Sygn. akt KIO 1933/20

WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 1 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

12 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Uslugowe ,,GROVIS” B. G., Lublin

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa sprzetu medycznego dla

Polikliniki w ramach budowy kompleksu Polikliniki (nr postepowania 65/2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: 10. Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy: FORMED sp. z o.0. sp. k. z siedzibg w Zywcu — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w ten sposoéb, ze nakazuje w zadaniu 1. — dostawa stotéw
operacyjnych uniewaznienie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
FORMED sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Zywcu, a przy powtérnym badaniu i ocenie
ofert nakazuje: po pierwsze — odrzucenie tej oferty z uwagi na niewykazanie,
ze cena tej oferty nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
po drugie — odrzucenie ofert ztozonych przez TMS MEDICAL sp. z 0.0. sp. k.
z siedzibg w Poznaniu oraz KONKRET sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Chetmnie jako
niespetniajagcych wymaganego parametru, aby stét operacyjny mial udzwig

co najmniej 230 kg w kazdej mozliwej pozycji bez ograniczen.

2. Oddala odwotanie co do zarzutu i zagdania dotyczacego zaniechania odrzucenia
oferty FORMED sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Zywcu jako niespetniajacej
wymaganego parametru, aby stét operacyjny mial udzwig co najmniej 230 kg

w kazdej mozliwej pozycji bez ograniczen.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
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(stownie: pietnascie tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez

Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes$éset zlotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.
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Uzasadnienie

10. Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg Samodzielny Publiczny Zakfad Opieki
Zdrowotnej w Bydgoszczy {dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej
w uzasadnieniu rowniez: ,ustawa Pzp”, ,ustawa pzp”, ,Pzp lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na roboty budowalne
pn. Dostawa sprzetu medycznego dla Polikliniki w ramach budowy kompleksu Polikliniki (nr
postepowania 65/2020).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 3 czerwca 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_106 pod poz. 256096.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

3 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcow
uczestniczacych w powyzszym postepowaniu 0 jego rozstrzygnieciu — wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez FORMED sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Zywcu {dalej

réwniez w skrocie: ,Formed” lub ,Przystepujacy”’}.

12 sierpnia 2020 r. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Uslugowe ,GROVIS” B. G. z
Lublina {dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Grovis”} wniosto w stosownej formie elektronicznej do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymaog przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty
Formedu oraz ofert TMS MEDICAL sp. z 0.0. sp. k z siedzibg w Poznaniu {dalej: ,TMS
Medical’y i KONKRET sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Chetmnie {dalej: ,Konkret’},

sklasyfikowanych odpowiednio na 2. i 3. miejscu w rankingu ofert.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutéw}:

1. Art. 7 ust 1i 3 — przez naruszenie zasady dotyczgcej przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Formedu, pomimo ze jej tres¢
jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej réowniez:
SIWZ}, a w zwigzku z tym wybér tej oferty jest dziataniem sprzecznym z prawem.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty TMS Medical, pomimo Ze jej



Sygn. akt KIO 1933/20

tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ.

Art. 89 ust. 1 pkt. 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Konkretu, pomimo ze jej tres¢
jest niezgodna z trescig SIWZ.

Art. 7ust1i3 wzw. zart. 8ust. 1, 213w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.) {dalej ,uznk”} — przez btedne przyjecie, ze pismo Formed majgce stanowi¢
uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, a takze same wyjasnienia w catosci mogg podlegaé¢ utajnieniu, z uwagi na
fakt, ze ani uzasadnienie, ani same wyjasnienia (poza ewentualnie szczatkowymi
danymi dotyczacymi kwot) nie =zawierajg informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty
Formedu, ktéra zawiera razgco niskg cene, pomimo tego, ze zlozone wyjasnienia sg
niewystarczajgce, nie udowadniajg i nie potwierdzajg, ze oferta ta nie jest ofertg z ceng

razgco niska.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu {lista zgdany}:

1.
2.

Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odtajnienia i niezwlocznego udostepnienia Odwotujgcemu dokumentoéw i informac;ji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Formed w zakresie wyjasnien
dotyczacych sposobu kalkulacji ceny stanowigcych odpowiedz na wezwanie
2 10.07.2020r.

Odrzucenia oferty Formedu z uwagi na zaoferowanie mzaco niskiej ceny i niewykazanie,
ze oferta tego wykonawcy jest realna.

Dokonania ponownej oceny ofert, w tym odrzucenia ofert Formedu , TMS Medicalu,
Konkretu jako ofert niespetniajgcych wymagan okreslonych w SIWZ tj. odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci

faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1.-4. listy zarzutéw}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne dotyczace tresci SIWZ

i tresci ofert.

23.06.2020 r. Zamawiajgcy na swojej stronie zamiescit wyjasnienia dot. tresci SIWZ
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(pismo nr 4431/20), w ktérych na pytanie nr 32: Prosimy o doprecyzowanie zapisu: Czy
Zamawiajgcy pod pojeciem ,Maksymalny udzwig stotu min. 230 kg” ma na mysli
maksymalng wage obcigzajgcg stot przy ktérej mozliwe jest wykonywanie wszystkich
zakresow ruchow blatu oraz prace w kazdy pozycji stotu? — Zamawiajgcy odpowiedziat: TAK,
Zamawiajgcy to wtasnie ma na mysli.

Zamawiajgcy przy opisie parametrow technicznych zastrzegt, ze stét musi miec
mozliwos¢ wykonywania zabiegéw chirurgicznych z zakresu chirurgii ogélnej, ginekologii,
ortopedii.

Na etapie sktadania ofert dla zadania nr 1 w pkt. 8.1. ppkt 3) SIWZ Zamawiajacy
wymagat od oferentdw ziozenia wraz z ofertg opisu urzgdzen, instrukcji obstugi —
Przedstawienia folderéw, katalogéw potwierdzajgcych ofertowane parametry techniczne.

Wszyscy wykonawcy ztozyli wymagane dokumenty, jednakze poza Grovisem ich
tresé nie potwierdza powyzszego wymogu albo wrecz wynika z nich jego niespetnienie.

Formed zaoferowat stét marki BenQ Medical Technology model TRI MAX 650NS

W tredci zatgczonej do oferty instrukcji obstugi tego stotu jego producent zamiescit
nastepujace informacje:

- Uwaga: Przy réwnomiernym roztozeniu obcigzenia na obie strony blatu funkcje stotu bedg
obstugiwane gtadko i cicho z pacjentami o wadze do 270 tylko przy zatgczonej blokadzie kot.
Skontaktuj sie z nami przed umieszczeniem na stole wiekszych tadunkoéw (str. 7)

- maksymalne obcigzenie podndzka wynosi 40 kg, a jesli jest przesuniety na bok 20kg (str.
20)

- W celu unikniecia uszkodzenia nie siadaj na podgtéwku lub podndzkach. Maksymalne
obcigzenie dla podgtowka | kazdego podndzka wynosi 40 kg. Jezeli podndzki sg rozwarte
0 kgt powyzej 45° maksymalne obcigzenie zmniejsza sie do 20 kg (str. 6)

- Nie ktadz podpdrki reki na szynach segmentu plecéw i siedziska podczas podnoszenia
oparcia powyzej pozycji poziomej, aby nie spowodowac uszkodzenia (str. 6)

TMS Medical zaoferowat model stotu Trusystem 3000 producenta Trumpf.

