miat fakt rzekomego ,zanizenia" przez przystepujgcego
wartosci  kosztow roboczogodziny (pogwarancyjnego kontraktu serwisowego). W
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie natomiast, ze ,Przy podnoszeniu
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) konieczne jest potwierdzenie dowodami i
nie opieranie sie jedynie na hipotezach w wypadku formutowania zarzutu naruszenia klauzuli
generalnej wynikajgcej z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, ze zm.)."[wyrok KIO z dnia 27
wrzesnia 2016 roku, sygn. akt KIO 1712/16]. Juz zatem przez wzglad na fakt, ze Odwotujgcy
bazuje jedynie na niczym niepopartych domystach przedstawiona przez Odwotujgcego
argumentacja powinna by¢ uznana za chybiong, a podniesione przez niego zarzuty za
nieuprawnione.

W ocenie Zamawiajgcego za catkowicie gotostowne uznaé¢ nalezy w szczegdlnosci
twierdzenia Odwotujgcego, ze ,Varian nie tylko intencjonalnie pominat obligatoryjne koszty

zwigzane z odprowadzaniem odpowiednich nalezno$ci publicznoprawnych od wyptacanego
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swoim pracownikom wynagrodzenia, dojazdem oraz inne rutynowo ponoszone przy tego
rodzaju sSwiadczeniach, ale przede wszystkim drastycznie zanizyt rzeczywiste koszty
robocizny". Nalezy bowiem podkresli¢, ze podana przez Przystepujgcego w  ofercie
stawka  roboczogodziny = odpowiada  przepisom o ptacy minimalnej, dlatego
Zamawiajgcy nie miat podstaw do tego, aby powzig¢ przy badaniu oferty Przystepujacego
jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie. Tym samym w okolicznosciach faktycznych
postepowania brak byto podstaw do uznania, ze ztozenie przez Przystepujacego oferty nie
odpowiada normalnej konkurencji rynkowej i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Zamawiajgcego nawet sam fakt rzekomego stosowania przez Przystepujacego
réznych cen sprzedazy towardéw i ustug tozsamych lub podobnych do towardéw i ustug
zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu nie swiadczy o dopuszczeniu sie przez
Przystepujacego czynu nieuczciwej konkurencji. Nalezy bowiem podkreslié, ze w polskim
porzadku prawnym nie istnieje po stronie przedsiebiorcy obowigzek stosowania takich
samych cen przy sprzedazy takich samych produktow czy ustug roznym klientom.
Zamawiajgcy podnosi rowniez, ze catkowicie chybione i niezrozumiate jest odwotywanie sie
przez Odwotujgcego do kosztédw serwisu pogwarancyjnego, jakie podali inni wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie innego zamoéwienia. Przedmiot dostawy w Zadaniu 2 jest
zupetnie inny niz przedmiot zaméwienia dla Zadania 1, a tym samym ,proste” poréwnanie
cen podanych przez ré6znych wykonawcow dla réznych zaméwien nie moze samo w sobie
swiadczy¢ o zanizeniu wartosci kosztow wykonania zaméwienia przez Przystepujacego, a
tym bardziej o dopuszczeniu sie przez niego czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy podnosi ponadto, ze sam fakt istnienia rézni¢ pomiedzy ceng oferty
Odwotujgcego i ceng oferty wybranego wykonawcy nie jest wystarczajgcy do uznania, ze
ztozenie oferty przez Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Naturalnym
bowiem objawem konkurencji jest sktadanie przez wykonawcéw ofert, ktérych ceny i ich
sktadowe rbznig sie od cen konkurentow nawet w sposéb znaczny. sie o udzielenie
zamdwienia publicznego wykonawcy dziatajg w warunkach W ocenie Zamawiajgcego nie
mozna utozsamia¢ normalnej konkurencji rynkowej z nieuczciwg konkurencjg, w
szczegolnosci w sytuacji gdy faktem notoryjnym jest, ze oferowane w postepowaniach o
udzielenie zamoOwienia przez wykonawcow ceny na ten sam lub podobny przedmiot
zamoOwienia rozni¢ sie mogg nawet w krétkich odstepach czasu. Ubiegajgc konkurenciji
cenowej i majg petng swobode w ksztattowaniu cen oferowanych towaréw i ustug.
Okolicznos¢ ta ma istotne znaczenie m. in. przy wyktadni art. 15 ust. 1 u.z.n.k., ktérego
naruszenie Odwotujgcy zarzuca w odwotaniu, albowiem nawet w sytuacji, gdyby
hipotetycznie przyjaé, ze cena ztozonej przez Przystepujacego oferty zostata przez niego
skalkulowana ponizej kosztéw wiasnych, to takie dziatanie nie mogtoby w ocenie

Zamawiajgcego skutkowa¢ automatycznym uznaniem, ze ztozenie tej oferty stanowi czyn
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nieuczciwej konkurencji. Przy wyktadni art. 15 ust. 1 u.z.n.k. zauwaza sie bowiem, ze ,(...) w
warunkach gospodarki rynkowej dozwolona musi by¢ sprzedaz ponizej kosztéw wiasnych
(sprzedaz ze strata), gdyz jest to typowy instrument konkurencji, w wyniku ktorej zyskujg
przede wszystkim konsumenci. Tym samym kwalifikowanie zanizania cen przez
przedsiebiorcéw jako czynu nieuczciwej konkurencji ma charakter wyjatkowy." [M. Sieradzka,
J. Sroczynski i M. Mioduszewski w Sieradzka Matgorzata (red.), Zdyb Marian (red.), Ustawa
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. I, Opublikowano: WK 2016, Lex/el
2017]. W tym kontekscie na uwage zastuguje jeszcze poglad wyrazony przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w wyroku z dnia 11 kwietnia 2016 roku, sygn. akt KIO 456/16, w ktdérym lzba
stwierdzita, ze ,Samo oferowanie cen nawet znaczaco nizszych od cen konkurentéw nie
przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest wykazanie,
ze taka oferta narusza wskazany przepis ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) i nie mozna jej uznac za
normalny przejaw walki konkurencyjnej."

Zamawiajgcy podkresla rowniez, ze w trakcie badania danego zachowania przedsiebiorcy w
kontekscie dopuszczenia sie przez niego czynu nieuczciwej konkurencji, niezaleznie od
strony badania tego czynu pod katem wypetnienia przestanek skutkujgcych uznaniem
danego zachowania za jeden z deliktéw stypizowanych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ale réwniez powinno podlegaé ocenie z punkiu widzenia naruszenia art. 3
u.z.nk. Z tej tez przyczyny, nie kazde utrudnianie dostepu do rynku moze zostac
zakwalifikowane, jako czyn nieuczciwej konkurencji, ale tylko takie, ktére jest nieuczciwe
[poréwnaj: wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 12 stycznia 2017 roku, sygn. akt
IACa2106/15].

W odwotaniu natomiast brak jest jakichkolwiek dowodéw zaréwno na fakt, ze Przystepujacy
zanizyt koszty serwisu pogwarancyjnego, jak réwniez na fakt, ze ztozenie oferty przez
Przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W ocenie Zamawiajgcego
Odwotujgcy nie tylko zaoferowat przy odwotaniu dowodéw potwierdzajgcych zarzut
dopuszczenia sie przez Przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurencji, ale nawet nie
przywotat przekonywujgcych okolicznosci, ktére pozwolityby stwierdzi¢, ze w odniesieniu do
czynnosci Przystepujgcego wyczerpana zostata ktorakolwiek z przestanek warunkujacych
zakwalifikowanie jego zachowania, jako czynu nieuczciwej konkurencji. W orzecznictwie KIO
powszechnie aprobowany jest natomiast poglad, ze odrzucenie oferty wykonawcy w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 3) u.z.n.k. nie moze nastgpi¢ w oparciu 0 domniemanie popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji, a jedynie w sytuacji gdy zostanie udowodnione, ze ztozenie oferty
przez wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji [tak: KIO w wyroku z dnia 19
wrzesnia 2014 roku, sygn. akt KIO 1863/14]. W kontekscie prowadzonych rozwazan na
uwage zastuguje réwniez poglad wyrazony w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4
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maja 2015 roku, sygn. akt KIO | 825/15, w ktérym Izba stwierdzita, ze: ,W ocenie Izby
nalezato wykaza¢, ze swym dziataniem Przystepujacy zamierza utrudniaé innym
przedsiebiorcom dostep do rynku, czy tez dazy¢ do ich eliminacji z niego. Izba stwierdzita, ze
Odwotujacy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie przywotat zadnych okoliczno$ci faktycznych,
ktére miatyby swiadczy¢ o wystgpieniu przestanek czynu nieuczciwej konkurencji, ktére
odnosza sie do sfery motywacyjnej Przystepujgcego. Nie zostato zatem wykazane, ze
Przystepujacy dziatat z zamiarem eliminacji Odwotujgcego z rynku.".

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podnosi réwniez, ze formutowanie przez
Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1) i 5) u.z.n.k. w zwigzku z art. 3 ust. 1 tej
ustawy jest mozliwe badz to w sytuacji, gdy zachowaniu przedsiebiorcy nie mozna przypisac
cech konkretnego deliktu stypizowanego w Rozdziale 2 u.z.n.k. (od art. 5 do art. 17e.
u.z.n.k.), bgdz tez w przypadku, gdy dany czyn zostanie zakwalifikowany na podstawie art.
15 ust. 1 u.z.n.k., jako czyn nieuczciwej konkurencji, a dodatkowo istniejg podstawy do
przyjecia, ze sprawca tego czynu dziatat w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami zagrazajgc lub naruszajac interes innego przedsiebiorcy [tak. m. in. KIO w
wyroku z dnia 7 stycznia 2014 roku, sygn. akt KIO 2930/13; poréwnaj réwniez: M. Sieradzka,
J. Sroczynski i M. Mioduszewski w Sieradzka Matgorzata (red.), Zdyb Marian (red.), Ustawa
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. I, Opublikowano: WK 2016, Lex/el
2017]. W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie wykazat tego, ze ziozenie oferty przez
Przystepujacego wyczerpuje w/w przestanki, jak réwniez nie wykazat, ze dziataniu
Przystepujacego mozna przypisa¢ ceche ,wymuszenia" wyboru oferty Przystepujacego,
dlatego nalezy stwierdzi¢, ze catkowicie chybiony i nieuprawniony jest zarzut Odwotujacego
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3) P.z.p. w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art.
15 ust. 1 pkt 1) i 5) u.z.n.k..

