Sygn. akt: KIO 316/21
WYROK
z dnia 23 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2021 r. przez wykonawce GE

Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr

4 w Lublinie,

przy udziale wykonawcy Althea Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z o.o.
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccovienennns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4 w Lublinie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
Ustuga serwisowania urzgdzerr medycznych — 4 zadania. Warto§¢ zamowienia jest wieksza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
20 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 227-558255.

W dniu 1 lutego 2021 r. wykonawca GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. wniost
odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty wykonawcy Althea Polska Sp. z 0.0. w zakresie
zadania nr 2 i zaniechania odrzucenia te oferty z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt

4, art. 90 ust. 21 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujagcy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia jest ustuga serwisowania urzgdzen
medycznych z podziatem na 4 zadania. W zakresie zadania nr 2 wyszczegodlniono system
kardioangiograficzny INNOVA 3100 C produkcji GE Healthcare. Zakres obstugi tego aparatu
wraz z wyposazeniem wyspecyfikowano na stronie 4 SIWZ. Wynika z niego, ze ma charakter
petny, tj. obejmuje planowane przeglady, prace inzynierow serwisowych bez limitéw,
wymiane wszystkich czesdci zamiennych, tgcznie z czedciami specjalnymi, w tym m.in.
planowane ustugi konserwacyjne (przeglady techniczne) — 2 w roku, zalecane przez
producenta kontrole bezpieczehAstwa i sprawnosci technicznej aparatu, zdalne
diagnozowanie uszkodzen poprzez sie¢ komputerowa, wykonywanie wszelkich napraw,
wymiane wszystkich czesci zamiennych w przypadku ich awarii, tgcznie z czesciami
specjalnymi typu lampa RTG. generator, detektor obrazu, chtodnica. Dodatkowo w pkt
9 rozdziatu 2 SIWZ (Opis przedmiotu zamdwienia) zawarte zostaty wymagania wspolne dla

wszystkich zadan. Wsréd nich zastrzezono, m.in. ze:

— Swiadczenie ustug obejmuje wykonywanie okresowych przegladéw technicznych
i konserwacji sprzetu i aparatury;

— wszystkie czynnosci przeglgdowe zostang wykonane wedtug zalecen producenta

zawartych w instrukcji obstugi urzadzen i instrukcjach serwisowych;

— przez pojecie konserwacji rozumie¢ nalezy poprzedzajgce przeglad czyszczenie
elementéw aparatury, urzadzen i systeméw, wymiane materiatéw eksploatacyjnych badz

czesci zuzywalnych (np. filtrow, czujnikdw, uszczelek, elektrod, baterii, gtowic,
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bezpiecznikéw itp.), przeprowadzanie testow bezpieczenstwa elektrycznego, legalizacji
urzagdzen - zgodnie z dokumentacjg techniczng, instrukcjg obstugi aparatu i instrukcja
serwisowg, regulacje (przywracanie) wymaganych przez producenta parametrow, jak

réwniez aktualizacje oprogramowania, jezeli dotyczy ono danego wyrobu medycznego;

— ustugi zostang wykonane przy uzyciu aparatury kontrolno-pomiarowej, narzedzi

i materiatéw wykonawcy;

— wykonawca zobowigzuje sie do wykorzystywania przy realizacji ustugi materiatow
(czesci zuzywalnych) fabrycznie nowych, oryginalnych (zgodne z fabryczng konfiguracjg

aparatu oraz zaleceniami instrukcji obstugi) i dobrej jakosci;

— w sytuacji, gdyby uzyskanie fabrycznie nowych i/lub oryginalnych materiatow
eksploatacyjnych byto niemozliwe — wykonawca moze, po uprzednim poinformowaniu
Zamawiajgcego o wskazanych powyzej okolicznosciach i uzyskaniu jego zgody,

wykorzysta¢ uzywane (rekondycjonowane) materiaty eksploatacyjne.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w odpowiedzi na pytanie 15 z 8 grudnia 2020 r.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze przez czesci zuzywalne nowe rozumie czesci zuzywalne oraz
czesci zamienne oryginalne, niepozyskane z rynku wtérnego, certyfikowane fabrycznie,
pochodzgce z oficjalnej dystrybucji producenta. Natomiast w odpowiedzi na pytanie nr2 z 4
grudnia 2020 r. Zamawiajgcy podat, ze data ostatniej wymiany lampy w kardioangiografie
Innova 3100C to 17 kwietnia 2014 r.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z opisem kryteriow ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty (rozdz. 12 SIWZ) Zamawiajgcy oceniat okres gwarancji na
czesci zamienne wymienione podczas wykonywanych ustug, przypisujgc mu 30% wage

i punktujgc w maksymalnym stopniu 12 miesieczng gwarancje.

Ponadto Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy na sfinansowanie zamowienia w zadaniu
nr 2 zamierza przeznaczy¢ 1 836 000,00 zt. W przewidzianym terminie oferty ztozyli dwaj
wykonawcy: Odwotujacy z ceng 1 681 344 zt i 3 miesieczng gwarancjg oraz Althea z ceng
729 000 zt i 12 miesieczng gwarancjg. Cena oferty Althea stanowi niespetna 40% kwoty

oszacowanej przez Zamawiajgcego i zarazem ok. 44% ceny oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze 28 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Althea do udzielenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos$¢ ceny dla zadania nr 2. W piSmie zazagdat przedstawienia informacji i dowodow
wskazujgcych, iz kalkulacja ceny wskazanej w kosztorysie ofertowym jest na poziomie, ktory
gwarantuje prawidtowg realizacje zamowienia oraz zysk (nie jest ceng dumpingowsq).

Zaznaczyt, ze w wyjasnieniach nalezy wskazac wszelkie obiektywne czynniki, odnoszgce sie
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do elementéw oferty i majgce znaczenie dla nalezytej realizacji zamowienia oraz konkretne
okolicznoéci, ktére bedg uprawnialy Zamawiajgcego do oceny, ze zaoferowana cena nie
stwarza ryzyka niewykonania umowy przez wykonawce. Wykonawca Althea zlozyt
wyjasnienia, zastrzegajgc, ze zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu cze$¢ tych wyjasnien, z ktérych wynika,
ze:
— Althea kwestionuje wartos¢ szacunkowg zamdwienia podnoszgc, ze zostata ustalona
wytgcznie w oparciu o stawki stosowane na rynku przez firme GE, a w konsekwengc;ji
twierdzi, ze Zamawiajgcy w ogole nie powinien wzywac¢ jej do ztozenia wyjasnien,

bowiem zachodzg okolicznosci oczywiste;

— Althea podnosi, ze Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert przez nieautoryzowany serwis,
a ich rozwigzania techniczne sg tansze; powotuje sie przy tym na bardzo bogate

doswiadczenie w serwisowaniu sprzetu medycznego produkcji GE;

— Althea wskazuje na ceny zaoferowane w 2018 r. dla Szpitala w Swidnicy, gdzie
Odwotujgcy ztozyt oferte na serwis aparatu Innova 3100 o wartosdci 292 740 zt na 24

miesigce.