W treéci zatgczonej do oferty instrukcji obstugi tego stotu jego producent zamiescit
nastepujace informacje:

- Maksymalna mozliwa waga pacjenta na stole operacyjnym wynosi 270 kg. W przypadku
obcigzenia stotu operacyjnego wynoszgcego miedzy 200, a 270 kg funkcje stotu
operacyjnego sg dostepne tylko w OGRANICZONYM ZAKRESIE. Patrz rozdziat 16
na stronie 56. (str. 25)

- [na str. 56 instrukcji okreslono wytyczne oraz wskazania co do obcigzenia stotu oraz
odestano uzytkownika do str. 57. (rozdziat 16), przy czym informacje tam zawarte traktowane

sg jako ostrzezenia bezpieczenstwa]
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- Dopuszczalne obcigzenie:

270 kg Dozwolony jest ciezar pacjenta wynoszgcy do 270 kg tylko woéwczas, gdy
przesuniecie wzdtuzne blatu stotu operacyjnego znajduje sie w pozycji zerowej.

250 kg Ciezar pacjenta wynoszgcy maksymalnie 250 kg jest moZliwy z ograniczonym
przesunieciem podtuznym. Funkcje pozycji Trendelenburga na stole operacyjnym
sg nieograniczone. Przesuniecie podtuzne blatu stofu operacyjnego jest mozliwe tylko
wowczas, gdy blatu stotu operacyjnego znajduje sie w pozycji poziomey.

200 kg Ciezar pacjenta wynoszgcy maksymalnie 200 kg jest mozliwy bez ograniczenia
funkcji stotu operacyjnego.

Uwaga, dodatkowe elementy osprzetu zmniejszajg dopuszczalny ciezar pacjenta (str. 57)

Konkret zaoferowat model stotu 505325 producenta Medifa.

W tredci zatgczonej do oferty instrukcji obstugi tego stotu jego producent zamiescit
nastepujace informacje:

- na str. 30 znajduje sie zdjecie tabliczki znamionowej z objasnieniami symboli
I ostrzezeniami — widnieje tam informacja o klasie zabezpieczen i informacja o maksymalnym
obcigzeniu stotu wynoszgcym 200 Kkg;

- w tym samym miejscu odestano uzytkownika do rozdziatu, w ktérym podane sg doktadne
wartosci maksymalnego obcigzenia stolu — dla tego modelu stolu podano maksymalne
obcigzenie 200 kg.

Odwotujgcy zarzucit, ze w tych okolicznosciach oferty wszystkich trzech wykonawcéw
powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

W szczegodlnosci wedtug Odwotujgcego: Z powyzszych zapiséw jasno wynika, ze stot
operacyjny TRI MAX 650NS posiada ograniczenia. Zgodnie z zapisami instrukcji obstugi przy
Zmianie utozZenia stofu i jego segmentow maksymalny udzwig moze wynieSc tylko 210 kg.

Odwotujgcy zauwazyt, ze parametr obcigzenia jest jednym z kluczowych parametréw
stotu, a brak jego respektowania narusza bezpieczehstwo personelu i przede wszystkim
pacjenta, ktéry podczas zabiegu zwykle jest nieprzytomny, bezwiadny, z otwartym polem
operacyjnym na ciele, wiec przewrdcenie sie stotu bgdz ztamanie segmentu blatu moze mieé
tragiczne skutki.

Odwotujgcy podnidst, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ stanowi
obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamowienia, gdy
zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod
wzgledem przedmiotu zamowienia albo sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia
uksztattowanym przez zamawiajgcego wymaganiom. Tym samym obowigzkiem wykonawcy
przystepujgcego do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest ztozenie oferty

zgodnej z postanowieniami SIWZ. Zaréwno zamawiajgcy jak i wykonawcy sg zwigzani
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trescig SIWZ, w tym réwniez wszystkimi odpowiedziami na pytania wykonawcéw udzielanymi
w ramach wyjasniania tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odpowiedzi ze
swojej istoty czesto w pewien sposéb zmieniajg specyfikacje, choéby przez to, ze
uszczegobtawiajg wymagania zamawiajgcego lub wskazujg na ich interpretacje, co miato
miejsce w niniejszym postepowaniu.

{ad pkt 5. listy zarzutow}

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy pomimo wniosku o udostepnienie catosci
dokumentacji postepowania nie przekazat wyjasnien Formedu, uznajgc, ze taczenie
z uzasadnieniem utajnienia stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit, ze takie postepowanie narusza zasade jawnosci, gdyz jak
wiadomo, aby jakiekolwiek informacje mogty zosta¢ uznane z tajemnice zgodnie z art. 8 ust.
3 pzp muszg zostaé spetnione nastepujgce przestanki: po pierwsze — muszg spetniaé
dyspozycje art. 11 ust. 4 uznk, co oznacza, ze muszg mie¢ status informacji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych posiadajgcych wartosé
gospodarczg, co do ktérych wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnoéci; po drugie — wykonawca musi wykazaé, uzasadni¢, udowodni¢, ze kazda
konkretna informacja, a wiec pojedyncza informacja zastrzezona przez niego spetnia
przestanke tajemnicy w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.

Odwotujgcy podkreslit, ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy pzp wymaga wykazania,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a nie tylko napisania
jakiegokolwiek uzasadnienia. Tak wiec rolg Zamawiajgcego w toku badania jest ustalenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat (tak. m.in. Izba w wyrokach o sygn. akt: KIO
1743/16 z 30.09.2016 r., KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO1549/15 z 04.08.2015 r. oraz KIO
84/16 z 04.02.2016r.)

Ponadto Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze jak podkresla sie w orzecznictwie Izby,
tajemnica przedsiebiorstwa musi przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
zrédle jakis zyskow lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okre$lonych kosztéw (tak np.
w wyroku z 10.05.2018 r. sygn. akt. KIO 783/18).

Odwotujgcy podniést, ze zastrzeganie uzasadnienia zastrzezenia okreslonych
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest nieuzasadnione, gdyz kazdy inny wykonawca
ma prawo do kontroli dziatan konkurenta w zakresie prawidtowosci zastrzezenia informacji
sktadanych w ramach wyjasnien dotyczacych ceny.

Weditug Odwotujgcego rowniez same wyjasnienia w catosci nie mogg stanowi¢
tajemnicy przedsiebiorstwa, a co najwyzej jakie$ dane liczbowe, ktore nie zostaty ujawnione

w tresci oferty. Poniewaz Zamawiajgcy w wezwaniu postuzyt sie standardowymi
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sformutowaniami zawartymi w art. 90 ust. 1 pzp, zdaniem Odwotujgcego nie stanowi
tajemnicy fakt, czy Formed przestrzega przepisdw o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(tajemnicg moze by¢ jedynie wysokos¢ zarobkow), podobnie jak fakt korzystania czy tez nie
Z pomocy publicznej, czy korzystania z jakichkolwiek przywilejéw zwigzanych z prawem
ochrony $rodowiska, sposobu realizacji zamowienia z udziatem podwykonawcow,
wkalkulowania kosztéw gwarancji, zysku itp.

Zdaniem Odwotujgcego brak ujawnienia ztozonych wyjasnien pozwala stwierdzi¢,
ze dokumenty i informacje zastrzezone przez wykonawce Formed nie mogg by¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa.