W tym miejscu dla porzadku tylko Zamawiajgcy podnosi jeszcze, ze przywotane w odwotaniu
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej i saddéw powszechnych nie moze znalezé
zastosowania w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, albowiem orzeczenia te
zapadty w catkowicie odmiennych stanach faktycznych i jako takie nie mogg stanowic
podstawy rozstrzygniecia sprawy wszczetej na skutek odwotania Odwotujacego.
Zamawiajgcy podnosi réwniez, iz wbrew stanowisku Odwotujgcego ,(...) sama wysokos¢
elementu wyceny dotyczgcej serwisu pogwarancyjnego w powigzaniu z kryterium oceny ofert
i obowigzkami wykonawcow, niezbednymi do kalkulacji danego zakresu zamdéwienia (...)" n\e
moze stanowi¢ w rozumieniu art. 190 ust. 1 P.z.p. dowodu do wykazywania wystgpienia
znamion czynu nieuczciwej konkurencji.

Na koniec Zamawiajgcy oponuje przeciwko stanowisku Odwotujgcego i podnosi, ze
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego oraz wybor oferty wykonawcy Varian
Medical Systems Poland sp. z 0.0. w Warszawie zostaty przeprowadzone w warunkach
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zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami oraz w poszanowaniu zasady réwnego traktowania
wykonawcow i w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Z tego tez wzgledu
stawiane przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 P.z.p. uzna¢ nalezy za
catkowicie nieuzasadnione i bezpodstawne. Z tych samych wzgledéw chybiony jest zarzut
Odwotujgcego o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 P.z.p.

Reasumujgc zamawiajgcy wnosi 0 oddalenie odwotania, poniewaz odwotujgcy nie udowodnit

naruszenia art.89 ust.1 pkt 3 pzp.

Stanowisko przystepujaceqo po stronie zamawiajagceqo/wykonawca wybrany

Roéwniez stanowisko w sprawie przedstawit w dniu 18 lipca 2017 roku przystepujacy co
prawda nazwat je sprzeciwem wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu przez zamawiajgcego a co niemiato w praktyce miejsca. Nie oznacza jednak
to braku mozliwosci uwzglednienia przez lzbe przedstawionego stanowiska w sprawie
przez przystepujgcego jak ponizej.

Przystepujacy sprzeciwit sie uwzglednieniu w catosci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu przez zamawiajgcego (co jak wyzej Izba zaznaczyta nie miato miejsca).
Ponadto wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow z przestuchania $wiadkbw w osobie Pana M.J. na adres Uczestnika;
dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentdéw prywatnych w postaci: Tabela
obrazujgca sredni odsetek wizyt serwisowych bez wymiany czesci i srednig liczbe wizyt
serwisowych z wymiang czesci dla jednego akceleratora w ciggu roku, w oparciu o
badanie historyczne co do 14 akceleratorow w ostatnich dziesieciu latach; Kalkulacja
kosztow serwisu pogwarancyjnego; Analiza wydatkéw (zakup czesci do napraw) od roku
2012. Powyzsze na okolicznos¢ na okolicznos¢ kalkulacji oferty Varian w zakresie,
bedacej poza przedmiotem zamodwienia oferty serwisu pogwarancyjnego, przyjetych
zatozen i metodologii estymacji oraz braku pozycji dominujgcej Varian.

Ponadto wniést o zasadzenie od Odwotujacego na rzecz Uczestnika kosztow
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych, za
postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu przedstawit w szczegolnosci nastepujacg argumentacje formalng i
prawna.

Co do braku przestanek do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa
zamoOwien publicznych (,Pzp"). Zarzut ten jest chybiony i nie znajduje najmniejszego
uzasadnienia w stanie faktycznym jak i prawnym. Zarzut ten jest bezpodstawny i jako taki
nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy sie, formutujgc zarzut czynu nieuczciwej
konkurencji wobec Varian nie przedstawit zadnych dowodoéw, ktére twierdzenie to by
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chociaz uprawdopodobniaty. Podkresli¢ nalezy, ze w sytuacji takiej zastosowanie majg
ogblne zasady dowodowe, w tym art. 6 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.
Podkresli¢ jednak nalezy, ze katalog przestanek jest zamkniety i nie moze byc¢
traktowany rozszerzajgco. Ponadto jesli oferta odrzucona z naruszeniem przestanek
okreslonych w komentowanym artykule bytaby oferta, ktéra w Swietle kryteriow oceny
ofert winna by¢ uznana za najkorzystniejszg, wéwczas wykonawcy, ktory jg ztozyt,
przystugiwatoby prawo do uznania umowy zawartej pomiedzy zamawiajgcym a innym
wybranym wykonawcg za bezskuteczng w stosunku do siebie, po spetnieniu wymagan
wynikajgcych z art. 59 k.c. Wymaganiem tym jest fakt, iz strony umowy (zamawiajacy i
wykonawca) wiedziaty o roszczeniu.

Brak cech czynu nieuczciwej konkurencji w ztozeniu oferty przez Varian

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (,u.z.n.k."): ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez: sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow."

Nie kazde utrudnianie dostepu do rynku stanowi naruszenie ustawy, lecz jedynie takie,
kiére nie wynika z prowadzonej dozwolonymi metodami walki konkurencyjnej.2
Oczywistym jej skutkiem moze by¢ ,utrudnianie" innym uczestnikom danego rynku
dostepu do niego, byleby czynione to byto w sposéb zgodny z pozgdana, a wiec uczciwg
rywalizacja. Jak podkreslit Prezes UOKIK, nie kazde utrudnienie dostepu do rynku jest
czynem nieuczciwej konkurenciji. Jest nim tylko takie utrudnienie, ktére moze byé uznane
za sprzeczne z ustawg, czyli nieuczciwe.3 Z kolei C. Banasinski i M. Bychowska
podkreslajg, ze utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wéwczas, gdy nie znajduje
uzasadnienia w mechanizmie konkurencji.

Jako czyn nieuczciwej konkurencji kwalifikowany jako sprzedaz lub odsprzedaz ponizej
kosztow nalezy kwalifikowac takie zachowanie przedsigbiorcy, ktore kumulatywnie: i)
stanowi przejaw utrudniania, 2) polega na sprzedazy towaréw lub ustug ponizej kosztéw
ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztoéw zakupu, 3) ma na
celu eliminacje innych przedsigbiorcéw. Tylko kumulatywne wystgpienie wszystkich
wskazanych przestanek pozwala zakwalifikowaé sprzedaz jako czyn nieuczciwej
konkurencji. Odwotujacy w najmniejszym nawet stopniu nie wykazat spetniania
kumulatywnie wszystkich trzech przestanek.

Nalezy wyraznie podkresli¢, ze owo utrudnianie musi mie¢ na celu eliminacje innych
przedsiebiorcéw. Jezeli jest ono prowadzone w innym celu, tak jak w niniejszej sprawie,

to nie moze by¢ mowy o delikcie nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k..
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Zatem tylko sprzedaz ponizej kosztow, ktéra zostata dokonana w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw z rynku, a nie np. w celu wejscia na rynek (tak wyrok SA w Warszawie w
wyroku z dnia 10 stycznia 2008 r., IACa 231/07, Apel.-W-wa 2008, nr 4, poz. 32) moze
zosta¢ zakwalifikowana jako delikt nieuczciwej konkurencji. W obrocie gospodarczym
moze spotkaé praktyki loss leading, polegajace na stosowaniu cen ponizej kosztéw przy
wprowadzaniu na rynek nowego produktu.

Odwotujgcy zarzuca Varian, ze roboczogodzina serwisu zaoferowana przez Varian
odbiega od stawek zaproponowanych w innych ofertach ztozonych w niniejszym
postepowaniu. Po pierwsze Odwotujgcy poréwnuje ofert nieporownywalnych, bowiem
poréwnuje oferty na serwis w zadaniu nr 1 z serwisem w zadaniu nr 2. Swiadczy o tym
zarowno tres¢ Odwotania, jak i fakt, ze co do zadania nr 1 wptynety jedynie dwie oferty, tj,
od Odwotujgcego i od Varian, a Odwotujgcy powotuje sie na oferte Siemens. Kluczowe
znaczenie ma jednak to, ze nie mozna skutecznie wywodzi¢ zarzutu czynu nieuczciwej
konkurencji poprzez oferowanie ceny znacznie nizszej, od ceny konkurentow.
Poréwnanie wskazane przez Odwotujgcego jest zatem nieprzydatne dla wykazania
rzekomego zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji poprzez zanizenie ceny ponizej
kosztéw wtasnych.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest sprzedaz ponizej kosztow witasnych, poniesionych
przez sprawce czynu. Nie majg w tym kontekscie zadnego znaczenia koszty przecietne,
ponoszone przez konkurentow, czy - tym bardziej - koszty ponoszone przez
przedsiebiorce dotknietego tym czynem. Przyktadowo, jezeli przedsiebiorca uzyska
szczegOlnie tanie zrdédto zakupu surowca, to bedacy tego efektem niski koszt wyrobu
finalnego nie moze stanowi¢ podstawy do zastosowania art. 15 ust. 1 pkt 1 (dopoki
przedsiebiorca nie bedzie sprzedawat wyrobdéw ponizej tych niskich, przez siebie
ponoszonych kosztéw). Nie spetnia przestanek ustawowych takze sprzedaz ponizej
kosztow, ktdéra ma na celu np. wejscie na rynek. Brak bedzie w takiej sytuacji przestania
w postaci dziatania nakierowanego na utrudnienie (eliminacje) funkcjonowania na rynku

innego przedsiebiorcy.