Odwotujgcy stwierdzit, ze od strony 3 wyjadnienn Althea zapewnia o rentownosci
kontraktu, uwzglednieniu wszystkich kosztow, cytuje orzecznictwo oraz przedstawia ogolne
informacje o swoim przedsiebiorstwie. Z ostatniego tiret (z fragmentu udostepnionego
Odwotujgcemu) wynika, ze Althea prezentuje wyliczenia dla kazdego ze sktadnikdéw ceny

ofertowej, ktore jednak nie sg w posiadaniu Odwotujgcego.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie ulega watpliwosci, iz w postepowaniu wystgpity
przestanki do wezwania Althea do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na
wysokosci ceny. Drastyczna réznica miedzy wartoscig szacunkowg zamowienia oraz ceng
drugiego wykonawcy nie tylko wyczerpywata arytmetyczng przestanke wynikajgcg z art. 90
ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, ale réwniez musiata budzi¢ watpliwosci kazdego zamawiajgcego,

do ktorych referuje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidést, ze na skutek wezwania do wyjasnien obowigzkiem Althea
wynikajgcym z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp byto wykazanie, ze oferta nie zawiera razgco niskiej

ceny.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie ma mozliwosci poddania doktadnej analizie wyjasnien
Althea pod katem tych wszystkich kryteriow, nie ma bowiem dostepu do petnej ich

zawartosci. Jednakze na podstawie dokumentacji przetargowej, wiedzy nt. urzgadzenia
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bedacego przedmiotem opieki serwisowej w przedmiotowym zamodwieniu oraz cen

rynkowych i mozliwosci Althea, jest uprawniony do wyciggniecia nw. wnioskéw.

W ocenie Odwotujgcego zarzut nieprawidlowego oszacowania wartosci zamowienia
jest chybiony. Przedmiotowe zamodwienia obejmuje petny kontrakt serwisowy wysoce
specjalistycznego urzgdzenia medycznego, ale zarazem aparatu ponadprzecietnym okresie
eksploatacji — 13 letniej. Zamawiajgcy wymaga utrzymaniu w sprawno$ci leciwego sprzetu,
oczekujgc, ze w zamian za ryczattowe wynagrodzenie wykonawca, przez kolejne 4 lata
bedzie realizowat wszystkie konieczne konserwacje, przeglady i naprawy, uzywajgc do tego
wytgcznie fabrycznie nowych i oryginalnych (zgodne z fabryczng konfiguracjg aparatu oraz
zaleceniami instrukcji obstugi) materiatdbw i czesci. Ustalenie szacowanych kosztow
w oparciu o podobne ustugi realizowane na jego rzecz w latach ubiegtych jest zatem w petni
usprawiedliwione, niezaleznie od tego, kto je $wiadczyt. Dla kazdego podmiotu
(autoryzowanego przez producenta lub nie) wiekszo$¢ kosztow stanowi¢ bedg czesci
zamienne, ktérych zrodtem zaopatrzenia pozostaje oficjalna dystrybucja producenta.
Ewentualne réznice wynikajgce z posiadanych relacji handlowych (rabaty, upusty etc.)
podlegajg za$ indywidualnej ocenie i nie sposéb z géry zatozy¢ ich dostepnosci w danym
okresie. Zaden zamawiajgcy na etapie szacowania warto$ci zamowienia nie jest w stanie

stwierdzi¢, jakie mozliwosci w tym zakresie majg poszczegdlni wykonawcy.

Dalej Odwotujacy podnidst, ze zawarte na str. 3 wyjasnien oswiadczenie Althea, ze
rozwigzania techniczne w przypadku serwisu nieautoryzowanego sg tansze jest
nieuprawnione na gruncie tej sprawy. Wywodzenie z niej jakiejkolwiek przewagi rynkowej
jest btedne. W rezultacie zbudowana na niej argumentacja i kalkulacje nie mogg byc¢
zaakceptowane. Odwotujgcy podkredlit, ze techniczna strona ustugi zostata narzucona przez
Zamawiajgcego i nie ma tu miejsca na dowolnos¢. Wymaga on Scistego przestrzegania
wymagan producenta, instrukcji obstugi oraz stosowania wytgcznie nowych oryginalnych
czesci. W ramach umowy nie wolno uzywaé zamiennikow, czesci rekondycjonowanych albo
nawet nowych, ale pochodzgcych z niesprawdzonego zrodta (w szczegodlnosci tzw.
.podrébek”). Tak wiec tanisze rozwigzania techniczne, na ktére powotuje sie Althea, nawet
jesli stanowig dla jakis klientow alternatywe, to na pewno nie mogg by¢é zaaplikowane
w omawianym przypadku. W rezultacie przewaga, ktérg tak silnie akcentuje Althea,
a zarazem okolicznos¢ swiadczgca o przeszacowaniu wartosci zamowienia, nie wystepuje.
Wrecz stanowi podstawe do tezy, ze Althea nie mogac jej wykorzysta¢, automatycznie
utracita swo¢j gtowny ,atut”, ktorym stara sie uzasadniaC niskie ceny stosowane na rynku.
Komentowany fragment wyjasnien nakazuje zatem wyjgtkowo krytyczne podejscie do