{ad pkt 6. listy zarzutow}

Zdaniem Odwotujgcego oferta Formed podlega rowniez odrzuceniu rowniez biorgc
pod uwage brzmienie art. 90 ust. 2 i 3 pzp z uwagi na brak wystarczajgcych dowodéw dla
uwiarygodnienia ceny zawartej w ofercie, a w konsekwencji na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6
ustawy pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy oszacowat przedmiot zamowienia na kwote
ponad 500 tys. z, a wiec tym bardziej powinien w sposob szczegdlny zweryfikowaé, czy
przedmiot oferty jest zgodny z jego wymogami oraz czy nie zostata zastosowana cena
razgco niska.

Zdaniem Odwotujgcego w zaden sposéb nie udowodniono, ze stoly zaoferowane
przez Formed, ktérych cena rynkowa jest na poziomie powyzej 90 tys. zt z takim samym
wyposazeniem, jak zaoferowane w mniejszym postepowaniu, zostalty wycenione powyzej
kosztow wytworzenia. Bez watpienia w wyjasnieniach nie wskazano kosztéw wyposazenia
stotu, ktére to elementy, kazdy z osobna jest wyceniany i figuruje w cenniku producenta.
Nie udowodniono, z jakich powodéw akurat to postepowanie pozwolito, jakie sg obiektywne
czynniki, jakie sg okolicznosci dostepne tylko temu wykonawcy, aby zaoferowac stot za
kwote 65.707,00 zt. wraz z kosztami gwarancji, serwisem, ktére to koszty bez watpienia
stanowig istotny element ceny, a ponadto pozwolity uzyskac zysk na tym kontrakcie.

Odwotujgcy ponadto wywiodt, ze wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny co do
zasady jest wezwaniem jednokrotnym, a wezwanie powtérne jest mozliwe tylko w celu

rozwiania watpliwosci powstatych na skutek pierwszych wyjasnien.

W odpowiedzi na odwofanie datowanej na 31 sierpnia 2020 r. (zarejestrowane;j
u Zamawiajgcego pod nr 6030/20 1 wrzesnia 2020 r.) Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania, w szczegélnosci z nastepujacych powoddw uznajgc za niezasadne poszczegodine
zarzuty.

{ad pkt 1.-2. listy zarzutéw}
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Z odpowiedzi na odwotanie wynikajg nastepujace okolicznosci faktyczne dotyczgce
tre$ci SIWZ i tresci ofert.

SIWZ w pkt 8.1, tabela | Ip. 3 Opis urzadzen, instrukcja obstugi Przedstawienie
folderow, katalogéw potwierdzajgcych oferowane parametry techniczne — dla zadania nr 1.

Wszyscy wykonawcy w pkt 10. formularza ofertowego ,maksymalny udzwig stotu min.
230 kg” zadeklarowali spetnienie tego wymogu, w tym: Formed i TMS Medical ,maksymalny
udzwig stotu 270 kg”, Konkret ,maksymalny udzwig stotu 250 kg”, a Grovis ,Maksymalny
udzwig stotu: 270 kg — maksymalna waga obcigzajgca stét przy ktorej mozliwe jest
wykonywanie wszystkich zakresow ruchow blatu oraz prace w kazdej pozycji”.

Wszystkie firmy uczestniczgce w przedmiotowym postepowaniu przedstawity powyzej
zazadane dokumenty, w ktérych znajduje sie potwierdzenie spetnienia parametru
maksymalnej nosnosci stotu min. 230kg:

1) Formed — w folderze ,TriMax” na str. 6. w kolumnie parametry techniczne oraz
w folderze instrukcja obstugi: str. 29. — maksymalne dopuszczalne obcigzenie 270 kg,
str. 7 — mozliwos¢ utozenia pacjenta o wadze 270 kg;

2) TMS Medical — w folderze , TS 3000 PL” na str. 4 — mozliwo$¢ utozenia pacjenta o
wadze do 270 kg (595 funtdw) oraz na str. 7 w tabeli specyfikacja techniczna w kolumnie
maksymalny ciezar pacjenta — 270 kg (595 funtow);

3) Konkret —w folderze MEDIFA 505325 na str. 2 — maksymalny udzwig stotu 250 kg;

4) Grovis — w folderze ,CMAX3” karta str. 4 — maksymalna waga obcigzajgca stot przy
ktorej mozliwe jest wykonywanie wszystkich zakresow ruchow blatu oraz prace w kazde;
pozycji stotu: 270 kg.

Zamawiajgcy ponadto m.in. wywiodt, ze:

- nie okreslit w ramach specyfikacji technicznej w SIWZ — jak to okreslit — ,szczegdtowego

rodzaju obcigzenia”, a obcigzenie stotu jako catosci;

- w przywotanym powyzej pkt SIWZ nie ma tu mowy o instrukgji obstugi;

- wyjécie poza dokumenty okreslone w SIWZ dla oceny technicznej oferty jest

niedopuszczalne i naruszatoby podstawowe zasady postepowania przetargowego;

- w dobrej wierze przyjat oswiadczenia wykonawcow zawarte w formularzu ofertowym jako

zgodne ze stanem faktycznym i uznat je za wigzgce w ramach ztozonej oferty;

- znalazt w ztozonych przez kazdego wykonawce katalogu lub folderze potwierdzenie

spetnienia parametru maksymalnej no$nosci stotu min. 230 kg.

Odnosnie oceny oferty Formedu Zamawiajgcy dodat, ze =z przytoczonego
w odwotaniu fragmentu instrukcji ze str. 7. wynika wniosek odwrotny do wysnutego
w odwotaniu, gdyz nie tylko potwierdzono wymagane, ale dopuszczono obcigzenie do 270

kg, a nawet wieksze po uzgodnieniu z dostawcg. Natomiast wskazywana w odwotaniu
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warto$¢ 210 kg nigdzie nie wystepuje w ofercie Formedu.

Zamawiajgcy nie widzi rowniez sensu powotywania sie na nosnos¢ poszczegolnych
elementéw stotu (np. zagtéwka 40 kg, podndzka 40 kg), gdyz nie byto wymagane, aby kazdy
element stolu miat mie¢ nosnos¢ 230 kg. Takie wymaganie nie miatoby tez sensu, gdyz np.
glowa cziowieka wazy przecietnie ponizej 5 kg, a pacjent o masie nég po 40 kg kazda
musiatby wazy¢ co najmniej 300 kg.

Zdaniem Zamawiajgcego w odniesieniu do catkowitej nosnosci stotu niczego nie
dowodzi rowniez okolicznosc¢, ze dopuszczalne obcigzenie kazdego z podnézkéw spada do
20 kg po odwiedzeniu ich od osi stotu o kgt wiekszy niz 45° kazdy. Zamawiajacy zwrocit
rowniez uwage, ze w przypadku pacjenta bariatrycznego odwiedzenie nég o kat wiekszy niz
90° (2 x 45° dla kazdego podndzka) moze doprowadzi¢ do powaznego uszkodzenia ciata
pacjenta, do czego zaden szanujgcy zasade primum non nocere lekarz operator nigdy nie
dopusci

{ad pkt 5. listy zarzutow}

Z odpowiedzi na odwotanie wynikajg nastepujace okolicznosci faktyczne dotyczgce
udostepniania Grovisowi wyjadnienh dotyczacych ceny ztozonych przez Formed.

Po ogtoszeniu wyboru najkorzystniejszej oferty (wyniki czesciowe | z 03.08.2020)
Grovis wystgpit 04.08.2020 o przekazanie czesci protokotu z postepowania wraz
z dokumentami Formedu, ktére zostaty przestane mu drogg elektroniczng 10.08.2020.
(dokument - akta sprawy).