Odwotujacy zarzuca Varian, ze cena godziny pracy serwisu na poziomie 13 zt nie
pokrywa kosztéw wynagrodzenia minimalnego. Zarzut ten jest nieprawdziwy i skrajnie
chybiony. Przy tym Odwotujgcy dokonuje manipulacji liczbg godzin roboczych w miesigcu
wskazujgc, ze jest to 168 godzin, co odpowiada 21 dniom roboczym, podczas gdy w
miesigcu jest okoto 23 dni roboczych co daje 184 godziny w miesigcu. Przeliczenie 186
godzin po 13 zt daje 2 418 zt, a zatem jest wartoscig 0 20% wyzszg od ptacy minimalnej i
wbrew bezpodstawnym twierdzeniom Odwotujacego w petni uwzglednia wszystkie koszty
ptacowe i pozaptacowe pracodawcy (zleceniodawcy).
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To Odwotujacy winien wykazac i udowodni¢, ze cena Varian skalkulowana jest ponizej
kosztow wtasnych Varian, a nie ponizej kosztédw innych oferentéw. Powotywanie sie na
doswiadczenie zyciowe co do wysokosci wynagrodzen pracownikow serwisu, ale nie
pracownikédw serwisu Variana, nie wystarcza nawet do uprawdopodobnienia tezy, ze
Varian zaproponowat cene ponizej wiasnych kosztow.

Kalkulacja Varian jest rzetelna i realna oraz oparta na zatozeniach, bedacych wynikiem
badania sposobu wykonywania serwisu przez Candela sp. z 0.0. oraz przez Varian przez
okres 10 lat, w latach 2007-2016, co do 14. akceleratordw.

Przedstawit tabele, ktéra obrazuje sredni odsetek wizyt serwisowych bez wymiany czesci
i srednig liczbe wizyt serwisowych z wymiang czesci dla jednego akceleratora w ciggu
roku, w oparciu badanie historyczne co do 14 akceleratoréw w ostatnich dziesieciu
latach.

kaczna liczba wizyt serwisowych z wymiang czesci dla w/w 14 akceleratorow: 2 714.
Srednia liczba wizyt z wymiang czesci dla 1 akceleratora w ciggu roku: 21.

Jak wynika z zestawienia $redni odsetek wizyt serwisowych bez wymiany czesci wynosi
49%-To oznacza, ze liczba wizyt moze by¢ o potowe mniejsza, albowiem tam gdzie nie
ma potrzeby wymiany czesci serwis akceleratora nie wymaga wizyty serwisanta i moze
byé prowadzony zdalnie, za pomoca internetu. Srednia liczba wizyt serwisowych z

wymiang czesci dla jednego akceleratora w ciggu roku wyniosta 21.

Przedstawiono tabele, ktéra obrazuje jak Varian przeprowadzit estymacje kosztéw
serwisu pogwarancyjnego oraz jakie przyjat zatozenia do kalkulacji. W ramach zatozen
przyjeto, w sposdb w petni uzasadniony, ze sprzet podlegajacy serwisowi, jako prawie
nowy i tuz po trzyletnim serwisie gwarancyjnym bedzie w doskonatym stanie o niskim
stopniu zuzycia. Za zasadnoscig takich zatozeh przemawia fakt, ze to sprzet
bezposrednio po gwarancji oraz ze bedzie to sprzet stosunkowo mato zuzyty, ze wzgledu
na ponadprzecietne nasycenie wojewddztwa lubelskiego sprzetem do radioterapii.

18. Ponizsza tabela obrazuje jak Varian przeprowadzit estymacje kosztow serwisu
pogwarancyjnego oraz jakie przyjat zatozenia do kalkulacji. W ramach zatozen przyjeto,
w sposOb w petni uzasadniony, ze sprzet podlegajacy serwisowi, jako prawie nowy i tuz
po trzyletnim serwisie gwarancyjnym bedzie w doskonatym stanie o niskim stopniu
zuzycia. Za zasadno$cig takich zatozen przemawia fakt, ze to sprzet bezposrednio po
gwarancji oraz ze bedzie to sprzet stosunkowo mato zuzyty, ze wzgledu na
ponadprzecietne nasycenie wojewodztwa lubelskiego sprzetem do radioterapii.
Powyzsza kalkulacja jednoznacznie wskazuje na rzetelno$¢ estymacji rzeczywistych

kosztow serwisu pogwarancyjnego. W oparciu o wczesniejsze badania historyczne w
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petni uzasadnione sg zatozenia do kalkulacji dotyczgce prawdopodobienstwa zaistnienia
uszkodzen sprzetu i przyjecia wskaznika kosztu czesci na poziomie 3% dla dwdch lat. Na
marginesie warto wskazac¢, ze Odwotujagcy przyjat ten wskaznik na poziomie 3,6%, a
zatem bardzo zblizonym.

19. Ponadto przy przyjeciu, ze na przeglagdy kazdego z akceleratorow TrueBeam
potrzeba 8 wizyt, a przy uwzglednieniu analiz historycznych na naprawy potrzeba bedzie
co najwyzej 21 wizyt, oznacza to 29 wizyt serwisanta u Zamawiajgcego. Jezeli uwzgledni
sie, ze przedmiotem zamoéwienia sg dwa akceleratory TrueBeam, to daje to 58 wizyt.
Jezeli do tego doda sie 13 wizyt na pozostaty sprzet, to daje 71 wizyt
rocznie.rzedstawiona powyzej kalkulacja jednoznacznie wskazuje na rzetelnosé
estymacji rzeczywistych kosztéw serwisu pogwarancyjnego. W oparciu o wczesniejsze
badania historyczne w petni uzasadnione sg zatozenia do kalkulacji dotyczace
prawdopodobienstwa zaistnienia uszkodzen sprzetu i przyjecia wskaznika kosztu czesci
na poziomie 3% dla dwdch lat. Na marginesie warto wskazac¢, ze Odwotujgcy przyjat ten
wskaznik na poziomie 3,6%, a zatem bardzo zblizonym. Ponadto przy przyjeciu, ze na
przeglady kazdego z akceleratoréw TrueBeam potrzeba 8 wizyt, a przy uwzglednieniu
analiz historycznych na naprawy potrzeba bedzie co najwyzej 21 wizyt, oznacza to 29
wizyt serwisanta u Zamawiajgcego. Jezeli uwzgledni sie, ze przedmiotem zaméwienia sg
dwa akceleratory TrueBeam, to daje to 58 wizyt. Jezeli do tego doda sie 13 wizyt na
pozostaty sprzet, to daje 71 wizyt rocznie.

20. Uczestnik kalkulujgc koszty serwisu pogwarancyjnego przyjat bardzo asekuranckie
podejscie, wskazujac, ze kazda wizyta serwisanta u zamawiajgcego potrwa caty dzien
roboczy, czyli 8 godzin. Jest to zatozenie znacznie zawyzajgce rzeczywisty czas robét
serwisu pogwarancyjnego, ale jednoczesnie wskazuje na nietrafnos¢ zarzutu
manipulowania ceng serwisu i jej rzekomo zanizenie, ponizej rzeczywistych kosztow.
21.Jezeli serwisant poswieci na wykonanie ustugi serwisu pogwarancyjnego zaledwie 71
dni roboczych, to oznacza, ze pozostate 2/3 dni roboczych w roku, bedzie mégt
wykorzysta¢ na inne zlecenia, a zatem przychdd z Varian bedzie stanowit zaledwie 1/3
jego przychodéw. Stad prosty wniosek, ze przychody serwisanta bedg mogty by¢ co
najmniej trzykrotnie wyzsze.

22.Kalkulacja Varian, dotyczgca roboczogodziny serwisu pogwarancyjnego uwzglednia
realia rynkowe, w tym specyfike rynku pracy w wojewddztwie lubelskim i samym Lublinie,
gdzie w miescie o stosunkowo duzej liczbie uczelni i studentéw brak jest rozwinietego
przemystu i rynku pracy dla dobrze wyksztatconej mtodziezy akademickiej.

23.W tym miejscu warto zwréci¢ uwage, ze w | kwartale 2017 r. stopa bezrobocia w
Polsce wynosita 8,1%, a 13,2% og6tu bezrobotnych stanowity osoby z wyzszym

wyksztatceniem. Warto zwroci¢ uwage, ze stopa bezrobocia w wojewddztwie lubelskim
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jest o niemal 30% wyzsza niz $rednio w kraju i w | kwartale 2017 r. wyniosta 10,53%. Z
kolei bezrobotni z wyzszym wyksztatceniem w wojewddztwie lubelskim stanowig 16,5%
ogétu bezrobotnych.

24.Przecietne wynagrodzenie w Polsce w pierwszym kwartale 2017 r. wyniosto 4.353,55
zt brutto.? Natomiast przecietne wynagrodzenie w wojewddztwie lubelskim wynosito
3.772 zt brutto, gorzej zarabia sie tylko w trzech wojewodztwach warminsko-mazurskim,
podkarpackim i podlaskim. Stgd przewidywania o moznosci pozyskania przez Varian
serwisantéw we wskazanej w ofercie cenie jest jak najbardziej prawdopodobne.
25.0dwotujgcy bezpodstawnie zarzuca Varian, ze kalkulujgc cene nie uwzglednit
kosztéw odziezy ochronnej i roboczej oraz kosztéw dojazdu w postaci paliwa, czy tez
utrzymania i amortyzacji samochodu. Réwniez ten zarzut jest nieprawdziwy i skrajnie
chybiony. W przypadku zleceniobiorcow Varian koszty odziezy ochronnej i roboczej
przerzuca na zleceniobiorcow. Z kolei w niniejszym postepowaniu koszty dojazdu w
postaci paliwa i amortyzacji samochodu nie wystepujg, albowiem w kalkulacji Varian
uwzgledniono zaangazowanie zleceniobiorcy miejscowego z Lublina, ktory kosztéw
dojazddw nie generowatby wcale. Praktyka zatrudniania miejscowych inzynieréw serwisu
jest powszechnie stosowana przez Varian przy realizacji uméw serwisowych m. in. w

Gdansku, Gliwicach, Poznaniu, Wroctawiu, Warszawie, Bydgoszczy.

Ponizsza tabela obrazuje analize wydatkbw na zakup czesci do napraw sprzetu
komputerowego, dozymetrycznego oraz akceleratorow laserowych za ostatnie pie¢ lat,
czyli lata 2012 - 2016, kitdérg to analize roéwniez wykorzystano do przygotowania
kosztorysu napraw pogwarancyjnych.