kalkulacji (zaktadajgc, ze takowa jest przedtozona),



Sygn. akt K10 316/21

Odnoszgc sie do argumentu dotyczgcego przebiegu postepowania w Szpitalu
w Swidnicy i zaoferowania przez Odwotujgcego w tym postepowaniu ceny w wysoko$ci
niecatych 300 tys. zt za dwuletni serwis angiografu, Odwotujgcy podnidst, ze Althea pomineta
wymagania tamtego zamawiajgcego, stan urzadzenia, ktorego dotyczylo postepowanie
i wiele aspektow wptywajgcych na wycene (w szczegolnosci zapotrzebowanie na nowe
czesci). Odwotujgcy zaznaczyl, ze Samodzielny Publiczny Zespot Opieki Zdrowotnej
w Swidnicy wycenit warto$é dwuletniej ustugi na ponad 500 000 zt, a oferta Althea opiewata
na 523 980,00 zt brutto. Odwotujgcy stwierdzit, ze mozna dywagowac¢ nad przyczynami
zaoferowania przez GE ww. ceny dla wspomnianego klienta, co jednak wykracza poza
granice przedmiotowego sporu, natomiast w obliczu warunkéw zaproponowanych
W niniejszym postepowaniu konsternacje wzbudza¢ musi przede wszystkim wynik
porownania cen Althea. Trudno wyobrazi¢ sobie jakiekolwiek okolicznosci, ktore mogtly sie
wydarzy¢ w okresie dwoch lat i ktéore mogly umozliwi¢ Althea zaoferowanie dla
Zamawiajgcego ceny istotnie nizszej niz w Swidnicy, zwtaszcza biorac pod uwage, ze koszty
samych czesci zamiennych, ktére nalezy wzigé pod uwage Kkalkulujgc cene dla
Samodzielnego Publicznego Szpitala Kliniczny Nr 4 w Lublinie sg znacznie wyzsze, niz
w przypadku Swidnicy. Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z SIWZ do wykonawcy nalezy
wymiana wszystkich czesci zamiennych w przypadku ich awarii, tgcznie z czeSciami
specjalnymi typu lampa RTG. generator, detektor obrazu, chtodnica. Tylko te specjalnie
wymienione przez Zamawiajgcego pozycje wymagajg wydatkow ponad 1 min zt netto (przy
cenie oferty Althea — 675 tys. zt netto). W zwigzku z powyzszym przykiad Szpitala
w Swidnicy nie tylko nie stanowi — zdaniem Odwotujgcego — zadnej obiektywnej okoliczno$ci
ttumaczgcej drastyczne zanizenie ceny w Lublinie, ale pogtebia watpliwosci, co rzetelnosci

wyceny Althea.

Odnoszac sie do argumentu dotyczgcego doswiadczenia firmy, majgcego rzekomy
walor pozwalajgcy na optymalizacje kosztow, Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Althea
przyznat, ze dla systemdéw kardioangiograficznych posiada znacznie mniejsze (raptem 5-
letnie) doswiadczenie, niz w odniesieniu do tomograféw czy rezonansoéw. Ponadto nie
wykazat w zadnej mierze, jak owo doswiadczenie przektada sie na mozliwosci zaoferowania
nizszej ceny niz w przypadku Odwotujgcego, ktérego potencjat jest w tym zakresie znaczgco

wiekszy (kilkunastoletnie doswiadczenie).

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, wyjasnienia wprowadzajgce do kalkulagji
szczegotowej Althea dowodzg na brak dostepnosci takich elementow jak oszczednos¢
metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce
warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu

wykonawcy, koszty uzytych czesci wymienianych podczas ustug jak rowniez, koszty ich
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transportu, koszty okresu gwarancyjnego na wykonang prace. Wzgledem Odwotujgcego
jedyng przewage kosztowg, aczkolwiek nie znaczacy, Althea uzyskuje na polu wynagrodzen
pracowniczych. Ze wzgledu na wymagane przez producenta poziom kwalifikacji osob
wykonujacych przeglady i naprawy sprzetu medycznego GE Healthcare, od pracownikéw
Odwotujgcego wymaga sie ciggtego doskonalenia, ich wiedza jest regularnie weryfikowana.
Oczekiwania ptacowe sg wiec wyzsze. Szacowane Kkorzysci to jednak kilkanascie —
kilkadziesiat tysiecy ztotych, natomiast r6znica w cenie wynosi prawie 1 000 000 zt. Zatem
jawna cze$¢ wyjasnien musi prowadzi¢ do wniosku, ze oferta Althea jest zanizona, zawiera

cene dumpingows.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie zna zawarto$ci wyliczenia zapowiedzianego w ostatnim
zdaniu jawnej czesci wyjasnien, jest jednak w stanie postawi¢ teze, ze kalkulacja nie
potwierdza wysokosci ceny i jedynie pozornie moze sprawia¢ wrazenie kompletnej. Gdyby
bowiem obejmowata wszystkie koszty konieczne dla wykonania zamowienia, to jej
podsumowanie musialoby sie zakonczy¢ stratg wykonawcy. Jednoczes$nie Odwotujgcy
przypuszcza (przy czym jest to przypuszczenie graniczace z pewnoscig), ze wyjasnienie nie
sg poparte wiarygodnymi dowodami, w postaci ofert, czy informacji cenowych pozyskanych
od oficjalnego dystrybutora czesci do angiografu INNOVA 3100 C, potwierdzajacych
dostepnosc oryginalnych czesci w wyjatkowo przystepnej cenie, nizszej niz dla podmiotéw
autoryzowanych. Zdaniem Odwotujgcego wszelkie zapewnienia wiasne firmy Althea nalezy

ocenic¢ jako gotostowne.

W ocenie Odwotujgcego realizacja przedmiotu zaméwienia wigze sie z kosztami
(netto) nastepujgcych elementéw (przy czym sg to gtébwne wydatki, ktére nie wyczerpujg
wszystkich nakfadow): przeglady — ok. 50 tys. zt, konserwacje — ok. 20 tys. zl, czesci
zamienne, ustugi obce — min. 900 tys. z, gwarancja — kilka procent wartosci kontraktu,
koszty zarzgdu — kilka procent wartosci kontraktu, ryzyka — kilka procent wartosci kontraktu.
Odwotujgcy podkreslit, ze powyzsze koszty szacunkowe czesci zamiennych znajdujg oparcie
w cennnikach czesdci zamiennych i zuzywalnych do angiografu INNOVA 3100 C,
spetniajacych wymogi SIWZ (j. oryginalne, niepozyskane z rynku wtérnego, certyfikowane
fabrycznie, pochodzgce z oficjalnej dystrybucji producenta), jak rowniez uwzgledniajg
wszystkie czesci, jakie dla tego rodzaju sprzetu, o takim okresie eksploatacji i natezeniu
eksploatacji powinny zosta¢ wkalkulowane dla 4-letniego ,petnego” kontraktu serwisowego.
Odwotujgcy zaznaczyt rowniez, ze zamowienie obejmuje nie tylko serwis angiografu, ale
takze jego wyposazenia wyspecyfikowanego na stronie 4 SIWZ, tj.: monitory, konsole,
generator, wstrzykiwacz kontrastu, pozycjoner, stot z wyposazeniem. Tak szerokie spektrum
obowigzkow jakie spoczywajg na wykonawcy uzasadniaty wysokg wartoS¢ szacunkowg oraz

cene oferty Odwotujgcego, mimo wszystko prawie 10% nizszg od estymaciji klienta.
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Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Althea jako najkorzystniejszej, dokonania czynnosci odrzucenia tej oferty oraz

powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalifa i zwazyfa, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o0 udzielenie niniejszego zamdwienia zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisdw ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pézn.
zm.), stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.), ktéry
stanowi, ze do postepowarn o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Z uwagi na fakt, ze odwotanie zostato wniesione 1 lutego 2021 r., do postepowania
odwotawczego w niniejszej sprawie znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm. (dalej: nowa
ustawa Pzp), stosownie do 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce

ustawe — Prawo zamowienh publicznych.