11.08.2020 Zamawiajgcy na wniosek Grovisu przestat kolejng informacje drogag
elektroniczng, ze Formed 16.07.2020 ztozyt wyjasnienia odnosnie razgco niskiej ceny
Formed ztozyt 16.07.2020, ktére zastrzegt je jako tajemnice przedsigbiorstwa, i — jak to
okreslit Zamawiajgcy — ,trwa konsultacja w sprawie przekazania uzasadnienia zastrzezenia
TP

12.08.2020 o godz. 12:42 Zamawiajgcy przestat ponownie drogg elektroniczng
Grovisowi uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Formed.

W uzasadnieniu tym wskazano m.in. Ze treS¢ powotanych dokumentow w ocenie
Spoétki Formed stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz faktycznie wystgpity wszystkie
przestanki o ktorych stanowi art. 11 ust, 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) a w szczegdlnosci
dotyczgce kwestii wartosci gospodarczej i informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej, a Spoétka Formed podjeta réwniez bardzo szczegdlne kroki zmierzajgce
do zachowania ich poufnosci. Ponadto z catkowitg pewno$cig wystapita rowniez przestanka
dotyczgca wartosci handlowej w zakresie ftreSci dokumentow a co za tym idzie takze

kalkulacji zastrzezonych przez Spotke Formed co jest tylko i wytgcznie dodatkowym
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wypetnieniem powotfanego przepisu. Faktem notoryjnym jest, iz wyspecyfikowane ceny przez
wspotpracujgcych z nami producentow stanowig dla nas szczegolng warto$¢ gospodarcza,
tajemnice handlowg, ktérej nie chcemy udostepniac konkurencji. Mamy do tego prawo,
w szczegdlnosSci nalezy podkreslic, iz prawodawca unijny w nowej dyrektywie klasycznej
mocno akcentuje rekomendacje w zakresie Konieczno$ci uwzglednienia przez
Zamawiajgcych tego rodzaju potrzeb przedsiebiorcow i koniecznoS¢ ich ochrony w tym
zakresie. Powyzsze z catkowitg pewnoscig daje podstawy faktyczne i prawne Spofce
do dokonanej  czynnoSci  zastrzezenia  powofanych  dokumentow tym, bardziej,
Ze szczegotowe dane handlowe (gospodarcze) jezeli zostang udostepnione osobom innym
niz uprawnione w konsekwencji mogg powodowac naruszenie interesu prawnego a ocena tej
czynnoSci nalezy do Parnstwa.

Zamawiajgcy wywiodt, Zze w tych okoliczno$ciach nie ma uzasadnienia zarzut
nieudostepnienia uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnieh, gdyz
odwotanie zostato sporzgdzone przed otrzymaniem przez Grovis tego uzasadnienia.

Ponadto Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze po zapoznaniu sie zarbwno z wyjadnieniami
Formedu dotyczacymi ceny za dostawe stotdw operacyjnych, jak i uzasadnieniem objecia
informacji co do szczegdétowej kalkulacji cenowej i wyciggdw cenowych z ofert producentow
uznat, ze spetniajg one przestanki do objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa, a z drugiej
strony Grovis nie ztozyt wniosku o odtajnienie tych dokumentéw.

{ad pkt 6. listy zarzutow}

Z odpowiedzi na odwotanie wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne dotyczace
badania ceny oferty Formedu.

Zamawiajgcy, majac watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez Formed,
na podstawie art. 90 ust. 1 pzp pismem z 10 lipca 2020 r. nr 4917/20 wezwat go do ztozenia
wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny.

Pismem z 16 lipca 2020 r. Formed udzielit odpowiedzi — przedstawit merytoryczne
uzasadnienie zaoferowanej ceny przedstawiajgc m.in. kalkulacje cenowg, opis czynnikéw
wptywajgcych na cene oferty, jak rowniez oferty producentow tj. wyciggi z cennikow stotow
operacyjnych.

Po zapoznaniu sie z tymi wyjasnieniami Zamawiajgcy uznat, ze sg one wiarygodne,
realistyczne, majg oparcie w obiektywnych warunkach dostepnych Wykonawcy przy
realizacji zamdwienia i tym samym uzasadniajg cene, ktdra nie jest razgco niska.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze specyfikacja techniczna i wyjasnienia tresci SIWZ
dopuszczaty mozliwos¢ oferowania co najmniej sredniej klasy stotéw, a oferta Formedu byta
najnizej oceniong ofertg w kryterium oceny technicznej, gdzie uzyskata 15 pkt, a pozostali

wykonawcy 35 i 45 pkt (w tym Odwotujacy).
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Zamawiajgcy oswiadczyt, ze miat na uwadze wyroki Izby

- z 30 lipca 2020r. sygn. akt KIO 1446/20 (LEX nr 304209): W my$l przepiséw ustawy
z 2004 r. Prawo zamdwien publicznych obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny (lub kosztu) — takze co do jej istotnych czesci sktadowych — spoczywa
na wykonawcy, w stosunku do ktérego zamawiajgcy zainicjowat procedure wyjaSniania
razgco niskiej ceny. Wykonawca w ramach sktadanych wyjasnien powinien rowniez
przedtozy¢ dowody na ich poparcie, w szczegolnoSci pod kgtem prawidtowos$ci dokonanej
kalkulacji cenowej, ktére w jego ocenie uzasadniajg przyjetg wycene catosci przedmiotu
zamowienia. To bowiem wykonawca, ktory sktada wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
powinien wskazac, co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez w jakim stopniu wskazany
czynnik wptynat na jej obnizenie.

- z 14 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 958/20 (LEX nr 3043897): O rzetelnoSci i przekonywalnoSci
wyjadnien nie $wiadczy sama ilos¢ zapisanych stron | zatgcznikéw, lecz ich warto$¢
merytoryczna. W odniesieniu do kwestii sktadania wyjasniert w zakresie podejrzenia razgco
niskiej ceny istotne jest, aby ztozone wyjasSnienia wskazywaty obiektywne czynniki dostepne
danemu wykonawcy, ktére moga byc¢ realnie przeliczone na kwoty ponoszonych przez
wykonawce kosztow, ktore umoZliwiajg zarazem obnizenie ceny oferty w stosunku
do kosztow przecietnie ksztaftujgcych sie na rynku przy realizacji danego rodzaju zamoéwien,
Przestawiajgc kwoty okreslonych kosztow, wykonawca ma obowigzek wykazac, o ile te
koszty sg nizsze w dostepnych jemu warunkach oraz w jaki wymierny sposob (w jakim
stopniu) przewagi danego wykonawcy wpfywajg na wysokoS¢ ceny oferty. Podajgc
poszczegolne rodzaje kosztéw (osobowe, transport, produkcja itp.) na obnizonym poziomie,
wykonawca powinien przestawi¢ kalkulacje, z ktorej bedzie wynikaC jednoznacznie, ze
wskazane kwoty sg realistyczne i majg oparcie w obiektywnych warunkach dostepnych

danemu wykonawcy przy realizacji zamdwienia.

W pismie datowanym na 31 sierpnia 2020 r. Przystepujgcy Formed popart stanowisko
Zamawiajgcego i przedstawit w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych jego oferty

argumentacje zbiezng z odpowiedzig na odwotanie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2

pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalila

i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ziozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego
oraz dalszych dwoch ofert, czyli wszystkich ofert, ktére zostaty wyzej sklasyfikowane,
uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby
w przeciwnym razie liczyc.