Analiza wydatkéw (zakup czesci do napraw) od roku 2012 Sprzet komputerowy

Srednia warto$¢ zamoéwionych w ciggu 1 roku czesci komputerowych = 4643,58 zl netto.
Srednia warto$¢ zaméwionych czesci z IBA rocznie - 585,66 EUR netto

Srednia warto$¢ zamdéwionych w ciggu 1 roku czesci komputerowych to 4.643,58 zt
netto.

W Swietle powyzszej argumentacji nie moze by¢ mowy o sprzedazy przez Varian serwisu
ponizej kosztéw witasnych. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze w kontekscie art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sprzedaz ponizej kosztow wtasnych nie
wystarcza jeszcze do zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej
konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie, iz do transakcji doszto w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcow.10 Tego Odwotujgcy w najmniejszym nawet stopniu nie wykazat.
Niezaleznie od powyzszej argumentacji, nalezy zwréci¢ uwage, ze w orzecznictwie i
doktrynie wskazuje sie, ze dozwolona jest sprzedaz ponizej kosztow, dokonywana w

innym celu, ktérym w szczegolnosci moze by¢ zamiar pozbycia sie zapaséw w obliczu
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trudnosci gospodarczych albo promocja wyroboéw lub préba wejscia na rynek. W takich
wypadkach odniesiony uboczny skutek, nawet w postaci wyeliminowania przedsiebiorcy,
nie bedzie miat znaczenia. W tym przypadku Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr
1 w Lublinie mozna potraktowa¢ jako ,nowy rynek" - Elekta réwniez stosuje w takich
przypadkach promocyjne ceny.

Warunkiem realizacji przestanki w celu okreslonej w art. 15 ust. 1 pkt 1 jest
dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym ten zamiar urzeczywistnic¢.11
Oceniajgc realnos¢ takich obaw, mozna pomocniczo skorzysta¢ z narzedzi, ktérymi
postuguje sie prawo antymonopolowe w celu identyfikacji sity rynkowej przedsiebiorcéw.
Ot6z, zasadniczo warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest
posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujacej, ktéra oznacza, ze nie spotyka sie
on z istotng konkurencja na rynku krajowym lub lokalnym. Istnienie zas pozyciji
dominujgcej domniemywa sie, jezeli udziat przedsiebiorcy w rynku przekracza 40% fart. 4
pkt 10 u.o.k.k.). Zgodnie z orzecznictwem europejskim nalezy przyja¢, ze z dominacjg
mamy do czynienia, jezeli przedsiebiorca moze zachowywaé sie w duzym stopniu
niezaleznie od swych konkurentow i klientow, a wigec i konsumentéw.12 Jest to zatem
pozycja, ktéra z powodu udziatu przedsiebiorcy w rynku oraz dostepu do wiedzy
technicznej, surowcéw lub kapitatu powoduje, ze moze on wyznacza¢ ceny lub
kontrolowa¢ produkcje badz dystrybucje produktow.” Odwotujacy w najmniejszym nawet
stopniu nie uprawdopodobnit dominujgcej pozycji Varian na rynku. Zresztg bytoby to
niemozliwie bowiem spotka Varian Medical Poland sp. z 0.0. funkcjonuje od roku.
Sprzeczne z istotg i celem konkurencji jest dopiero takie "utrudnianie" dostepu do rynku,
ktére polega na podejmowaniu dziatan, ktére uniemozliwiajg innemu przedsigbiorcy lub
grupie przedsiebiorcow rynkowg konfrontacje oferowanych przez nich towarow
(Swiadczonych ustug) w zakresie najistotniejszych parametréw konkurencji, to jest
gtéwnie ceny i jakosci towaréw i ustug, w efekcie czego swoboda podejmowania i
prowadzenia przez nich dziatalnosci gospodarczej ulega ograniczeniu. Postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego jest niczym innym, jak rynkowg konfrontacjg
oferowanych przez przedsiebiorcéw towardw i ustug.

31.Orzecznictwo SN podazyto za wyktadnig dokonang przez Trybunat Konstytucyjny,
wskazujgc juz jednoznacznie na potrzebe dowodzenia przestanki utrudnienia dostepu do
rynku (zob. wyrok SN z dnia 23 lipca 2015 r., | CSK 587/14, niepubl. Podejscie to
potwierdza postawiong przez nas teze, ze w sprawach objetych art. 15 u.z.n.k. nie
uniknie sie rozwazan dotyczacych rynku relewantnego dla danej sprawy, a w
szczegolnosci okreslenia rynku wtasciwego geograficznie, produktowo i czasowo.

32. W $lad za orzecznictwem KIO podnies¢ nalezy co nastepuje.
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33- Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 ust. 1 u.z.n.k.
zawiera uszczegotowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi w pkt 1, iz czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegOInosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Taka okolicznosé w najmniejszym nawet stopniu nie zostata wykazana
prze Odwotujgcego.

34.Jak to juz wskazano wyzej dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym
pozostaje wykazanie dokonania sprzedazy towaréw ponizej ich kosztéw wytworzenia,
przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsigbiorstwom dostepu do rynku, a nadto
utrudnienie to ma za swdj cel eliminacje innych przedsiebiorcéw. Sama sprzedaz ponizej
kosztéw wiasnych nie wystarcza jeszcze do zakwalifikowania danego zachowania jako
czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie, ze doszto do tego w
celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, co oznacza, ze dozwolona jest sprzedaz ponizej
kosztow, dokonywana w innym celu. W takiej sytuacji bez znaczenia pozostawatby
skutek nawet w postaci wyeliminowania przedsiebiorcy jako niezamierzony.

35. Warunkiem realizacji przestanki celu, o ktérej mowa w analizowanym przepisie, jest
dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym zamiar ten urzeczywistnic.
Warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest posiadanie przez
przedsiebiorce pozycji dominujgcej, ktéra sprawia, ze nie spotka sie¢ on z istotng
konkurencja.

36.Z taka sytuacjg nie mamy do czynienia w niniejszym przypadku. Odwotujacy sie nie
wykazat, iz Varian, ktérego dotyczyly zarzuty odwotania posiada pozycje dominujgcg
rynku. Nie sposéb tez przyjg¢, iz dziatanie Varian miato na celu wyeliminowanie
odwotujgcego sie z rynku, jezeli zas odwotujgcy tak twierdzit, fakt ten winien byt
udowodni¢, czego nie uczynit w najmniejszym nawet stopniu.

37.Jest wrecz odwrotnie. Od momentu rejestraciji spotka Varian Medical Systems Poland
Sp. z 0.0. sprzedata 11 szt. akceleratoréw do radioterapii, a Elekta Sp z o.0., rowniez od
momentu rejestracji, sprzedata 9 szt. akceleratoréw do radioterapii.

38.Zwazywszy na fakt, ze potencjat polskiego rynku akceleratoréw jest szacowany
docelowo na 200 akceleratorow (wg Ministra Zdrowia ,Mapa Potrzeb Zdrowotnych, str.
15), to nalezy uzna¢, ze aktualnie ani Elekta Sp. z 0.0., ani Varian Medical Systems
Poland Sp. z 0.0. nie ma dominujgcej pozycji na rynku akceleratoréw do radioterapii w
Polsce, zas potencjat obydwu spétek jest poréwnywalny.
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39. Podkreslenia wymaga fakt, iz kazde dziatanie konkurencyjne moze negatywnie
wptywaé na szanse innego przedsiebiorcy na rynku. Zarébwno wskazana przez
odwotujgcego sie forma utrudniania dostepu do rynku (zanizenie ceny), jak i inne formy,
sg typowymi $rodkami walki konkurencyjnej i dziatania takie sg, co do zasady,
dozwolone. Sprzeczne z istotg i celem konkurencji jest dopiero takie "utrudnianie", ktére
polega na podejmowaniu dziatan, ktére uniemozliwiajg innemu przedsigebiorcy lub grupie
przedsiebiorcédw rynkowg konfrontacje oferowanych przez nich towaréw ($wiadczonych
ustug) w zakresie najistotniejszych parametrow konkurenciji, to jest gtéwnie ceny i jakosci
towaréw i ustug, w efekcie czego swoboda podejmowania i prowadzenia przez nich
dziatalnosci gospodarczej ulega ograniczeniu. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest niczym innym, jak rynkowa konfrontacja oferowanych przez
przedsiebiorcéw towardw i ustug.

40.W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 20.05.2015 r. (KIO 920/15, LEX nr 1797986)
lzba uznata, ze: ,Aby mozna byto zarzuci¢ wykonawcy dopuszczenie sie czynu
nieuczciwej konkurencji poza stwierdzeniem zanizenia jednej z cen jednostkowych oraz
manipulacji stawkami nalezatoby udowodni¢, ze sprzedaz przedmiotowej ustugi za
oferowang cene bytaby przyczyng negatywnego wyniku dziatalnosci kazdego z
przedsiebiorcéw dziatajgcym w okreslonej branzy". Okolicznos¢ taka nie zostata w
najmniejszym nawet stopniu uprawdopodobniona.

40. Okolicznosci takiej zresztg nie da sie uprawdopodobni¢, bowiem jak stwierdzit Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw rynek urzadzen do teleradioterapii, w tym w
zakresie dystrybucji i serwisowania sprzetu do radioterapii charakteryzuje sie duzag
niestabilnoscia udziatbw w rynku posiadanych przez dziatajgcych na nim
przedsiebiorcéw.

Brak dziatania majgcego na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy oraz brak stwarzania warunkéw umozliwiajgcych podmiotom
trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.
41.Zgodnie z art. 15 ust. 2 u.z.n.k:
Czyn, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 5, moze polegac¢ w szczegdlnosci na:

ograniczeniu w istotny sposob lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez
klienta zakupu u innego przedsigbiorcy;
2) stworzeniu sytuacji powodujgcych posrednio lub bezposrednio narzucenie klientom
przez podmioty trzecie koniecznosci dokonania zakupu u danego przedsiebiorcy lub u
przedsiebiorcy, z ktérym dany przedsiebiorca pozostaje w zwigzku gospodarczym;
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3) emisji, oferowaniu oraz realizacji znakéw legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na
towary lub ustugi oferowane przez jednego przedsiebiorce lub grupe przedsiebiorcow
pozostajgcych w zwigzku gospodarczym, w okolicznosciach wskazanych wpkti lub 2.
42.W zachowaniu Varian brak spetnienia, ktérejkolwiek z przestanek z art. 15 ust. 2
u.z.n.k.