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdéwienia.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z rozdz. 2 SIWZ przedmiotem zamowienia w ramach zadania nr 2 jest

ustuga serwisowania systemu kardioangiograficznego INNOVA 3100 C, obejmujaca:

a) Planowane ustugi konserwacyjne (przeglady techniczne) — 2 w roku,

b) Zalecane przez producenta kontrole bezpieczenstwa i sprawnosci technicznej aparatu.
c) Zdalne diagnozowanie uszkodzen poprzez sie¢ komputerowa.

d) Wykonywanie wszelkich napraw.

e) Wymiane wszystkich czesci zamiennych w przypadku ich awarii, fgcznie z czesciami

specjalnymi typu lampa RTG, generator, detektor obrazu, chtodnica,
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Zgodnie z rozdz. 10 SIWZ cena ma charakter ryczattowy i musi uwzglednia¢ podatek
VAT, cto, koszt ustugi, koszty pracy, koszty dojazdéw, czesci zamiennych (jesli bedzie
dotyczyé), utylizacji wymontowanych czesci, kalibracji, testow (jesli bedzie dotyczy¢), zdalnej
diagnostyki (jesli mozliwa), ubezpieczenia towaru podczas transportu oraz wszystkie inne
koszty realizacji zaméwienia. Cena obejmuje wszystkie czynnosci Wykonawcy niezbedne do
uzyskania efektu finalnego, w postaci wolnej od wad prawnych i technicznych. Cena oferty
powinna zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia wynikajgce
wprost z dokumentacji przetargowej, jak rowniez wszelkie inne koszty w niej nieujete, a bez

ktorych nie mozna wykona¢ zaméwienia.

Wartos¢ szacunkowa dla zadania 2 zostat ustalona na kwote 1.700.000,00 zt netto
(1.836.000,00 zt brutto).

W odniesieniu do zadania 2 zostaly ztozone oferty z nastepujgcymi cenami:
1) oferta Odwotujgcego z ceng 1.681.344,00 z,
2) oferta Przystepujgcego z ceng 729.000,00 zt.

Pismem z 28 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty. Zamawiajgcy podat w wezwaniu, ze zaoferowana cena
dla Zadania nr 2- System kardioangiograficzny INNOVA 3100 C, jest nizsza wiecej niz 0 30%
od wartosci zamowienia powiekszonej o VAT i réwnoczes$nie od sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy wskazat, ze:

W wyjasnieniach nalezy uwzgledni¢c w szczegolnosci (jeSli majg zastosowanie w Paristwa

sytuaciji):
- 0szczednos$¢ metody wykonania zaméwienia,
- wybrane rozwigzania techniczne,

- wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy,

oryginalno$¢ projektu wykonawcy,

- koszty uzytych czeSci wymienianych podczas ustug jak rowniez koszty ich transportu,
- koszty okresu gwarancyjnego na wykonang prace

- koszty pracownicze ponoszone w zwigzku z realizacjg tych ustug i przejazdami

W wyjasnieniach nalezy wskazac¢ wszelkie obiektywne czynniki, odnoszgce sie do
elementéow oferty i majgce znaczenie dla nalezytej realizacji zamdwienia, konkretne
okolicznosci, ktére bedg uprawniaty Zamawiajgcego do oceny, Zze zaoferowana cena nie

stwarza ryzyka niewykonania umowy przez wykonawce.
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Pismem z 4 stycznia 2021 r. Przystepujacy przedstawit wyjasnienia, ktére czesciowo

zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.
W czesci jawnej wyjasnieh Przystepujacy podat:

Roznica pomiedzy ceng oferty ALTHEA POLSKA sp. z o.o0. a wartoscig przedmiotu
zamoéwienia, oszacowang przez Zamawiajgcego, wedtug naszej najlepszej wiedzy wynika
z faktu, iz Zamawiajgcy ustalit warto$¢ szacunkowg jedynie na podstawie wyceny firmy GE
Medical Systems Polska Sp. z o.o. (,GE”), gdyz nie ofrzymaliSmy zapytania o podanie
szacowanej wartosSci zamowienia. Gdyby Zamawiajgcy ustalit szacunkowg warto$c
zamoOwienia z nalezytg starannoScig, w oparciu o0 petne rozeznanie rynku, Szacowana
warto$¢ byta by duzo nizsza, a tym samym w chwili obecnej nie bytoby podstaw do
wzywania do przedmiotowych wyjasnien. Ponadto, wskazujemy, ze w chwili obecnej, skoro
Zamawiajgcy uzyskat wiedze co do tego, ze na rynku funkcjonujg takze inne podmioty niz
GE, ktére mogg $wiadczy¢ ustugi bedgce przedmiotem zamoéwienia, mogt odstgpi¢ od
wzywania naszej spotki do wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny z uwagi na fakt, iz
rozbiezno$¢ pomiedzy ceng Althea Polska sp. z 0.0. a wartoscig szacunkowg zamoéwienia
wynika z okolicznosci oczywistych, nie wymagajgcych wyjasnienia, tj. nieprawidtowo

oszacowanej wartosci zamowienia.

Zamawiajgcy w przedmiotowym przetarqu dopuscit sktadanie ofert przez nieautoryzowany
serwis, a ich rozwigzania techniczne sg tansze (adekwatnie do innych dziedzin gospodarki).
Jako potwierdzenie przedstawiamy Wyrok KIO 2017-2184 (zatgcznik nr 1), gdzie cytowane
Jest o$wiadczenie przedstawiciela GE, ze: ,podmioty autoryzowane ponoszg wyzsze koszty”.
Jako niezalezny serwis, przy zachowaniu wysokich standardéw Swiadczenia ustugi
(posiadamy certyfikat 1ISO w zakresie normy 13485 oraz 9001 — zatgcznik nr 2), mozemy
zaoferowac cene nizszg. Althea Polska sp. z 0.0. (dawniej MVS Sp. z 0.0.) posiada bardzo
bogate dos$wiadczenie w serwisowaniu sprzetu medycznego produkcji GE, tj. tomograféw
komputerowych, rezonanséw magnetycznych, kardioangiografdbw wraz z urzgdzeniami

peryferyjnymi tj. strzykawkami automatycznymi czy stacjami opisowymi.