Oczywiscie bezzasadne jest odmienne stanowisko Zamawiajgcego wyrazone
w odpowiedzi na odwotanie, ktéry zdaje sie nie dostrzega¢ powyzszych okolicznosci, choé
jednoczesnie zajat merytoryczne stanowisko, w ktérym broni zgodnosci z trescig SIWZ
wszystkich trzech ofert sklasyfikowanych przed Grovisem. Zamawiajgcy btednie zaktada,
ze legitymacje do wniesienia odwofania bada sie przez pryzmat zasadnosci zarzutéw, a nie
na moment wniesienia odwofania.

Bez znaczenia w kontekscie legitymacji, o ktérej mowa w art. 179 ust.1 pzp,
sg rowniez zawarte w odpowiedzi na odwotania rozwazania co do tego, ze cena oferty
Grovisu jako jedyna przekracza kwote, ktérg Zamawiajgcy odczytat przed otwarciem ofert
jako przeznaczong na sfinansowanie tego zadania. Jak podat sam Zamawiajgcy, w tej chwili
nie jest w stanie przewidziec, czy bytby w stanie zwiekszy¢ te kwote do ceny oferty Grovisu.
Nie sposob zatem odmawiaé Grovisu legitymacji do wniesienia odwofania w tym
postepowaniu, wytgcznie na podstawie antycypowania czynnoéci, ktéra nie zostata jeszcze
podjeta.

Odmienna interpretacja prowadzitaby w oczywisty sposéb do naruszenia uprawnienia
Grovisu jako wykonawcy do zlozenia skutecznego srodka zaskarzenia, co jest
gwarantowane zaréwno w przepisach krajowych, jak i prawie wspolnotowym.

Na marginesie umkneto Zamawiajgcemu rowniez aktualne orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, z ktérego wynika, ze legitymacji wykonawcy nie uchybia
okolicznosé, ze w wyniku wniesionego przez niego srodka zaskarzenia dane postepowanie

0 udzielenie zamowienia zostanie uniewaznione, gdyz jego interes nalezy odnosi¢ do
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mozliwosci uzyskania zaméwienia na dany przedmiot zamowienia np. w kolejnym

postepowaniu.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 2. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

W przeciwienstwie do pozostatych dwéch skarzonych ofert, w przypadku oferty
Formedu z zatgczonych do niej dokumentow wynika wprost potwierdzenie spetniania
zadeklarowanego w formularzu oferty na 270 kg maksymalnego obcigzenia stotu (przy ktorej
mozliwe jest wykonywanie wszystkich zakreséw ruchow blatu oraz prace w kazdej pozyciji
stotu) — zaréwno z katalogu ,Tri-Max 650 NS” (patrz str. 6.), jak i instrukcji obstugi ,Elektro-
hydraulicznych stotéw operacyjnych z serii TRI MAX 650 NS (patrz str. 7.). Nie ma przy tym
potrzeby przytaczania brzmienia tresci tych dokumentéw, gdyz zostata ona adekwatnie
zacytowana Iub opisana w odwotaniu i odpowiedzi na odwofanie, co powyzej
zrelacjonowano.

Zastrzezenie, ze do takiego obcigzenia wszystkie funkcje stotu sg dostepne w razie
rbwnomiernego obcigzenia obu stron blatu i blokady két oczywiscie nie sg tu zadnym
ograniczeniem, a wskazaniem bezpiecznego sposobu uzytkowania stotu, ktory dla kazdego
powinien by¢ oczywisty.

Z kolei zamieszczone wczesniej w instrukcji (na str. 6) informacje o wynoszgcym po
40 kg maksymalnym obcigzeniu zagtéwka i kazdego z podndzkéw (w przypadku tych
ostatnich zmniejszajagcym sie o potowe w razie odchylenia ich o kat powyzej 45°), nie
prowadzg do wysnutego w odwotaniu wniosku (ktéry bynajmniej nie ma oparcia w prawach
fizyki), ze faktyczna maksymalna obcigzalnos¢ stotu wynosi 210 kg (czy wg wersji
z rozprawy — 220 KkQ).

W ocenie Izby nic nie wnosi do sprawy ziozony na rozprawie przez Odwotujgcego
wydruk korespondencji mailowej pomiedzy osobg podajgcy sie za lekarza uzytkujgcego stot
Trimax 660NSB a osobg z dziatu serwisowego producenta BenQ Medical Tech. Abstrahujgc
od watpliwosci natury formalnej (wydruk nieopatrzony jakimkolwiek podpisem, brak
mozliwosci stwierdzenia, czy te osoby sg tymi, za kogo sie podajg i czy udzielajgcy
odpowiedzi jest uprawniony do udzielania informacji w imieniu producenta), gdyz skoro
pytanie dotyczyto pacjenta o masie ciata 220 kg, takiego doktadnie przypadku dotyczy
udzielona odpowiedz. Innymi stowy nie wynika z tej korespondencji, ze gdyby pytano o
pacjenta o masie do 270 kg (- ciezar wyposazenia stotu), réwniez w tym przypadku

odpowiedz nie bytaby pozytywna.
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Podobne watpliwosci natury formalnej (wydruk ze skanem faksymile podpisu, brak
mozliwosci stwierdzenia, ze jest to podpis tej osoby, a osoba ta jest uprawniona do dziatania
w imieniu producenta) budzi oswiadczenie zatgczony do pisma Przystepujgcego, co jednak
nie ma znaczenia, skoro jest to oswiadczenie zbiezne w tresci z tym, co wynika z instrukcji

obstugi.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut jest bezzasadny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres$¢ nie
odpowiada treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp (ktéry z kolei nakazuje zamawiajgcemu poprawienie innych niz oczywiste omyiki
pisarskie i rachunkowe omytek polegajgcych na wystgpieniu takiej niezgodnosci, jezeli nie
powoduje to istotnych zmian w tresci oferty).

Skoro zaoferowany przez Formed stot operacyjny spetnia wymaganie, aby
maksymalne obcigzenie stotu, przy ktérym mozliwe jest wykonywanie wszystkich zakreséw
ruchow blatu oraz prace w kazdej pozycji stotu wynosito co najmniej 230 kg, w przypadku tej
oferty nie zachodzi hipoteza powyzej przywotanego przepisu.

Jak sie stusznie wskazuje w doktrynie: Nalezy mie¢ na wzgledzie to, ze odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 moze nastgpic tylko wéwczas, gdy niezgodnosc tresci
oferty z SIWZ jest niewagtpliwa. Mowigc inaczej, nie mozna mowi¢ o niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, ktorej w rzeczywistosci nie ma. Zasadg bowiem powinno byc¢ takie
interpretowanie i ocenianie ofert wykonawcow, aby w ramach przepiséw Prawa zamoéwien
publicznych w pierwszej kolejnoSci dgzy¢ do ich utrzymania w postepowaniu, gdyz
koresponduje to z naczelnym celem ustawy, jakim jest zapewnienie racjonalnego
wydatkowania S$rodkdéw publicznych [Stefan Babiarz, Prawo zamoéwien publicznych.

Komentarz, wyd. Ill, LexisNexis 2013, komentarz do art. 89].