43.Przepis art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy takze zostat wprowadzony nowelg z 5 lipca 2002 r.
Zamystem ustawodawcy byta ochrona przedsiebiorcéw przed utrudnieniem dostepu do
rynku polegajgcym na ,wymuszaniu" wyboru okreslonego przedsiebiorcy jako
kontrahenta, ktérego skutkiem jest ograniczenie wolnosci wyboru rynkowego lub
wyeliminowanie takiej mozliwosci. Prowadzi¢ to moze nawet do wyeliminowania
konkurenta.

44.Przymus, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 5 u.z.n.k., wyraza sie w wywotaniu przez
przedsiebiorce stanu, w ktérym zachowujagcy sie rozsgdnie klient, w celu ochrony
wtasnych intereséw, po prostu nie moze skorzystac z ofert konkurencyjnych (gdyz bytoby
to nieracjonalne). Czasem zresztg ,wymuszenie" moze mie¢ nie tylko finansowy wymiar;
przyktadowo dzieje sie tak wtedy, gdy ze wzgleddéw technicznych nie ma mozliwosci
zainstalowania w samochodzie innego radioodbiornika, niz wytwarzany przez producenta
pojazdu.

45. Przyktadowymi postaciami tego czynu sg: ograniczenie w istotny sposéb lub
wytgczenie mozliwosci dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsigbiorcy (art.
15 ust. 2 pkt 1), stworzenie sytuacji powodujgcych posrednio lub bezposrednio
narzucenie klientom przez podmioty trzecie koniecznosci dokonania zakupu u danego
przedsiebiorcy lub u przedsiebiorcy, z ktérym dany przedsiebiorca pozostaje w zwigzku
gospodarczym (art. 15 ust. 2 pkt 2). Zadna z tych okoliczno$ci nie zachodzi w niniejszym
postepowaniu.

46. Jednoczesnie wskazuje, ze dane zawarte w punktach 15,17 i 26 oraz zatacznikach nr
2, 3, i 4 stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Varian Medical Systems Poland Sp. z 0.0. i
moze by¢ uzyta wytgcznie na potrzeby postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza.
Varian Medical Systems Poland sp. z 0.0. wnosi do KIO o zachowanie poufnosci danych
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Varian Medical Systems Poland sp. z 0.0. i
zobowigzuje Odwotujacego oraz Zamawiajgcego i wszystkie osoby dziatajace w ich
imieniu do zachowania poufnosci danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i ich
nieuzywania w jakiejkolwiek formie i postaci, poza postepowaniem przed KIO w niniejszej
sprawie. Jakiekolwiek wykorzystanie tabeli i danych w niej zawartych stanowi¢ bedzie
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

47. Majac na uwadze powyzsze, przystepujacy wnosi jak w petitum to jest o oddalenie
odwotania popierajgc tym samym stanowisko zamawiajgcego.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije

Izba ustalila

Izba na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowoddéw z dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamoéwienia, przekazanej do akt sprawy przez zamawiajacego, jak réwniez
dowodow z dokumentdw, zawnioskowanych przez strony jak i uczestnika w tym w ztozonym

odwotaniu jak i pismach procesowych, ustalita jak ponizej.

Jak wskazano juz powyzej w czesci wstepnej uzasadnienia wyroku, przedstawiajgc
stanowisko zawarte w odwotaniu, odwotujgcy podnosi niezgodnos¢ z ustawg czynnoSci
(zaniechan) zamawiajgcego polegajacych na:

1. wyborze w zadaniu nr 1 oferty Varian Medical Systems Poland sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie przy ul. Osmanskiej 12 dalej zwanej ,Varian” lub "przystepujacy” oraz na

2. zaniechaniu odrzucenia w zadaniu nr 1 oferty ztozonej przez Varian.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci i zaniechania zostaty
dokonane niezgodnie z przepisami art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp i art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 3
ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.) dalej jako ,u.z.n.k.” w zw. z art. 91
ust. 1ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia w zadaniu nr 1 oferty ztozonej przez Varian
pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji jej
bezpodstawny wybér.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
zamawiajgcemu w zadaniu nr 1: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Varian, odrzucenia
oferty Varian, dokonania ponownej oceny ofert.

Przedmiotem zamoOwienia w niniejszym postepowaniu jest dostawa wyposazenia
medycznego (I etap) dla Zaktadu Radioterapii przy ul. Radziwittowskiej 13 w Lublinie w
ramach - Programu Wieloletniego na lata 2016-2022 Przebudowa i rozbudowa
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 Uniwersytetu Medycznego w Lublinie.
Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia jego rodzaj, gabaryty, charakterystyka, parametry
techniczne i inne niezbedne informacje zawiera Zatgcznik nr 4 A-C do SIWZ ,Formularz
oferty - Opis Przedmiotu Zaméwienia". Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych na
poszczegoblne zadania. Zadanie nr 1 (ktérego dotyczy niniejsze odwotanie) obejmowato

26



Sygn. akt KIO 1387/17

dostawe: terapeutycznego wysokoenergetycznego akceleratora liniowego (dwie sztuki),
zestawu dozymetrycznego, komputerowych systemédw do planowania radioterapii,

zarzadzania akceleratorami i weryfikowania skutecznosci zabiegéw, wyposazenia modelarni.

Zgodnie z pkt XIV A SIWZ (Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia) kryteriami oceny
ofert byty: cena oferty - C: 60%, zapewnienie serwisu pogwarancyjnego —T:13 %, okres
gwarancji - G: 7%, parametry techniczne aparatow - P : 20%.

Zgodnie z pkt XIV Ad. 2 SIWZ punkty za serwis pogwarancyjny wyliczane byty z
nastepujacego wzoru: T= Tn/Td x 10, gdzie:

T = punkty za koszty wyliczone dla danej oferty,

Tn = punkty przyznane za koszty danej ofercie,

Td = maksymalna liczba punktéw przyznanych za koszty sposrdod ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.

Szczego6towa punktacja dotyczgca serwisu pogwarancyjnego zostata zamieszczona w
Zatgczniku nr 4 A-C do SIWZ: 1. w poz. 16 w zakresie kosztu rocznego, petnego kontraktu
serwisowego, do zdobycia przez wykonawcéw byto od 0 do 20 pkt; ,0 pkt wartos¢
najwieksza; 20 pkt warto$¢ najmniejsza; pozostate proporcjonalnie.”

2. w poz. 17 w zakresie kosztu rocznego, petnego kontraktu serwisowego wraz z dziatami
elektronowymi, sekcjami przyspieszajgcymi, detektorami obrazu do zdobycia przez
wykonawcow byto od 0 do 15 pkt; ,0 pkt wartos¢ najwieksza;15 pkt - wartos¢ najmniejsza;
Pozostate proporcjonalnie”

3. w poz. 18 w zakresie kosztu roboczogodziny - serwis pogwarancyjny + czas dojazdu do
zdobycia przez wykonawcdw byto od 0 do 5 pkt; ,0 pkt - warto$¢ najmniejsza, 5 pkt - wartos¢
najwieksza, pozostate proporcjonalnie.”

Jak wynika z odpowiedzi na pytanie nr 120 do SIWZ - odpowiedz z dnia 15.05.2017 r.
wykonawcy byli zobligowani do podania ceny kontrakiu serwisowego dla catego sprzetu
objetego pakietem nr 1.

W ramach zadania nr 1 zostaty ztozone dwie oferty: Varian oraz odwotujgcego.

W dniu 26 czerwca 2017 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, iz najkorzystniejszg
ofertg w zadaniu nr 1 okazata sie oferta Varian.

Na drugiej pozycji uplasowata sie oferta Odwotujgcego.

W ofercie Varian cena brutto wyniosta 19.375.670,70zt. przy cenie odwotujgcego brutto
18.077.000,00 ztotych.

W Zatgczniku nr 4 A-C do SIWZ Varian podat nastepujgce kwoty dotyczace punktowanych
elementow w kryterium ,Zapewnienie serwisu pogwarancyjnego”:

1.w poz. 16 - koszt rocznego, petnego kontraktu serwisowego - 190.200.00 zt.
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2.w poz. 17 - koszt rocznego, petnego kontrakiu serwisowego dziata elekironowe, sekcje
przyspieszajgce, detektory obrazu - 249.200.00 zl.
3.w poz. 18 - koszt roboczogodziny - serwis pogwarancyjny + czas dojazdu 13.00 zt.
Oferta Varian byta drozsza od oferty odwotujgcego o 1.298.670,70 zt (oferta Odwotujgcego
zostata skalkulowana na kwote 18.077.000,00 zt), mimo to zostata wybrana. Odwotujacy nie
zgadzajac sie z takim wynikiem przetargu, podniést zarzut w stosunku do Varian zarzucajgc
dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulowaniu
sktadowymi ceny oferty w celu otrzymania lepszej punktacji i uzyskania zamoéwienia. W celu
udowodnienia postawionego zarzutu odwotujgcy przedstawit nastepujgce okolicznosci.
Wedtug odwotujacego koszty dotyczgce kontraktu serwisowego (pkt 16 i 17 Zatgcznika nr 4
A-C do SIWZ) zostaty skalkulowane na poziomie razgco niskim, nieprzystajgcym do realiow
rynkowych, mierzonych kwotami jakie w tym samym czasie, za analogiczne $wiadczenia
roscili sobie wykonawcy, w tym réwniez Varian. Podat dwa przyktady postepowan na serwis,
gdzie ceny byty kalkulowane indywidualnie, bez mozliwosci przeniesienia wartosci miedzy
pozycjami zakupowymi:
Lp.  Osrodek Data ZakresKwota
1. Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku 19.05.2017 a. serwis 1
akceleratora TrueBeam
b. umowa zawarta na okres 5,5 miesigca 501 737, 39 zt
2. Szpital Specjalistyczny im. Jedrzeja Sniadeckiego w Nowym Sgczu 30.05.2017
a. Swiadczenie ustug serwisowych pogwarancyjnych zwigzanych z konserwacja,
przegladami, naprawami sprzetu i aparatury medycznej znajdujgcej sie na Zaktadzie
Radioterapii b.sprzet; 2 akceleratory Clinac, 1 symulator, 1 system zarzgdzania i planowania
leczenia Aria c.umowa zawarta na 12 miesiecy
d. gwarancja - 3 miesigce 1 300 000,00 zt netto 1 599 000,00 zt brutto
Z powyzszego odwotujgcy wywiodt, ze ceny oferowane w postepowaniach na ustugi serwisu
pogwarancyjnego takiego samego sprzetu co zaoferowany w niniejszym postepowaniu sg
wielokrotnie wyzsze, niz zadeklarowane przez Varian dla zamawiajgcego. Tym bardziej, ze
wskazane ceny jak podkreslit odwotujgcy dotyczg wrecz identycznego przedziatu czasowego
co nie pozwala przyjaé, ze nastgpity jakiekolwiek obiektywne czynniki ttumaczgce tak istotne
zrdéznicowanie kosztéw obstugi urzadzen. Przy czym podane przyktady dotyczg swiadczen
realizowanych w okresie od 0,5 do 1 roku. W niniejszym postepowaniu podane kwoty
obowigzywac beda przez co najmniej okres trzech lat. Z powyzszych zestawien i porownan
odwotujgcy wywiodt, iz cena dla zamawiajgcego jest zanizona, a faktyczny koszt ponoszony
z tytutu obstugi pogwarancyjnej zostat nielegalnie ,przerzucony” do ceny za sprzet.
Dodatkowo odwotujgcy zwrécit uwage, ze Varian w poz. 18 Zatgcznika nr 4 A-C do SIWZ
zaoferowat cene godziny pracy serwisu, ktéra zostata skalkulowana na poziomie zaledwie 13