Wskazujemy, ze autoryzowany przedstawiciel producenta systemu kardioangiograficznego -
GE Medical Systems Polska sp. z o0.0. w podobnym postepowaniu na serwis aparatu
INNOVA 3100 w Szpitalu w Swidnicy w dniu 21.12.2018 r. ztozyt oferte o warto$ci: 292
740,00 zt brutto na okres 24 miesiecy, co daje kwote: 585 480,00 zt na okres 48 miesiecy —
przy ponoszonych wiekszych kosztach — co potwierdzit sam przedstawiciel GE w Wyroku
KIO 2017-2184. « Dowdd: informacja z otwarcia ofert z dnia 21.12.2018 r. — zatgcznik nr 3 do

niniejszych wyjasnien.
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Reasumujgc, potwierdzamy, ze cena zaoferowana przez Wykonawce w Postepowaniu
uwzglednia wszystkie elementy i wymagania opisane przez Zamawiajgcego w dokumentacji
przetargowej. W szczegdlnoSci, wskazujemy, ze Wpykonawca skalkulowat cene oferty
zgodnie ze swojg najlepszg wiedzg oraz dos$wiadczeniem zdobytym podczas realizacji

zamoéwien publicznych przedmiotowo tozsamych do objetego niniejszym Postepowaniem.

Ponadto, w zalgczeniu przedktadam dowody potwierdzajgce, ze zaoferowana przez
Wykonawce cena zostata skalkulowana prawidtowo, z uwzglednieniem wszystkich wymogow
realizacji przedmiotu zamowienia, oraz ze zapewnia ona wykonanie catego zakresu
zamoéwienia z nalezytg starannoscig. Co wiecej, realizacia zamdwienia bedzie dla
Wykonawcy rentowna, a przyjety przez Wykonawce zysk obejmuje rowniez odpowiednig

rezerwe kosztow na wypadek wystapienia czynnikoéw nieprzewidzianych. (...)
1. Wyjasnienia wprowadzajgce

— W pierwszej kolejno$ci, Wykonawca pragnie zwrdcic uwage Zamawiajgcego, ze sam
fakt, iz Wykonawca jest gotow wykona¢ przedmiotowe zamowienia za kwote nizszg od
wartosci, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia nie

przesgdza jeszcze, ze cena ofertowa Wykonawcy jest razgco niska.

— Jak stusznie bowiem zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku
z dnia 25 lutego 2013 r. sygn. akt KIO 283/13, odnoszenie sie, dokonujgc kwalifikacji
oferty jako oferty z razgco niskg ceng, do pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu
nie stanowi obiektywnie wtasciwego kryterium. Nie istnieje tez, i nie mozna wywie$¢ na
Zadnej podstawie, jednoznaczne okreslenie poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert, aby
od jego przekroczenia mozna byto moéwi¢ o cenie razgco niskiej (podobnie
w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 12 lutego 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 126/09).

— Zaznaczamy, ze kalkulacje budzetéow ofertowych u Woykonawcy realizowane sg
W oparciu o szereg czynnikdw, w szczegolnoSci uwzgledniajgc historyczne dane
statystyczne, ktore sg kolekcjonowane w catym okresie dziatalnoSci Wykonawcy. Przy
wycenie danego kontraktu, Wykonawca opiera sie tez na informacjach pozyskiwanych
podczas aktualnie realizowanych (nie tylko przez Wykonawce) tozsamych zamoéwien

publicznych.

— Biorgc pod uwage, ze Wykonawca posiada ponad 10-letnie doswiadczenie
w $wiadczeniu ustug serwisowych aparatury medycznej (tomograféw komputerowych
oraz rezonansow magnetycznych), w tym ponad 5-letnie do$wiadczenie w $wiadczeniu
ustug serwisowych systemu kardioangiograficznego INNOVA, przez co jest w stanie

prawidtowo oceni¢ i skalkulowac¢ budzet na realizacje zamowienia oraz swoj zysk, jaki
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osiggnie w zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamowienia. Wiecej informacji o profilu

naszej dziatalno$ci dostepnych jest na stronie https://www.althea-group.com/pl/

—  Podsumowujgc niniejsze wyjasnienia wprowadzajgce, Wykonawca oswiadcza, ze:

— Cena ofertowa uwzglednia wszelkie wymagania Zamawiajgcego zawarte

w dokumentacji Postepowania;

— Cena ofertowa obejmuje wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia oraz pozwala na osiggniecie Wykonawcy

satysfakcjonujgcego zysku;

—  Wszystkie elementy oferty zostaty wycenione zgodnie z wymaganiami dokumentacji
Postepowania; Cena ofertowa zostata wyliczona rzetelnie, z uwzglednieniem poziomu

mozliwych do zaoferowania cen jednostkowych w okresie realizacji zamoéwienia;

— Cena ofertowa wynika z zatozonej konkurencyjnosci Wykonawcy w ubieganiu sie
0 zamoéwienie publiczne, pozwalajgcej Wykonawcy — niezaleznemu od producenta — na
zaoferowanie ceny odpowiednio wyzszej niz koszty realizacji przedmiotu zamowienia,

a moZliwie najnizszej, aby maksymalnie zwiekszy¢ szanse na uzyskanie zamowienia.

— Jezeli w wyniku przedstawionych wyjasnieni u Zamawiajgcego nadal bedg istniaty (cho¢
zdaniem Wykonawcy nie powinny) jakiekolwiek watpliwosci co do zaoferowanej przez

Wykonawce ceny, to Wykonawca niniejszym wyraza petng gotowos$c¢ do przedstawienia

......

—  Co wiecej, zaréwno z przepisow dyrektywy 2014/24/UE, jak i z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej wprost wynika, ze zamawiajgcy powinien dokonac
oceny ztozonych wyjasnienn w drodze konsultacji z wykonawcg. Z uwagi na charakter
komunikacji pomiedzy wykonawcg i zamawiajgcym, ktéra ma forme konsultacji, uznaje
sie, ze zamawiajgcy ma prawo do wielokrotnego wyzwania wykonawcy do ztozZenia
wyjasnien w celu uzyskania odpowiedzi co do elementéw oferty, ktére budzg watpliwo$ci
zamawiajgcego. Tryb konsultacji ma bowiem na celu zapewnienie, Zze ustalenia czy
oferta jest faktycznie razgco niska, a w efekcie nie pozwala na prawidtowe wykonanie

zamowienia, zostang dokonane w sposob wyczerpujgcy i kompleksowy.