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 3. i 4. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Niesporne byto, ze w wyniku udzielonych wyjasnieh odnosnie parametru z pkt 10.
tabeli (specyfikacji technicznej — zatgcznika szczegodtowego nr 1 dla stotu operacyjnego
Z przeznaczeniem do zabiegéw chirurgicznych, ortopedycznych, neurochirurgicznych,
ginekologicznych), aby maksymalny udzwig stotu wynosit min. 230 kg, zostat on uscislony

w ten sposéb, ze przy takim obcigzeniu mozliwe jest wykonywanie wszystkich zakresow
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ruchu blatu oraz praca w kazdej pozyciji stotu.

Nie sposéb podzieli¢ zaskakujgcej interpretacji Zamawiajgcego, ktéry z faktu
niefortunnie jezykowo sformutowanego w pkt 8.1.3. SIWZ zadania dokumentu
na potwierdzenie spetniania powyzszego parametru {Wymagany dokument [:] Opis
urzgdzen, instrukcja obstugi — Przedstawienie folderow, katalogow potwierdzajgcych
oferowane parametry techniczne — dla zadania nr 1}, wywiodt, ze ztozone wraz z ofertami
przez wszystkich wykonawcéw instrukcje obstugi nie podlegaty jego weryfikacji jako
dokumenty, ktorych nie zgdat. Abstrahujgc od tego, ze gdyby kierowacé sie Scisle znaczeniem
powyzszego zdania, wynikatoby z niego, ze jego autor [oczywiscie btednie] uwaza foldery
i katalogi za rodzaj opisu lub instrukcji obstugi, najwyrazniej nie budzito zadnych watpliwosci
wykonawcow, czyli adresatéw tego os$wiadczenia woli, Zze najlepszym wykonaniem
tak sformutowanego Zzadania bedzie zlozenie, obok folderu czy katalogu, wtasnie instrukcji
obstugi. Dla profesjonalistow oczywiste jest bowiem, ze warto$¢ dowodowa bardziej
szczegotowej instrukcji obstugi urzadzenia, ktéra ma pozwala¢ jego uzytkownikowi na jego
bezpieczng eksploatacje, jest wieksza niz z istoty rzeczy ogdlnych folderéw czy katalogdw,
majgcych wymiar przede wszystkim marketingowy.

Zamawiajgcy nie jest zresztg konsekwentny, bo w przypadku Formedu w odpowiedzi
na odwofanie powotat sie rowniez na tres¢ instrukcji obstugi, ktorej rzekomo miat nie braé
w ogole pod uwage jako niedopuszczalne i naruszajgce podstawowe zasady postepowania
przetargowego.

Przede wszystkim nawet gdyby owe instrukcje obstugi nie zostaty ztozone na zgdanie
Zamawiajgcego, lecz z wiasnej inicjatywy przez wykonawcow, nie sposob poming¢ tych
dokumentéw przy badaniu zgodnosci przedmiotu oferty z opisem przedmiotu zaméwienia,
w szczegolnosci gdy wynika z nich stan rzeczy odmienny od tego zadeklarowanego
w oswiadczeniu woli wykonawcy. Z pewnoscig w takim przypadku przestaje dziata¢ zasada
traktowania w dobrej wierze takich oswiadczen i nie mozna juz na nich bezkrytycznie
polegaé. Taki wzorzec postepowania nie tylko odpowiada zdrowemu rozsgdkowi
i racjonalnemu wydatkowaniu srodkéw finansowych, ale nie jest sprzeczny z zadng z zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia.

Zaréwno w przypadku wykonawcy TMS Medical, jak i wykonawcy Konkret zatgczone
przez nich do ofert instrukcje obstugi oferowanych stotéw operacyjnych nie potwierdzajg
tre$ci odwiadczenia woli co do maksymalnej obcigzalnosci, a w kazdym razie jednoznacznie
wynika z nich, ze zaden z tych stotéw operacyjnych nie spetnia minimalnego parametru, aby
maksymalny udzwig, przy ktérym mozliwe jest wykonywanie wszystkich zakreséw ruchu
blatu oraz praca w kazdej pozycji stotu, wynosit co najmniej 230 kg. O ile w przypadku

wykonawcy TMS Medical moze to wynikaé z przeoczenia tresci wyjasnienia rozumienia
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parametru z pkt 10. specyfikacji technicznej SIWZ [zaoferowany stot Trusystem 3000 co
prawda moze by¢ obcigzony 270 kg, ale w takim przypadku jego ruchy sg ograniczone,
a dopiero przy 200 kg obcigzenia sg dostepne wszystkie jego funkcje ruchu], o tyle nie
wiadomo, na jakiej podstawie wykonawca Konkret zadeklarowat w formularzu oferty
i folderze [oba dokumenty zostaty podpisane przez te sama osobe dziatajgcg w imieniu tego
wykonawcy], ze obcigzenie maksymalne oferowanego stotu marki Medifa typ 505325 wynosi
250 kg [mozna jedynie przypuszczaé, ze jest to tzw. wielkos¢ marketingowa], skoro
w instrukcji obstugi dla tego typu stotu wskazano jedynie 200 kg jako bezpieczng tadownosé
(patrz tabela danych technicznych na str. 37).

Przede wszystkim zauwazyC nalezy, ze Zamawiajgcy ani nie zaprzeczat, ani nie
przedstawit Zadnych dowoddéw przeciwnych do tego, co wynika z tych instrukcji obstugi,
na ktére powotat sie Odwotujgcy (a dodatkowo ztozyt ich wydruk na rozprawie), ograniczajgc
sie w tym przypadku do oswiadczenia, ze nie brat tresci tych dokumentéw pod uwage przy

badaniu ofert.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg zasadne.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczgcych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajgcy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony réwniez w orzeczeniach przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z.,
jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia o$wiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tres¢
ztozonej oferty odpowiada treéci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 2 pzp), ktéra ma zawierac

w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okredlenie terminu wykonania zaméwienia,
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istotne warunki umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10 i 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg pod rygorem
niewaznosci dla oferty skladanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem
niewaznosci}, a tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okres$la istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposdb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze wymagacé skonkretyzowania producenta
i 0znaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty.

W konsekwencji nie tylko tre$¢ wynikajgca explicite ze zlozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z..
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady rownego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurenciji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie bowiem rowniez sporzgdzenie oferty w inny sposob, niz zadat tego zamawiajacy,
0 ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
choé¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspektéw {por.
J. Pierég w: Prawo zamdwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodno$¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu o wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r. sygn. akt KIO 2478/13}.

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci
sie rowniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zadanie przez zamawiajgcego oswiadczen

lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan (okreslonych w s.i.w.z.) przez
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oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentow
zostat okreslony w § 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia (Dz.U. poz. 126) {dalej: ,rozporzgdzenie”}. Dokumenty te co do
zasady nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodnosci oferowanego
Swiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Zadeklarowana przez wykonawce tresé
oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalezé potwierdzenie w dokumentach
pochodzgcych co do zasady od niezaleznego od wykonawcy podmiotu zewnetrznego
(co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentéw wyliczonych w § 13 ust. 1 pkt 2 -
5 rozporzadzenia), wzglednie w probkach, opisach, fotografiach, planach, projektach,
rysunkach, modelach, wzorach, programach komputerowych oraz innych podobnych
materiatach, ktérych autentycznos¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zgdanie
zamawiajgcego (rodzaje S$rodkéw dowodowych wymienione w § 13 wust. 1 pkt 1
rozporzadzenia).