28



Sygn. akt KIO 1387/17

zt a co nawet nie pokrywa kosztow wynagrodzenia minimalnego. Jak dalej podniost
odwotujgcy kosztem pracodawcy (wzglednie zleceniodawcy) nie jest jedynie kwota
wyptacana pracownikowi (zleceniobiorcy), poniewaz nalezy do niej doliczyé narzuty
pokrywane przez pracodawce. Koszty pracy mozna podzieli¢ na dwie czesci. Pierwszg z
nich sg koszty pozaptacowe, do ktérych zalicza sie potowe sktadki emerytalnej (czyli 9,76
procenta), wiekszg czes¢ rentowej (6,5 procenta) oraz catg wypadkowa. Dodatkowo
pracodawca uiszcza naleznosci na Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen
Pracowniczych. W sumie daje to ponad 20 procent wynagrodzenia brutto pracownika. Druga
grupa to koszty ptacowe, w sktad ktérych wchodzg wynagrodzenia osobowe oraz dodatki,
nagrody i premie. Do wydatkow $cisle zwigzanych z pracg inzynieréw serwisowych zaliczy¢
nalezy réwniez koszty regularnych szkolen i innych form zwigzanych z podnoszeniem
kwalifikaciji.

Zwr6ci¢ nalezy uwage, ze od liczby godzin roboczych (Srednio 168 godzin w miesigcu)
nalezy odliczy¢é czas wykorzystywany przez pracownikdw na urlopy, szkolenia i zwolnienia
lekarskie, co réwniez odpowiednio podwyzsza stawke za roboczogodzine. Powyzsze nie
uwzglednia réwniez kosztow odziezy ochronnej i roboczej, kosztéw dojazdu w postaci
paliwa, czy tez utrzymania i amortyzacji samochodu. Wydaje sie wiec, ze Varian
intencjonalnie pominat ten aspekt, wpisujac zupetnie pozorng kwote.

Nierealnos¢ stawek zaoferowanych przez Varian wida¢ réwniez poprzez ich poréwnanie z
innymi  ofertami  ztozonymi w przedmiotowym Postepowaniu. W ofercie Elekta
roboczogodzina serwisu wraz z dojazdami zostata wyceniona na kwote 420,00 zt - 32-
krotnie wiekszg od kosztu wskazanego przez Varian. W zadaniu nr 2 firma Siemens
wycenita te pozycje na kwote 1390,00 zt - 106 razy wiekszg od kosztu wskazanego przez
Varian, w tym za sam czas dojazdu 880 zt. Odwotujgcy réwniez zauwazyt, ze nie bez
znaczenia pozostaje przy tym to, iz zakres zadania nr 2 dotyczy o wiele mnigj
skomplikowanego przedmiotu (dostawa tomografu komputerowego), a co za tym idzie jego
koszty (w tym koszty serwisu) beda zapewne nieporéwnywalnie mniejsze od tak
zindywidualizowanego zadania, na kitére skltada sie dostawa terapeutycznego
wysokoenergetycznego akceleratora liniowego, zestawu dozymetrycznego, komputerowych
systeméw do planowania radioterapii, zarzadzania akceleratorami i weryfikowania
skutecznosci zabiegéw, oraz wyposazenia modelarni (w tym celu wystarczy poréwnaé
wartos¢ tych zamoéwien). Nie do przyjecia jest w ocenie odwotujacego, ze koszt specjalistow
majgcych brac¢ udziat w mniej skomplikowanym projekcie ma by¢ 106 razy wyzszy niz koszt
pracownika biorgcego udziat w nieporéwnywalnie wiekszym przedsiewzieciu. Wydaje sie
wiec, ze Varian nie tylko intencjonalnie pomingt obligatoryjne koszty zwigzane z
odprowadzaniem odpowiednich naleznosci publicznoprawnych od wyptacanego swoim
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pracownikom wynagrodzenia, dojazdem oraz inne rutynowo ponoszone przy tego rodzaju
$wiadczeniach, ale przede wszystkim drastycznie zanizyt rzeczywiste koszty robocizny.
Powotujagc sie na doswiadczenie zyciowe odwotujgcy stwierdza, ze wykwalifikowany
specjalista do obstugi sprzetu medycznego nie moze zarabia¢ tyle samo, ile otrzymuje
pracownik fizyczny najnizszego zaszeregowania. Z ogdélnie dostepnych raportéw ptacowych
mozna powzig¢ informacje, iz w Polsce serwisant urzadzen medycznych zarabia srednio
4.700,00 zt brutto (koszt pracodawcy w takim wypadku wynosi ok 5668,67 zt). Rynkowe
zarobki na stanowisku serwisanta urzgdzehn medycznych zawierajg sie w przedziale od 4500
PLN do 5400 PLN. Natomiast z danych opublikowanych w raporcie ptacowym przez Sedlak
& Sedlak wynika, iz Srednie zarobki inzynierédw serwisu/specjalistow art. serwisu wynosza
5.314,00 zt brutto (koszt pracodawcy 6.409,21 zt). Powyzsze zestawienia i poréwnania
powadzg odwotujgcego do jednoznacznego wniosku, iz wyszczegdlnienie przez Varian
kwoty za serwis pogwarancyjny sg catkowicie nierealne. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1
u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczeg6lnosci przez sprzedaz towardow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
lub Swiadczenia, albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcédw. Zdaniem odwotujgcego bezspornie nierealna wycena istotnej kosztowo
ustugi serwisu pogwarancyjnego, w tym wycena kosztu roboczogodziny wraz z dojazdem
przez okres 2 lat po uptywie okresu gwarancji (wykonawcy muszg mie¢ tez na uwadze, iz
gwarancja moze ulec przedtuzeniu, jezeli w jej okresie dokonana zostanie naprawa, powinni
tez bra¢ mozliwy w tym okresie wzrost ptacy minimalnej) na poziomie 13,00 zt, podyktowana
jest jedynie checig pozyskania maksymalnej oceny punktowej w stosowanym dla wyboru
oferty najkorzystniejszej kryterium oceny ofert jakim jest ,Zapewnienie serwisu
pogwarancyjnego" i stanowi przejaw czynu nieuczciwej konkurencji, do ktérego nawigzuje
art.89 ust 1 pkt 3 Pzp.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Dobrymi obyczajami w rozumieniu przytoczonego przepisu sg pozaprawne reguty
lub normy postepowania odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm
wspotzycia spotecznego, ktérymi bez watpienia powinni cechowacé sie przedsigbiorcy
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg, co ma swoje odzwierciedlenie réwniez w art. 17
ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2016 r. poz.
1829 ze zm ), zgodnie z ktérym przedsigbiorca wykonuje dziatalno$¢ gospodarczg na
zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw
konsumentéw.

W dziataniach Varian odwotujgcy odnajduje jedynie nieuczciwy cel jakim jest osiggniecie

rezultatu w postaci uzyskania przedmiotowego zaméwienia, poprzez sztuczne, w oderwaniu
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od realibw rynkowych, okreslenie ceny w zakresie serwisu pogwarancyjnego, aby tym
sposobem w danym kryterium oferta Varian przewazyta nad pozostatymi, ztozonymi w

Postepowaniu.