—  Podsumowujgc niniejszg cze$¢ pisma, Wykonawca pragnie raz jeszcze podkreslic, ze

zaoferowana przez niego w Postepowaniu cena ma charakter rynkowy.

— Tym niemniej, w kolejnym punkcie niniejszych wyjasnien Wykonawca pragnie
przedstawi¢ mozliwie wyczerpujgce wyliczenia dla kazdego ze sktadnikéw ceny

ofertowej skalkulowanej w Postepowaniu.
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Z wuwagi na zastrzezenie czesci szczegotowej wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, Izba odstepuje od przytoczenia ich tresci, wskazujgc jedynie ogdlnie ich

zakres, ktéry obejmuje:

opis zatozen co do metodyki wykonania zamowienia,

— kalkulacje ceny z podziatem na poszczegolne elementy przedmiotu zamowienia, w ktorej
przedstawiono zatozenia co do liczby roboczogodzin i kosztow pracy w odniesieniu do

poszczegodlnych obowigzkéw obcigzajgcych wykonawce, w tym koszty dojazdu,
— opis przyjetych zatozen co do kosztéw czesci zamiennych,
— wycene kosztow prac dotyczgcych wyposazenia dodatkowego,

— marze uwzgledniajgcg ryzyka zwigzane z realizacjg przedmiotu zamodwienia oraz

okreslenie minimalnego zysku wykonawcy.

Zatgcznikami do czesci niejawnej wyjasnien sg: zanonimizowana umowa O prace

Z inzynierem serwisu oraz oferta na zakup lampy RTG.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowododw,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisébw prawa pracy iprzepisbw 0 zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
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4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcy.

Art. 90 ust. 1a ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest

nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba Ze rozbieznosé wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocic¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Stosownie do art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu w pierwszej kolejnosci nalezy
zwroci¢é uwage na sposéb ich sformutowania. Odwotujgcy zakwestionowat w odwotaniu
przede wszystkim cze$¢ jawng wyjasnien, wyprowadzajgc z niej wniosek o tym, ze
wyjadnienia sg ogolnikowe i nie potwierdzajg realnosci ceny. Tymczasem zasadnicza czes$é
wyjasnien, zawierajgca konkretne informacje na temat sposobu kalkulacji ceny i przyjetych
do tego celu zatozeh, znajduje sie w czesci zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa,
zatem na podstawie czesci jawnej, stanowigcej de facto wstep do wlasciwych wyjasnien, nie
sposob wnioskowaé o tym, Zze wyjasnienia byly ogdinikowe i niewystarczajgce,
a przedstawione w nich okolicznosci nie wykazujg prawidtowosci zaoferowanej ceny. Z kolei
w odniesieniu do tej wtasciwej czesci wyjasnien Odwotujgcy nie podnidst skonkretyzowanych
zarzutéw, poprzestajagc na ogolnikowym zaprzeczeniu ich prawidtowosci. Odwotujacy
ograniczyt sie do stwierdzenia, ze chociaz nie zna tej czeSci wyjasnien, jest w stanie
postawi¢ teze, ze kalkulacja nie potwierdza wysokosci ceny i jedynie pozornie moze
sprawia¢ wrazenie kompletnej oraz ze wyjasnienia nie sg poparte wiarygodnymi dowodami,

w postaci ofert, czy informacji cenowych pozyskanych od oficjalnego dystrybutora czesci do
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angiografu. Odwotujgcy nie zakwestionowat jednak zadnych konkretnych elementow

wyjasnien i nie sprecyzowat zarzutow w tym zakresie.

Nastepnie, dopiero podczas posiedzenia z udziatem stron, Odwotujgcy ztozyt pismo
procesowe, w ktérym przedstawit dodatkowe twierdzenia faktyczne co do elementow
wyjasnien objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy przedstawit w tym piSmie m.in.
obliczenia dotyczgce kosztow pracy inzynieréw, zakwestionowat stawke, jakg — jak zaktada —
Przystepujacy przyjat do kalkulacji ceny. Pismo zawiera takze obliczenia dotyczgce kosztéw
materiatow eksploatacyjnych i czedci zamiennych. Dodatkowo Odwotujgcy zarzucit w pismie
procesowym pominiecie przez Przystepujgcego w cenie oferty kosztéw administracyjnych,
na ktére sktadajg sie wydatki na wynajem lub amortyzacje lokalu biurowego, pracownikéw
biurowych, ustugi obce, mediow, sformutowat takze zarzut pominiecia w cenie ryzyk

kontraktowych.

Odnoszgc sie do powyzszego podkresli¢é nalezy, ze zakres rozstrzygniecia l|zby,
zgodnie z art. 555 nowej ustawy Pzp, wyznacza tre$s¢ odwotania — kwestionowana w nim
czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba
nie moze orzekaé¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty
odwotania muszg by¢ skonkretyzowane, a Izba nie moze wyznaczaé ich granic z zastepstwie
Odwotujgcego. Niewystarczajgce jest okreslenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania
Zamawiajgcego i wskazanie kwalifikacji prawnej, tres¢ i zakres zarzutu wyznaczajg bowiem
okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwotujacy upatruje niezgodnos$ci z przepisami ustawy.
Zgodnie z treécig art. 516 ust. 1 nowej ustawy Pzp, odwotanie powinno wskazywaé m.in.
wskazanie czynno$ci lub zaniechania czynnos$ci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezte przedstawienie zarzutdw, okreslaé
zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie
odwotania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Powyzsze oznacza, ze
odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci
faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu
zastrzezen. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29
czerwca 2009 r. sygn. akt. X Ga 110/09, o tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona
w postepowaniu nie przesgdza proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci
faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych
okolicznosci faktycznych, to sktad orzekajacy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do
postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej
w odwotaniu kwalifikacji prawnej. W powyzszym wyroku Sad Okregowy wskazat, Zze granice
rozpoznania sprawy przez zaréwno KIO, jak i Sad, sg $ciSle okreSlone przez zarzuty

odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktyczne;.
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Reasumujgc, odwotanie nie moze mie¢ charakteru blankietowego. Powinno
konkretyzowaé =zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im Zzgdan,
wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny
zasadnosci tych zarzutéw. Odwotanie powinno wyrazac¢ zastrzezenia wobec dokonanych
przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza, ze niewystarczajgce jest ogolne
twierdzenie o0 wystgpieniu okreslonego rodzaju nieprawidtowosci, ale konieczne jest
okreslenie ich zakresu faktycznego. Oznacza to zatem obowigzek odniesienia sie do
elementéw stanu faktycznego, zawartosci kwestionowanych dokumentéw, w taki sposob,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci

lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.