W konsekwenciji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia rowniez jest podstawg
do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., co przejawia¢ sie moze zaréwno
w aspekcie formalnym — niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym zadanie ziozenia
takich dokumentdéw, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci
oferowanych produktéw z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie parametrow, ktére miaty
znalez¢ potwierdzenie w tych dokumentach. Innymi stowy nieztozenie dokumentu, ktory
bedzie potwierdzat tres¢ oferty skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji, co jednak musi by¢é poprzedzone
umozliwieniem uzupetnienia dokumentu dotknietego brakiem w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

Jednakze tryb ten nie moze stuzy¢ obejsciu braku sprecyzowania tresci oferty ani
prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Zatem w sytuacji, gdy z dokumentu takiego wynika jednoznacznie, ze przedmiot oferty nie
posiada parametréw, o ktorych istnieniu zapewniat wykonawca w swoim o$wiadczeniu woli,
co do zasady nie ma faktycznych podstaw do jego uzupetniania, gdyz nie jest on
niekompletny, nie zawiera btedéw ani nie budzi watpliwosci, ktére to braki sg objete hipotezg
normy art. 26 ust. 3 pzp.

Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp konieczne jest
rowniez uchwycenie, na czym konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy ofertg wykonawcy
a specyfikacjag zamawiajgcego polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne
z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami
s.i.w.z.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac
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od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie de facto
do uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego wprost odestano rowniez w art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacja, co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty. W rezultacie
odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tresC jest niezgodna z trescig s.i.w.z.
w sposob zasadniczy lub nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru. Poprawienie
jest zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi naruszenia zasad
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow oraz przejrzystosci.

W ustalonych powyzej okolicznosciach sprawy nie ma podstaw do zastosowania ani
art. 26 ust. 3 pzp, ani art. 87 ust.1 pzp, ani tym bardziej art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, skoro
z instrukcji obstugi dotyczgcych stotdéw operacyjnych zaoferowanych przez wykonawce TMS
Medical i wykonawce Konkret wprost i jednoznacznie wynika, ze nie spetniajg jednego z
parametrow technicznych specyfikacji technicznej stanowigcej opis przedmiotu zamdwienia

w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 5. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Co prawda w odpowiedzi na odwotanie adekwatnie przytoczono brzmienie
zasadniczej czesci uzasadnienia podanego przez Formed, jednak ani z tej, ani z pozostatej
jego tresci (sprowadzajgcej sie do przywotania i omodwienia przepisdw, zresztg nie
w aktualnie obowigzujgcym brzmieniu, a takze wybranego orzecznictwa) nie wynika
wykazanie warto$ci gospodarczej zawartych w nich informacji. Formed nie byt bowiem
w stanie sprecyzowaé, w jaki sposob odtajnienie konkretnych informacji zawartych w tych
wyjasnieniach ostabitaby jego pozycje rynkowag wzgledem innych wykonawcow. Wykonawca
nie byt wstanie nawet sprecyzowac, czy informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter
handlowy, gospodarczy czy organizacyjny lub tez jeszcze inny. Nie zostalo rowniez
skonkretyzowane, w jaki sposéb ujawnienie poszczegdlnych lub catosci informacji zawartych
w tym dokumencie (oraz w zatgczonych do niego dokumentach) moze wymiernie negatywnie

wptyna¢ na rynkowg pozycje Formedu.

20



Sygn. akt KIO 1933/20

Przytoczona za odpowiedzig na odwotanie cze$¢ uzasadnienia nie tylko sprowadza
sie do samych zapewnien, ze na pewno zostaty spetnione przestanki (btednie wskazanego)
art. 11 ust. 4 uznk, ale przede wszystkim rozmija sie z tym, co faktycznie jest zawarte
w wyjasnieniach lub do nich zatgczone. Po pierwsze — nie ma tam zadnych ofert
producentdw, sg natomiast zestawienia cen ofert z réznych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego na zblizony przedmiot zamowienia, ktére z istoty rzeczy sg domeng
informaciji publicznie dostepnej, do ktérej nie mozna ogranicza¢ dostepu. Po drugie — cennik
wiasny na potrzeby dystrybutorow Formedu nie stanowi zadnej szczegdtowej kalkulaciji, czyli
wyliczenia, z ktérego wynikatoby, co ile kosztuje i jak zostato to wyliczone.

Réwniez nie wskazano Zzadnych dziatarn majgcych na celu zachowanie w poufnosci
informacji zawartych w wyjasnieniach, poprzestajgc na zapewnieniu, ze takowe zostaty
podjete, bez podania nawet, na czym one konkretnie polegaly, nie mowigc juz
0 przedstawieniu jakichkolwiek dowodow w tym zakresie.

Formed nie sprostat takze obowigzkowi udowodnienia, Zze zastrzegane informacje nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i zostaty podjete niezbedne dziatania celem
zachowania rowniez z tego wzgledu, ze nie zatgczono Zzadnego dokumentu
potwierdzajgcego, ze adresaci cennika, ktdérzy wg jego tresci mogg udziela¢ rabatu
w granicach w nim wskazanych, zostali zobowigzani do zachowania tych informaciji

w poufnosci.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest zasadny.

Przypomnienia wymaga, ze jawnosS¢ postepowania o udzielenie zamowienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwienh publicznych, wyrazong
w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okre$lonych ustawg, co
wynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wylgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3
pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie
pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Jak to

zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
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zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku 1653) odnosnie wprowadzenia
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (czyli zmiany
art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia. Mimo zasady
jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj.
wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udzialu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony witasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw
jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgce;
aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.). Ponadto wedlug art. 8 ust.3 pzp
wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie pdézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw. W doktrynie
i orzecznictwie przyjmuje sie jednolicie, ze w przypadku informacji zawartych w innych
dokumentach niz oferta czy wniosek, analogicznie wraz z ich ztozeniem i zastrzezeniem jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy wykazac¢ jego zasadnosc¢.

Juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada
skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych

warunkow zaméwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
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wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zobowigzany jest wykaza¢ kumulatywne
spetnienie przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej
de lege lata w art. 11 ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze — majag
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
warto$¢ gospodarczg, po drugie — jako catosé lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb. Po trzecie — ze uprawniony do korzystania z informac;ji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy podkresli¢, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem
sine qua non w ramach pierwszej przestanki jest obiektywne posiadanie przez dang
informacje wartosci gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze
technicznym, technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa
moze by¢ przedmiotem tajemnicy, ale wytgcznie taka, ktéra ma pewng wartos¢ gospodarczg
(jest zrodtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsiebiorcy dzieki temu,
ze pozostanie poufna.

Natomiast za oczywiscie btedne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, jakoby
sam fakt traktowania przez przedsigbiorce okreslonych informacji jako poufnych miatby by¢
wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie
wykonawcy =z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej
Z przywotanego powyzej przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wbrew
brzmieniu art. 8 ust. 3 pzp.