Izba zwazyla co nastepuje

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowodoéw z dokumentacji postepowania jak i
dowoddw przywotanych przez odwotujgcego w odwotaniu i przystepujacego w pismie z dnia
18 lipca 2017 roku oraz dokonanych na ich podstawie ustalen Izba stwierdza, ze
zaoferowany koszt wykonania serwisu pogwarancyjnego jak i stawki roboczogodziny
stanowig element nieuczciwej konkurencji w ztozonej ofercie wykonawcy wybranego a
przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego. Celem przedmiotowego czynu
nieuczciwej konkurencji jest  uzyskanie zamdwienia, ktére eliminuje odwotujgcego
sktadajgcego tanszg oferte z tytutu dostaw objetych przedmiotowym zamoéwieniem jak i
oferujgcym serwis pogwarancyjny, na objete przedmiotem dostawy urzgdzenia, na realnych
rynkowo kosztach a co pozbawia go wobec nieuczciwego dziatania konkurenta mozliwosci
uzyskania zaméwienia. Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego jak i przystepujacego w
sprawie w sposob nie budzgcy watpliwosci odwotujgcy udowodnit, ze wykonawca wybrany
manipulujgc kosztami serwisu pogwarancyjnego to jest je zanizajgc ponizej cen rynkowych
uzyskat korzystniejszy od odwotujgcego wynik oceny ofert wedtug obowigzujgcych kryteriéw
oceny ofert. Odwotujgcy przywotujac oferte wykonawcy wybranego w innych
przedmiotowych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego wykazat, ze sg
wielokrotnie a nawet kilkadziesigt krotnie wyzsze od oferowanych w przedmiotowym
postepowaniu. Tej okolicznosci przystepujacy nie zaprzeczyt a jedynie powotywat sie na inne
blizej nie okreslone przez niego réznice miedzy tamtymi postepowaniami np.: co do okresu
trwania umowy serwisu pogwarancyjnego czy innego przedmiotu zamowienia w stosunku do
przedmiotowego. Tym os$wiadczeniom przystepujacego lzba nie data wiary, poniewaz
odwotujgcy wykazat, ze sg to zamdwienia na znacznie krotszy okres (np.: kilka miesiecy
wobec co najmniej dwbch lat) swiadczenie jest aktualnie wykonywane a przedmiotowe
bedzie wykonywane po okresie gwarancji no i przez diuzszy okres. Ponadto nawet jezeli
przystepujacy nie miat umowy na dostawe tylko na sam serwis pogwarancyjny czyli inaczej
niz w niniejszym zamoéwieniu, ktére obejmuje dostawe i serwis to nie wykazat przystepujacy,
ze byt to np.: serwis na inne urzadzenia niz przez niego dostarczane. Bezspornie wykonawcy
na rozprawie oswiadczyli, ze sg potentatami na rynku krajowym, europejskim a nawet

Swiatowym i obejmujg 90 % dostaw co zresztg wydaje sie wiarygodnym os$wiadczeniem

31



Sygn. akt KIO 1387/17

wobec nie zaprzeczenia oswiadczeniu odwotujgcego przez przystepujgcego zwtaszcza w
sytuaciji, ze tylko oni ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu. Tak wiec Izba nie przyjeta jako
wiarygodnych oswiadczen na rozprawie przystepujgcego, ze nie mozna poréwnywac ofert,
ktore dotyczg dostawy urzadzen i serwisu z ofertami, ktére dotyczg samego serwisowania. Z
uwagi na powyzsze to jest, ze serwis nawet jako samodzielny przedmiot zamowienia
dotyczyt sprzetu oferowanego przez przystepujacego (przystepujacy na rozprawie
o$wiadczyt tylko, ze byt to sprzet, ktérego on nie dostarczat zamawiajgcemu ale nie wskazat
jakiego innego producenta byt to sprzet). Jak rowniez z uwagi na to, ze ustuga serwisowa
pogwarancyjna w niniejszym zamowieniu byta przedmiotem odrebnej wyceny, I1zba uznata za
uzasadnione porownywanie ofert przystepujgcego w réznych postepowaniach, wskazanych
przez odwotujgcego, jako stanowigcego podstawe zarzutu zanizenia ustugi w niniejszym
postepowaniu. Jak juz wyzej nadmieniono przywotywane ustugi serwisu pogwarancyjnego
oferowanego przez wykonawce wybranego, sa przedmiotem postepowan, ktére zakonczyty
sie lub toczg sie w biezgcym okresie czasu i na ich podstawie zawarto z przystepujgcym
umowy. Tak wiec brak podstaw aby odméwic¢ racji twierdzeniom odwotujgcego, ktory
powotuje sie na nie do przyjecia réznice cenowe w ofertach sktadanych niemalze w tym
samym czasie przez przystepujgcego. Owszem mozna podzieli¢ stanowisko
przystepujgcego czy tez zamawiajgcego, ze wykonawca nie ma obowigzku w danym okresie
czasu kiedy sktada oferty w roznych postepowaniach, u réznych zamawiajacych stosowac
we wszystkich przetargach jednakowg cene ofertowg. Takie postepowanie jest nawet
nieuzasadnione w uwagi na rozne lokalizacje zamawiajgcych w stosunku do baz
serwisowych i zwigzanymi z tymi kosztami jak i mogacymi istnie¢ réznicami wymagan
poszczegblnych zamawiajacych do zakresu i warunku serwisu. Tak wiec nalezy przyznaé
racje argumentacji przystepujgcego i zamawiajgcego, ze oferta cenowa nawet nie
uwzgledniajgc roznych warunkéw sSwiadczenia serwisu, moze by¢ wyrazem dopuszczalnej
gry rynkowej ,ceng” ale dopoki nie przyczynia sie do eliminacji z danego postepowania
innych wykonawcow w sposéb nieuczciwy. Wyrazem tej nieuczciwej gry rynkowej
wykonawcy wybranego, jest fakt uzyskania ,0” punktu przez odwotujacego w Kkryterium
serwisu pogwarancyjnego, mimo ztozenia oferty w tym zakresie a to wskutek nieuczciwej
oferty wykonawcy wybranego. Nieuczciwosc¢ tej oferty odwotujgcy udowodnit przedstawiajgc
oferte wykonawcy wybranego w innych postepowaniach nawet uwzgledniajgc okolicznos¢
mogacych istnie¢ réznic warunkéw przetargowych. Niemniej trudno nie przyja¢é co do
zasady, ze ustuga serwisu pogwarancyjnego u réznych odbiorcéw/zamawiajgcych znaczaco
sie nie moze rézni¢ co do jej zakresu czyli takze nie moze sie znaczaco rézni¢ co do
kosztéw, poniewaz jej podstawowym celem jest sprawnos¢ urzadzenia w sposob
nieprzerwany. Nieuczciwa konkurencja jest zwalczana na rynku globalnym na ktorym

dziatajg podmioty prowadzgce dziatalno$¢ gospodarcza w tym na rynku udzielania zamowien
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publicznych. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wymusza na graczach rynkowych
stosowanie uczciwych praktyk konkurencji. Jej przeniesienie na pole zamdwien publicznych
stanowi art.89 ust.1 pkt 3 pzp, ktérego norma nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty,
ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oceniana wedtug regulacji ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Natomiast prowadzone obszerne wywody przez
zamawiajgcego jak i przystepujgcego w ztozonych pismach procesowych na temat
przypadkoéw nieuczciwej konkurencji w mysl uznk nie moga znalez¢ identycznego
odniesienia do rynku zamowien publicznych bez uwzglednienia jego specyfiki. Tak wiec dla
przyktadu nie mozna sie zgodzi¢ z pogladem, ze fakt nieuczciwych zachowan nalezy odnosi¢
do rynku jako catosci np. w danej branzy a nie wywodzi¢ wniosku nieuczciwych praktyk tylko
na bazie danego poszczegdélnego postepowania zamédwieniowego. Chociazby dlatego, ze
zamawiajgcy prowadzgc postepowanie rowniez tworzy rynek otwierajgc przetarg na
poszczegdlne zamowienie. Stad na podstawie zachowan oferentéw na tak stworzonym
rynku moze podlega¢ ocenie do ewentualnych praktyk nieuczciwej konkurencji, przez
ztozenie oferty o czym wprost stanowi art.89 ust.1 pkt 3 ustawy. Przy czym odwotujgcy dla
udowodnienia czynu nieuczciwej konkurencji wykonawcy wybranego przywotat szereg
innych postepowan wskazujgc na ceny tam zaoferowane przez przystepujgcego, czy tez
zaoferowane przez innych oferentéw u zamawiajgcego ale na inne czesci zamowienia. Jak
juz powyzej podkreslono cechg charakterystyczng jest okoliczno$¢, ze poréwnywane ceny
dotyczg okresdéw zbieznych z przedmiotowym postepowaniem. Za racjg odwotujgcego
przemawia rowniez okolicznos¢, ze przywotane postepowania w wyniku ktérych zawarto
umowy z przystepujacym byly lub sg aktualnie realizowane. Natomiast w niniejszej sprawie
kalkulacja przystepujacego powinna uwzglednia¢, ze ustuga kwestionowana przez
odwotujgcego dotyczy ustugi, ktéra bedzie realizowana w przysztosci to jest po uptywie
okresu gwarancji. Ta okolicznos¢ jest o tyle istotna, ze oferowana stawka roboczogodziny na
najnizszym poziomie (13 zt. netto za godzine pracy ) ma aktualnie w gospodarce polskiej
tendencje wzrostowg co jest powszechnie znanym faktem podmiotom gospodarczym
(aktualna polityka Panstwa zapowiada podnoszenie wynagrodzenia najnizszego jako statg
polityke majaca chroni¢ najubozszych przed pauperyzacjg). Nalezy rowniez zwrdoci¢ uwage,
co podkreslat wielokrotnie odwotujgcy, ze 13 zi. na godzine netto to jest stawka dla
pracownika o najnizszych kwalifikacjach a nie dla kadry technicznej jakg jest specjalista ds
serwisowania np.: akceleratora w radioterapii. Owszem mozna zgodzi¢ sie co do zasady, ze
aktualnie w systemie porzadku prawnego w Polsce nie ma przynajmniej aktualnego wykazu
stanowisk pracy, ktére wskazywaty stanowisko specjalisty serwisanta przedmiotowego
sprzetu w radioterapii i wymagane z tym wyksztalcenie. Niemniej strony i uczestnik postugujg
sie pojeciem inzyniera serwisanta czyli osoby o najwyzszym statusie wyksztalcenia i to
politechnicznego. Sam przystepujgcy i zamawiajgcy w swojej argumentacji wskazujg na
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okolicznosé¢, ze miasto Lublin jest o$rodkiem uniwersyteckim skupiajgcym szereg wyzszych
uczelni i znajdg sie miejscowi inzynierowi a to w zwigzku z kwestig kosztéw dojazdu do
zamawiajgcego. Natomiast gdy przychodzi do dyskusji na temat wynagrodzenia oraz
wymaganych czy tez koniecznych kwalifikacji zawodowych z tym zwigzanych to
przystepujacy stwierdza, ze moga to by¢é nawet osoby z zawodowym wyksztalceniem. Tak
wiec stad sugestia wykonawcy wybranego, ze stawka 13 zi. na godzine netto jest
satysfakcjonujgca, tym bardziej, ze osoba na zlecenie a takie sie preferuje u wykonawcy
wybranego nie musi by¢ do wytgcznej dyspozycji pracodawcy a wiec moze sobie jeszcze
,<dorobi¢” wynagrodzenia. = Niemniej Izba rozstrzygajgc ten spoér na poziomie stawki
roboczogodziny zaproponowanej na poziomie 13 zt. netto stwierdza, ze wynagrodzenie za
serwis urzadzen bedacych przedmiotem zaméwienia jest drastycznie zanizony nawet na
dzien dzisiejszy a co dopiero w przysztosci (serwis pogwarancyjny).