W odwotaniu wniesionym w tej sprawie sprecyzowane zarzuty odnoszg sie jedynie do
czesci jawnej wyjasnien, w odniesieniu do czesci zastrzezonej Odwotujgcy ograniczyt sie do
ogolnikowego zanegowania ich prawidtowosci. Oceniajgc zasadnos$¢ odwotania Izba nie
moze wykroczy¢ poza tak sformutowane zarzuty i ani, dziatajgc niejako z urzedu, poddaé
generalnej weryfikacji wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego i ustalic w zastepstwie
Odwotujgcego zakresu faktyczny zarzutéw, ani rozpoznaé zarzutéw sprecyzowanych dopiero

w pismie procesowym. Do takiego dziatania Izba nie jest uprawniona.

Przyjecie stanowiska dopuszczajgcego o0golne zaprzeczenie prawidtowosci
wyjasnien, a nastepnie nadawanie temu twierdzeniu konkretnej tresci w toku postepowania
odwotawczego, prowadzitoby do tego, ze strona przeciwna bytaby postawiona w sytuacji,
w ktorej dopiero podczas posiedzenia Izby dowiaduje sie, jakie konkretnie elementy stanu
faktycznego sg kwestionowane i dlaczego, co uniemozliwiatoby podjecie wiasciwej decyzji co
do stanowiska procesowego oraz przygotowanie sie do rozprawy. Nie moze wiec by¢ tak, ze
Odwotujgcy stwierdza w odwotaniu, ze (...) nie zna zawarto$ci wyliczenia zapowiedzianego
w ostatnim zdaniu jawnej czesci wyjasnien. Jest jednak w stanie postawic teze, ze kalkulacja
nie potwierdza wysokosci ceny i jedynie pozornie moze sprawia¢ wrazenie kompletnej.
Gdyby bowiem obejmowata wszystkie koszty konieczne dla wykonania zamdwienia, to jej
podsumowanie musiatoby sie zakonczy¢ stratg wykonawcy. Jednocze$nie Odwotujgcy
przypuszcza (przy czym jest to przypuszczenie graniczgce z pewnoscig), ze wyjasnienie nie
sg poparte wiarygodnymi dowodami (...), a dopiero w toku postepowania Odwotujgcy
wskazuje, dlaczego tak twierdzi i na jakich okolicznosciach te twierdzenia opiera. Jezeli
powyzsze jest wyrazem strategii procesowej Odwotujgcego, to nie moze to — w ocenie Izby —

korzystac z ochrony.

Powyzszej oceny nie moze zmienia¢ okoliczno$¢, ze wyjasnienia ztozone przez
Przystepujgcego zostaly w istotnej czesci zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Okolicznos¢ ta nie moze zmienia¢ formuly postepowania odwotawczego, czynigc z Izby
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organ dokonujgcy generalnej kontroli prawidtowosci prowadzonego postepowania, bez
wzgledu na wyznaczony odwotaniem zakres podstaw faktycznych zarzutow. Wskazaé
nalezy, ze Odwotujacy nie podjgt krokdw zmierzajgcych do ujawnienia tych dokumentow.
Jesli nawet uznat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za zgodne z przepisami prawa
i zdecydowat sie podnies¢ zarzut bez znajomosci ich tresci, to zrobit to na wlasne ryzyko
i miat obowigzek okresli¢, jaki aspekt kwestionuje i dlaczego. Jezeli miat wiedze czy
podejrzenia, dlaczego szczegotowa tres¢ wyjasnien jest nieprawidtowa, powinien to opisac
juz w odwotaniu. Jezeli natomiast takich podejrzen nie miat, powstaje pytanie o celowo$¢

podniesienia zarzutow w formie, ktéra nie mogta prowadzi¢ do ich uwzglednienia.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze jakkolwiek w postepowaniu odwotawczym ciezar
wykazania prawidlowosci ceny (ktéry nalezy rozumie¢ jako ciezar wykazania, ze ztozone
zamawiajgcemu wyjasnienia potwierdzaty prawidtowosé ceny), stosownie do art. 537 pkt 1
nowej ustawy Pzp spoczywa na wykonawcy, ktéry ztozyt oferte, to taki rozktad ciezaru
dowodu nie zwalnia Odwotujgcego z obowigzku sformutowania konkretnych i precyzyjnych
twierdzen co do podstaw faktycznych podnoszonych zarzutéw. Przepisu art. 537 pkt 1 nowej
ustawy Pzp nie mozna rozumie¢ w ten sposéb, ze wykonawca kwestionujgcy inng oferte

moze poprzesta¢ na ogdlnikowym zanegowaniu prawidtowosci ztozonych wyjasnien.

Konkludujgc nalezy stwierdzi¢, ze I1zba zobowigzana byta oceni¢ zasadnos¢ zarzutow
wytgcznie w zakresie ich podstaw faktycznych okreslonych w odwotaniu oraz poming¢ takie
twierdzenia co do faktéw, ktére zostaly podniesione dopiero w toku postepowania

odwotawczego.

Jak juz wyzej wskazano, zarzuty odwotania dotyczg przede wszystkim jawnej czesci

wyjasnien. Odwotujgcy zarzucit, ze Przystepujgcy w tej czesci wyjasnien:
— zakwestionowat wartos¢ szacunkowg zamoéwienia,

— powotat sie na nizsze koszty rozwigzan technicznych oferowanych przez

nieautoryzowany serwis,

— powotat sie na bogate doswiadczenie w serwisowaniu sprzetu medycznego produkciji
GE,

—  przedstawit pordwnanie do warto$ci oferty ztozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu

prowadzonym w 2018 r. przez Szpital w Swidnicy,

— przedstawit zapewnienia o rentownosci kontraktu, uwzglednieniu wszystkich kosztow,

ogolne informacje o swoim przedsiebiorstwie oraz cytaty z orzecznictwa.