Izba odstgpita od nakazywania Zamawiajgcemu udostepnienia wyjasnien Formedu
Odwotujgcemu tylko z tego wzgledu, ze nie ma to juz znaczenia dla wyniku tej sprawy ani nie
nie moze otworzy¢ pola do stawiania nowych zarzutéw, skoro potwierdzit sie zarzut, ktory

zostat omdwiony ponize;j.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 6. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Jak to juz napomknieto na potrzeby poprzedniego zarzutu, wbrew odmiennym
twierdzeniom Zamawiajgcego i Przystepujgcego, wyjasnienia nie zawierajg ani szczegétowej

kalkulacji cenowej, ani wyciggéow cenowych z ofert producentéw, w szczegdlnosci brak
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w nich podstawowej informacji, za jakg cene Formed, ktéry nie jest przeciez producentem
oferowanych stotéw, nabywa je od producenta, czyli od BenQ Medical Technology Corp.
Z siedzibg w Tajpej na Tajwanie. Jedyny konkretny dokument dotyczgcy przedmiotu oferty
to cennik sporzadzony przez Formed dla swoich dystrybutoréow. Innymi stowy dla
uzasadnienia ceny oferty Formed ograniczyt sie do zatgczenia sporzgdzonego przez siebie
cennika, ktéry nie wiadomo, na czym bazuje, w szczegdlnosci jak sie majg wskazane w nim
ceny do kosztéw, ktére ponosi Formed przy zakupie stotéw operacyjnych od ich producenta.
Wbrew temu, co twierdzi Zamawiajacy, nie otrzymat w wyjasnieniach Zzadnych
konkretnych informacji, ktére pozwolityby na ich pozytywne zweryfikowanie, w tym ustalenie,
w jaki konkretnie sposdb ogolnikowo powotywane czynniki przetozyty sie na obnizenie ceny,

ktora przeciez wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest zasadny.

Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcy zasadnie domaga sie odrzucenia oferty Formedu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 o, gdyz w udzielonych Zamawiajgcemu
wyjasnieniach ztozonych w trybie 90 ust. 1 i 2 pzp Wykonawca nie wykazal, ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, pomimo ze to na nim
spoczywat w tym zakresie ciezar dowodu.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego
lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartoSci
zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw; 3) wynikajacym z przepisdw prawa pracy
i przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane
jest zamowienie; 4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska; 5) powierzenia

wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.
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Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg zitozyl, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okredlajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamoéwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sadéw
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze 0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamodwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztoéw prac skfadajacych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujacg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedtug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej

w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
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Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardow ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposoéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosc¢”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatno$c¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — termindw
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosé¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentownos¢ na zadaniu”),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdéw wystgpienia razaco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywacC cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikéw lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wplywaé na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia, a dokfadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
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wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamodwienia, obejmujgca jego peiny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez pordwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze cena oferty Formedu
odbiegata od ustalonej przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig i ubruttowionej
wartosci zamowienia wiecej niz 30%, a jednoczesnie Zamawiajacy nie stwierdzit, ze wynika
to z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia, co czynito koniecznym
wezwanie do wyjasnienia w trybie powyzej przywotanych przepisow, a na Formed naktadato
obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie cigezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczgcego razgco niskiej.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéow, z ktérych wywodzag skutki
prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust.
1a pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktéry jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1),
a jezeli nie jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Nalezy wzig¢ jednak pod uwage, ze z powyzej
przywotanego art. 90 ust. 2 pzp wynika, ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na
etapie sktadania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postepowania
odwotawczego Izba bada prawidtowos¢é dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych
mu wyjasnien i dowodow, a dodatkowe okolicznosci i dowody zgtoszone na ich
potwierdzenie przez przystepujgcego nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wedtug z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytgcznie
od czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, dokonujgc oceny czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty przystepujgcego po udzieleniu przez niego wyjasnien
elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene, Izba zobligowana jest wytgcznie do zbadania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu pozwalaty na akceptacje ceny oferty.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawacC wylgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego

odwotanie {zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga
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92/12}. Oczywiste jest zatem, ze odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene, ktora byta przedmiotem badania pod tym wzgledem, moze
odnosic sie wytgcznie do okolicznosci, ktdre wynikajg z tresci badanej oferty i wyjasnien wraz
z dowodami, ktére zostaty ztozone na wezwanie zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgledéw Izba nie mogta wzig¢ pod uwage znaczgcego rozszerzenia
okolicznosci dotyczacych ceny oferty Formedu, ktére Odwotujacy wskazat dopiero na
rozprawie, co jednak w tym przypadku nie miato znaczenia dla wyniku sprawy z uwagi na
trafnie zaskarzong czynnos¢ Zamawiajgcego z uwagi na niewystarczajgcg tre$¢ ztozonych
mu wyjasnien, co Odwotujgcemu udato sie trafnie zidentyfikowa¢ pomimo braku dostepu do
ich tresci.

Reasumujgc, z przywotanych powyzej przepiséw wynika, ze w toku postepowania
odwotawczego nie mozna juz uzupetni¢ uprzednio ztozonych wyjasnieh, w tym zgtosié¢
dowodow, gdyz kognicja lzby ogranicza sie do zbadania w kontekscie zarzutow odwotania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidtowo ocenione.

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie
art. 90 ust. 1 pzp obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp,
konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny {por. uzasadnienia wyrokow Sadu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia
2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku
Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca
3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO
2221/13}. Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt
V Ca 459/06 wskazat ponadto, ze postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego,
ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. JeSli lektura
wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia
za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia
oferty.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze przy badaniu prawidtowosci dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny wyjasnien za wiasciwy punkt odniesienia nalezato przyjg¢ wytgcznie
tre$¢ ztozonych mu wyjasnien., gdyz pierwsze wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 pzp
wszczeto procedure, w ktérej Formed obcigzony zostat ciezarem wykazania prawidtowosci
zaoferowanej ceny, a ztozenie wyjasnien niepotwierdzajgcych tej okolicznosci skutkowaé
powinno obowigzkiem odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego, bez stwarzania Formedowi

kolejnych mozliwosci ztozenia bardziej szczegdtowych czy tez lepiej udokumentowanych
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wyjasnien. Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, skierowanie powtérnego wezwania
do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze
dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ziozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w S$wietle
ztozonych wczesniej wyjasnien pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci. Izba w petni
podziela poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO
2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania nie
moze stanowi¢ préby ratowania oferty, wowczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt
ogolne, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek
dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasnié¢
okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokos¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze wzywaé
jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i skonkretyzowania ogolnikowych
twierdzeh podanych wczesniej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie

wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc¢.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 1. listy zarzutow}

Poniewaz zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 pzp ma charakter wtérny i nie opiera sie na
zadnych odrebnych okolicznosciach faktycznych, jest on zasadny skoro potwierdzito sie, ze
oferta Formedu powinna zosta¢ odrzucona.

Natomiast wobec nieprzedstawienia zadnych okolicznosci wskazujgcych, na czym
miatoby polegac nierdwne traktowanie wykonawcow i niezachowanie uczciwej konkurenciji,

zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 pzp nalezato uznaé¢ za niezasadny.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy pzp miato wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia — wobec czego
— dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekta,
jak w pkt 1. sentenciji.

Wobec niepotwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.89 ust. 1
pkt 2 pzp w stosunku do oferty Formedu — orzeczono, jak w pkt 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc

29



Sygn. akt KIO 1933/20

Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono,
w wysokosci 3600 zt, na podstawie rachunku ziozonego do zamkniecia rozprawy. lzba
uznata, ze nieuwzglednienie tylko jednego zarzutu jest bez znaczenia, zwtaszcza ze fgcznie
zasadnos¢ wszystkich pozostatych zarzutéw spowodowata konieczno$¢ uchylenia
dotychczasowego wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia i otworzyta droge dla
uzyskania tego zamoéwienia przez Odwotujgcego, czyli w tym sensie sprawa zakonczyta sie

jego petnym zwyciestwem.
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