Izba data wiare danym jakie przedstawit odwotujacy z portalu internetowego Sedlak i Sedlak
obrazujgcego wynagrodzenia netto na poziomie od 4.500, 00 zt. w gore jakie otrzymuje
serwisant urzgdzen medycznych jako miarodajne do oceny, ze zaoferowana stawka 13 zt. na
godzine $wiadczy o czynie nieuczciwej konkurencji. Nalezy w tym miejscu przypomnie¢, ze
przedmiotem zaskarzenia obejmujgcym zadanie nr 1 sg nastepujgce urzadzenia medyczne
przeznaczone dla Zaktadu Radioterapii: 1.Terapeutyczny wysokoenergetyczny akcelerator
liniowy (dwie sztuki), 2.Zestaw dozymetryczny,3.Komputerowe systemy do planowania
radioterapii, zarzadzania akceleratorami i weryfikowania skutecznosci zabiegéw,
4 Wyposazenia modelarni. Takie to wtasnie urzgdzenia medyczne bedg przedmiotem nie
tylko dostawy, gwarancji ale takze serwisu pogwarancyjnego, na tle wyceny tego ostatniego
rozpoznawano przedmiotowe odwotanie.

Warunki zaoferowanego serwisu pogwarancyjnego przez wykonawce wybranego sa
dowodem na manipulacje kryteriami oceny ofert tak aby uzyska¢ zamowienie w sytuacji gdy
pozostali wykonawcy oferujg ceny za te ustugi zblizone do rynkowych. Tym bardziej, ze w
przedmiotowej sprawie odwotujgcy wykazat, ze wykonawca wybrany w innych
postepowaniach oferuje ceny na poziomie rynkowym, zblizonym do cen odwotujgcego czy
innych wykonawcéw a z kolei wykonawca wybrany nie wykazat, ze zaoferowane w zadaniu
nr 1 koszty serwisu pogwarancyjnego i stawki roboczogodziny juz gdziekolwiek z
powodzeniem zastosowat. W przedmiotowe] sprawie adekwatnym wydaje sie przywotanie
orzeczenia lzby w innej sprawie to jest w wyroku KIO z dnia 19.02.2014 r. o sygn. KIO
216/15 zaznaczono: ,W ocenie skltadu orzekajgcego Izby, jak rowniez w Swietle
dotychczasowego orzecznictwa lIzby, ustalenie odrebnie ocenianych cen na poziomie, ktdry
Swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realibw rynkowych, wytgcznie po to aby
wykorzystujagc matematyczne zaleznosci otrzymaé najwyzszg punktacje narusza dobre

obyczaje kupieckie. Przerzucanie kosztéw pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten
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sposob. ze ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, zas z
drugiej cena nierynkowa razgco niska czy wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie
jak najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng czy jakoscia, lecz
jedynie wykorzystanie bilansu kryteribw oceny ofert ze szkodg zaréwno dla zamawiajgcego
jak i innych wykonawcéw. Takie oszacowanie wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do
sytuacji, w ktérej ze wzgledu na symboliczng cene w ktéryms z kryteribw wykonawca
uzyskuje maksymalng liczbe punktow a wykonawcy, ktérzy zaoferowali stawki rynkowe,
nawet zblizone do miniméw istniejgcych na rynku, otrzymajg praktycznie zerowg ilosé
punkitow. W tej sytuacji opisane przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert zostajg
pozbawione jakiegokolwiek znaczenia, a wykonawca ktéry nie oferuje zamawiajgcemu
najkorzystniejszych ekonomicznie warunkéw realizacji umowy, uzyskuje zamowienie
publiczne. Dostrzezenia wymaga, ze odwotujgcy nawet nie kryje sie z rzeczywistymi
pobudkami swoich dziatan wskazujgc w odwofaniu, iz wykorzystat sytuacje w ktorej
zamawiajgcy ,nie potrafit przewidzie¢ skutkédw zastosowanych przez siebie kryteribw oceny
ofert" (podobnie KIO w: wyroku z dnia 27 lutego 2017 r. o sygn. akt KIO 293/17, wyroku z
dnia 29.03.2017 r. o sygn. akt KIO 543/17, wyroku z dnia 03.12.2015 r. o sygn.akt KIO
2553/15 (w ktérym Izba nazwata tego typu kalkulacje niedozwolong ,inzynierig cenowg” w
wyroku z dnia 24.09.2014 r. o sygn. akt KIO 1844/14).

Izba nie podzielita poglgdu zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na odwotaniu ,Na tej
podstawie Odwotujacy wywodzi, ze okreslone przez Przystepujacego w ofercie koszty
pogwarancyjnego kontraktu serwisowego zostaty skalkulowane na poziomie razgco niskim,
nieprzystajgcym do realiow rynkowych i Odwotujgcy nie wykazuje przy tym, jaki wptyw na
ocene oferty przystepujacego, a co za tym idzie na wynik catego postepowania, miat fakt
rzekomego ,zanizenia" przez przystepujgcego wartosci kosztébw roboczogodziny
(pogwarancyjnego kontraktu serwisowego).”

Bowiem odwotujgcy przedstawit w odwotaniu jak i na rozprawie dowody $wiadczace o
zanizeniu kosztu serwisu pogwarancyjnego przez wykonawce wybranego przywotujgc oferty
jak i zawarte umowy z przystepujgcym w innych postepowaniach jak i oferty w tym
postepowaniu w innych zadaniach na mniej skomplikowany sprzet. Takie wtasnie
postepowanie przystepujgcego przyczynito sie do wyboru jego oferty.

Rowniez Izba nie podziela twierdzen zamawiajgcego, ze zastosowanie stawki 13 zt. za
godzine pracy serwisanta sprzetu medycznego jest do przyjecia w sytuacji gdy pzp operuje
tylko pojeciem najnizszego wynagrodzenia jako obowigzujgcego i tylko nie zastosowanie sie
do niego moze powodowac racje po stronie odwotujgcego co do nieuczciwej konkurencji.

Bowiem odwotujgcy udowodnit, ze Srednie wynagrodzenie w tej specjalnosci waha sie na
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poziomie od 5.000,00 do 6.000,00 zt. miesiecznie a nie na poziomie najnizszej stawki

miesiecznej.

Izba rowniez nie podziela pogladu dokiryny przywotanej przez zamawiajgcego ” Przy
wyktadni art. 15 ust. 1 u.z.n.k. zauwaza sie bowiem, ze ,(...) w warunkach gospodarki
rynkowej dozwolona musi by¢ sprzedaz ponizej kosztéw wiasnych (sprzedaz ze stratg), gdyz
jest to typowy instrument konkurencji, w wyniku ktorej zyskujg przede wszystkim
konsumenci. Tym samym kwalifikowanie zanizania cen przez przedsiebiorcéw jako czynu
nieuczciwej konkurencji ma charakter wyjatkowy." [M. Sieradzka, J. Sroczynski i M.
Mioduszewski w Sieradzka Matgorzata (red.), Zdyb Marian (red.), Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. Il, Opublikowano: WK 2016, Lex/el 2017]. Przede
wszystkim przywotujgc dokiryne zamawiajgcy pomija okoliczno$¢, ze z natury rzeczy
dziatalno$¢ gospodarczg prowadzi sie nie tylko dla odtworzenia kosztéw ale takze dla
uzyskania wartosci dodanej (zysku). Poza tym pomijana jest okolicznos¢, ze przyjmujgc
ustuge ,ponizej kosztow wiasnych (sprzedaz ze stratg)” zmusza sie ustugodawcow w tym
osoby fizyczne - przedsiebiorcow bedacych réwniez konsumentami do $wiadczenia uslugi
ponizej kosztow. Izba réwniez nie podzielita poglgdu przystepujacego, ze mozna ptaci¢
zleceniobiorcy, ktory serwisuje urzadzenia medyczne takie jak w zadaniu nr 1 trzynascie
ztotych na godzine bo przeciwnie do pracownika taki serwisant moze dorobi¢ sobie na
innych zleceniach a nie uwzglednione koszty dojazdu na ustuge nie sg istotne, poniewaz
Lublin jest miastem uniwersyteckim i inzynier swiadczgc ustuge u zamawiajgcego to jest w
Lublinie nie ponosi kosztéw dojazdu.

W zwigzku z powyzszym dokonujac oceny zgromadzonego materiatu w sprawie w ocenie
Izby odwotujacy udowodnit, iz ztozenie oferty przez wykonawce wybranego wyczerpuje
dyspozycje art.15 ,uznk”: czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez: sprzedaz towardéw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow." jak réwniez wyczerpuje dyspozycje art.3
ust. 1 u.z.n.k. zgodnie ktérym czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Przy czym w ocenie Izby bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia sprawy sa
rozwazania przystepujgcego co do mozliwosci stosowania cen ponizej kosztow w zwigzku z
traktowaniem postepowania zamawiajgcego jako wejscie na nowy rynek, czy tez wywody
odnoszace sie do braku pozycji dominujgcej przystepujgcego a oferowang cena.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze odwotujgcy udowodnit czyn nieuczciwej konkurencji ze
strony wykonawcy wybranego/Varian/przystepujagcego po stronie  zamawiajgcego
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uwzgledniajgc odwotanie i nakazujagc zamawiajgcemu jak w sentencji wyroku to jest o
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, ponowng ocene oferty po uprzednim
odrzuceniu oferty wykonawcy wybranego.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji, poniewaz naruszenie wskazanych w
odwotaniu przepisbw ma wptyw na wynik postepowania to jest co do wyboru
najkorzystniejszej oferty. Tym samym spetnita sie dyspozycja art. 192 ust.2 ustawy pzp.

umozliwiajgca uwzglednienie odwotania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r.) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zi. w koszty
postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
15.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego oraz wynagrodzenie
dla petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600,00zt wedtug zatgczonej faktury VAT.

Przewodniczacy: ...,
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