Odnoszgc sie do powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze gdyby Przystepujacy przedstawit

Zamawiajgcemu tylko takie wyjadnienia, ktore zawart w czesci niezastrzezonej jako
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tajemnica przedsiebiorstwa, to z pewnoscig nalezatoby je wuzna¢ za ogdlnikowe
i niewystarczajgce, a zarzuty odwotania za zasadne. W zdecydowanej wiekszo$ci stanowig
one ogolne twierdzenia i zapewnienia, ktére same w sobie nie mogtyby swiadczy¢ o rzetelnej
kalkulacji ceny oferty. Bez watpienia polemizowanie z prawidiowoscig ustalenia wartosci
szacunkowej zaméwienia, powotywanie sie na bogate doswiadczenie, bez skonkretyzowania
jego wplywu na cene, czy poréwnanie do cen oferowanych w innym postepowaniu, bez
wykazania tozsamosci zakresu i okolicznosci towarzyszgcych obu postepowaniom, nie mogg
by¢ uznane za dowodzgce prawidtowos$ci ceny. Jak juz jednak wspomniano, twierdzenia te
stanowig jedynie fragment wyjasnieh, ktorych zasadnicza cze$¢ (objeta tajemnica
przedsiebiorstwa) zawiera przedstawienie szczegotowych =zatozen i obrazuje sposéb
kalkulacji ceny. Przedstawiono w tej czesci opis zalozen co do metodyki wykonania
zamowienia, kalkulacje ceny z podziatem na poszczegdlne elementy przedmiotu
zamowienia, w ktorej okreslono zatozenia co do liczby roboczogodzin i kosztéw pracy
w odniesieniu do poszczegdlnych obowigzkéw obcigzajgcych wykonawce, w tym koszty
dojazdu, opis przyjetych zatozen co do kosztéw czesci zamiennych, wycene kosztéw prac
dotyczacych wyposazenia dodatkowego, marze uwzgledniajgcg ryzyka zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia oraz okreslenie minimalnego zysku wykonawcy. Nieuprawnione jest
zatem — co probowat zrobi¢ Odwotujgcy — wnioskowanie o catosci wyjasnien na podstawie

ogdlnikowego charakteru jednej z ich czesci.

W odniesieniu do szczegétowej czesci wyjasnien Odwotujgcy ogdlnie zanegowat
w odwotaniu, ze potwierdzajg one realny poziom ceny. Takie ogdlnikowe zanegowanie
wyjasnien nie moze by¢ podstawg uwzglednienia odwotania. Zastrzezona czes$¢ wyjasnien
przedstawia szczegoty kalkulacji ceny, ktore nie zostaty w skonkretyzowany sposob
zakwestionowane. Nie potwierdzito sie réwniez podejrzenie Odwotujgcego co do braku
przedstawienia dowodow. Przystepujgcy zatgczyt bowiem dowody w postaci umowy o prace
z inzynierem oraz oferte na zakup lampy RTG. Przedstawiona przez Przystepujgcego

kalkulacja uwzglednia koszty wynikajace z tych dowodow.

Zauwazenia wymaga réwniez, ze z postanowien SIWZ nie wynika, aby Zamawiajgcy
dopuscit wytgcznie czesci zuzywalne i zamienne wyprodukowane przez producenta
serwisowanego aparatu. W odpowiedzi z 8 grudnia 2020 r. na pytanie nr 15 Zamawiajgcy
poinformowat, ze cze$ci majg pochodzi¢ z oficjalnej dystrybucji producenta, przy czym nie
wskazat, ze chodzi o producenta angiografu. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy

wymaga, aby czesci pochodzity z oficjalnej dystrybucji podmiotu, ktéry je wyprodukowat.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione w odwotaniu rozbicie ceny ofertowej
na poszczegolne czesci sktadowe prezentuje jedynie zatozenia Odwotujgcego w tym

zakresie i nie Swiadczy o tym, ze inny poziom kosztow nie jest mozliwy do osiggniecia.
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Jednoczesnie Odwotujgcy nie wskazal, ktore z tych skfadnikow nie zostaty uwzglednione
w cenie oferty Odwotujgcego, a ktore zostaty uwzglednione na zbyt niskim poziomie
i z czego to wynika. Doprecyzowanie zarzutow w tym zakresie nastgpito w piSmie ztozonym

podczas posiedzenia z udziatem stron.

Odnoszac sie natomiast do zlozonych przez Odwotujgcego dowodow nalezy
zauwazy¢, ze W znacznej mierze odnoszg sie one do twierdzen faktycznych
przedstawionych dopiero w toku postepowania odwotawczego, a niesprecyzowanych
w odwotaniu. Majgc na uwadze, ze zgodnie z art. 535 nowej ustawy Pzp, dowody na
poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawiaé az do zamkniecia rozprawy, to twierdzenia
bedace przedmiotem dowodu powinny by¢ sformutowane juz w odwotaniu, stanowig one
bowiem skfadnik zarzutu, jakim jest jego podstawa faktyczna. W ocenie Izby niezasadne
bytoby przyjecie, ze dopuszczalne jest ogdlne zanegowanie w odwotaniu prawidtowosci
wyjasnien, a nastepnie, przez skorzystanie z mozliwosci okreslonej art. 535 nowej ustawy

Pzp, dowodzenie tez niemajgcych oparcia w podstawach faktycznych zarzutéw.

Niezaleznie od powyzszego, przyjmujgc nawet korzystng dla Odwotujgcego
interpretacje, zgodnie z ktorg przedstawione dowody dotyczg twierdzen, ktére — co prawda
w sposob bardzo ogélny — ale jednak zostaty sformutowane w odwotaniu, stwierdzi¢ nalezy,
ze:

— wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego w innym postepowaniu (prowadzonym przez
Gizyckg Ochrone Zdrowia Sp. z 0.0.) nie mogg mie¢ znaczenia dla oceny prawidtowosci
ceny w postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania, badaniu podlegajg bowiem
wyjasnienia ztozone w konkretnym stanie faktycznym, w odniesieniu do konkretnego

przedmiotu zaméwienia;

— pismo spotki GE Medical Systems Societe en Commandite Simple (europejskiej centrali
spotki GE Healthcare) nie dowodzi, ze GE Medical Systems jest jedynym dystrybutorem

czesci zamiennych, ktore mogg by¢ wykorzystane na potrzeby realizacji zamowienia;
— oswiadczenie wlasne Odwotujgcego moze mie€ jedynie walor stanowiska strony;

— zestawienia cen i dowody sprzedazy potwierdzajg jedynie poziom cen oferowanych
przez GE Healthcare oraz stanowig podstawe kalkulacji wtasnych prezentowanych przez
Odwotujgcego, co nie moze by¢ uznane za brak mozliwosci realizacji zamdwienia za

nizszg cene.

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi¢, ze nie potwierdzity sie zarzuty przedstawione

w odwotaniu.
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Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzednia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania
Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .........ccoeeenennne
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