Sygn. akt: KIO 1750/10

WYROK

Z dnia 26 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 16 sierpnia 2010 r. przez Agencj @ Naukowo — Techniczn g SYMICO
sp. z 0.0.,, 53 — 332 Wroctaw, ul. Powsta ncéw Slaskich 54A/2a w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4, 20 — 954 Lublin, ul.

Dr K. Jaczewskiego 8

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Agencj e Naukowo — Techniczn g SYMICO sp. z

0.0., 53 — 332 Wroctaw, ul. Powsta ncéw Slaskich 54A/2a i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Agencj € Naukowo
— Techniczn 3 SYMICO sp. z 0.0., 53 — 332 Wroctaw, ul. Powsta ncéw Slaskich

54A/2a tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Lublinie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie wyroku z dnia 25.08.2010 r. sygn. akt  KIO 1750/10

W dniu 16 sierpnia 2010 roku Odwotujacy Agencja Naukowo - Techniczna SYMICO Sp

z 0.0., ha podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp” w zwigzku
z otrzymaniem w dniu 5 sierpnia 2010 roku zawiadomienia o wyborze ofert, wnidst
odwotanie wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego, ktérym jest Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny nr 4 w Lublinie w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w ramach realizacji projektu pn:
,Utworzenie Makroregionalnego Centrum Inwazyjnej Diagnostyki i Chirurgicznego Leczenia
Raka Pluca w SPSK4 w Lublinie" wspéffinansowany z POIS, priorytet XIl, dziatalnie 12.2,
zadanie nr 11 - laser operacyjny.

numer ogtoszenia o zamoéwieniu 2010/S 109-165283
Przedmiotem odwofania sg dziatania i zaniechania Zamawiajgcego polegajace na:

1. nie odrzuceniu oferty zlozonej przez SHAR-POL sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (dalej:
Wykonawca wybrany), mimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ);

2. nie odrzuceniu oferty zlozonej przez Wykonawce wybranego, mimo ze jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (ti. z 2003 r. Dz.U. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.),

3. dokonanie nieprawidlowej, naruszajacej zasady uczciwej konkurencji, oceny oferty
Wykonawcy wybranego, poprzez przyznanie jej maksymalnej liczby punktow i wybranie
jej jako oferty najkorzystniejszej, mimo ze oferta ta powinna zostac¢ odrzucona,

4. nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty i nie wybraniu jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Agencje Naukowo - Techniczhg SYMICO sp. z o.0. (dalej:
Odwolujacy), mimo ze w przypadku dokonania prawidtowej oceny ofert oferta ta

uzyskataby najwieksza liczbe punktow i zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Dziataniu Zamawiajgcego zarzuca Odwolujgcy naruszenie nastepujacych przepisow

prawa:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z pkt Il A lit. ¢) dalej:
SIWZ poprzez nie odrzucenie oferty ztozonej przez SHAR-POL sp. z 0.0. z siedzibg

w Gliwicach, mimo ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ,



2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nie odrzuceniu oferty ztozonej przez SHAR-POL
sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, mimo Ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (. z 2003 r. Dz.U. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),

3. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp oraz w zwigzku z postanowieniami
rozdziatu XI pkt 3 SIWZ poprzez:

a. dokonanie nieprawidtowej, naruszajgcej zasady uczciwej konkurencji, oceny oferty
Wykonawcy wybranego, poprzez przyznanie jej maksymalnej liczby punktéw, mimo
ze oferta ta powinna zostac¢ odrzucona,

b. nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty i nie wybraniu jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Odwotlujgcego, mimo ze w przypadku dokonania prawidtowej
oceny ofert oferta ta uzyskataby najwiekszg liczbe punktdw i zostataby wybrana jako
najkorzystniej sza.

4. art. 7 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania 0 udzielenie
zamdwienia w sposdb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, co polegato na nie odrzuceniu oferty Wykonawcy wybranego
i wybraniu jej jako najkorzystniejszej, mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji.

Naruszenia wymienionych. przepisow prawa mialy istotny wplyw na wynik

postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w zwigzku z tym Odwolujacy wnosi

0 uwzglednienie niniejszego odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

1 uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty,
2. dokonania ponownej oceny ofert zlozonych w niniejszym postepowaniu,

3. dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ewentualnie wnosi 0 uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w zakresie zadania nr 11 z uwagi na fakt, iz postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, tj. na mocy art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa Zamdwien

Publicznych.

W celu wykazania interesu prawnego, Odwotujacy sie podnosi, iz w przypadku
dokonania przez Zamawiajgcego prawidlowej oceny ofert z uwzglednieniem faktu, iz
zlozenie oferty przez Wykonawce wybranego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a tres¢
jego oferty jest niezgodna z trescig SIWZ, jego oferta otrzymataby najwiekszg liczbe

punktéw, a tym samym zostataby przez Zamawiajacego wybrana jako najkorzystniejsza.



W uzasadnieniu Odwotujacy wskazuje, ze w dniu 4_sierpnia 2010 r. Zamawiajacy

rozstrzygnat postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w ramach realizacji projektu pn: ,Utworzenie Makroregionalnego Centrum
Inwazyjnej Diagnostyki i Chirurgicznego Leczenia Raka Ptuca w SPSK4 w Lublinie"
i dokonat wyboru najkorzystniejszych ofert, w tym najkorzystniejszej oferty na zadanie nr 11.
Odwotujacy sie otrzymal zawiadomienie o wyborze ofert 5 sierpnia 2010 r., w zwigzku
z czym termin do wniesienia niniejszego odwotania zostat zachowany.

Decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty Wykonawcy Wybranego w ramach zadania
nr 11 - laser operacyjny jest niezgodna z przepisami prawa oraz postanowieniami SIWZ
z uwagi na nastepujace okolicznosci:

Zgodnie z pkt Il A lit. ¢) SIWZ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia moga
ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania zgodnie z art. 24
ustawy Pzp oraz spelniajg warunek dotyczacy dysponowania odpowiednim potencjatlem
technicznym oraz zasobami zdolnymi do wykonania zamdwienia.

Zdaniem Odwotujgcego sie Wykonawca wybrany w zakresie zadania nr 11 nie
dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym oraz nie ma mozliwosci zgodnego
Z prawem wykonania tego zamdwienia i dostarczenia Zamawiajgcemu oferowanego lasera.
SHAR - POL Sp. z 0.0. zaoferowata bowiem potprzewodnikowy laser diodowy o dtugosci fali
1318 nm i mocy 80 W, wedlug tresci oferty produkowany przez firme Biolitec AG z/s
w Niemczech. Produktu tego jednak zdaniem Odwotujacego Wykonawca nie ma mozliwosci
dostarczyc¢, albowiem firma Biolitec AG nie ma prawnej mozliwosci jego wyprodukowania.

Powyzsze wynika z faktu, ze produkt ten - laser diodowy o diugosci fali w zakresie
1100 - 1400 nm, o mocy wyjsciowej 25 W, a wiec laser o dtugosci fali 1318 nm i posiadajacy
moc 80W, jest przedmiotem ochrony prawnej - patentu udzielonego na rzecz spotki Rolle
und Rolle GmbH und Co KG z/s w Salzburgu (Austria) (wpisanej do rejestru przedsiebiorcow
nr FN 285801x.) w niemieckim Urzedzie ds. Patentéw i Marek pod nr DE 20 2006 020 720
Ul oraz objetego europejskim zgtoszeniem patentowym nr EP 06754687.

Na dowdd czego Odwotujacy sktada wyciag z europejskiego zgtoszenia patentowego
wraz z ttumaczeniem, opis patentowy wraz z ttumaczeniem przysiegtym, wyciag z Gldéwnego
Rejestru Firm wraz z ttumaczeniem przysiegtym, pismo Rolle und Rolle GmbH und Co KG
z/s w Salzburgu z 11 sierpnia 2010 r. wraz z ttumaczeniem.

Spétka Rolle und Rolle GmbH und Co KG z/s w Salzburgu (Austria) nie udzielita
spétce Biolitec AG z/s w Jena (w Niemczech) licencji do korzystania z patentu i zgodnie
z oswiadczeniem jej Prezesa z dnia 12 sierpnia 2010 r., nie zamierza uzycza¢ zadnych praw
do produkowania, rozpowszechniania oraz stosowania w/w produktu, ani spoétce Biolitec AG
z/s w Niemczech, ani tez spétce SHAR - POL Sp. z 0.0. z/s w Gliwicach. Co wiecej spoétka

Rolle und Rolle GmbH und Co KG z/s w Salzburgu posiada patentowy wzorzec uzytkowy



chronigcy wtasnosc¢ intelektualng w Niemczech, w zwigzku z czym zaden podmiot, w tym
rowniez Biolitec AG z/s w Niemczech, nie moze wyprodukowa¢ lasera diodowego
zaoferowanego przez Wykonawce Wybranego. Samo wi ec zadeklarowanie jego produkciji

i zaoferowanie dostarczenia takiego urz adzenia wlasnej produkcji na rzecz
Wykonawcy wybranego stanowi naruszenie praw wilasno $ci intelektualnej, co jest
czynem nieuczciwej konkurenciji.

Na dowdd tego Odwotujacy sktada pismo Rolle und Rolle GmbH und Co KG z/s
w Salzburgu z 11 sierpnia 2010 r. wraz z ttumaczeniem, pismo Rolle und Rolle GmbH und
Co KG z/s w Salzburgu z 1 lipca 2010 r. -oswiadczenie o przyznaniu Odwotujgcemu sie
uprawnienia do rozpowszechniania laserow przez nig produkowanych na potrzeby
niniejszego przetargu wraz z ttumaczeniem przysiegtym.

Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezel
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub Klienta. Ziozenie zatem przez
Wykonawce wybranego zapewnienia o tym, iz Biolitec AG z/s w Niemczech jest
producentem urzadzenia chronionego wzorem uzytkowym nadanym przez Niemiecki Urzad
ds. Patentéw i Marek, ktéry zostat udzielony Rolle und Rolle GmbH und Co KG z/s
w Salzburgu i zaoferowanie jego wyprodukowania i dostarczenia na rzecz Zamawiajgcego
narusza interes Rolle und Rolle GmbH und Co KG z/s w Salzburgu i moze zagrazac
interesowi Zamawiajgcego. Doprowadzi to bowiem do zawarcia umowy, ktorej wykonanie
bedzie prawnie niemozliwe, a przystapienie do jej realizacji stanowi¢ bedzie naruszenie praw
spotki Rolle und Rolle GmbH und Co KG z/s w Salzburgu z patentu, co uruchomi roszczenia
cywilnoprawne tej spoéiki takze przeciwko Zamawiajgcemu i uniemozliwi mu korzystanie
z lasera. Tym samym w przypadku dostarczenia Zamawiajgcemu lasera przez Wykonawce
Wybranego nie tylko zostanie on pozbawiony mozliwosci korzystania z tego urzadzenia, lecz
takze Zamawiajgcy poniesie negatywne konsekwencje finansowe w postaci koniecznosci
zadoscuczynienia roszczeniom odszkodowawczym na rzecz podmiotu uprawnionego
z wzorca uzytkowego i tym samym witasnosci intelektualne;.

Zdaniem Odwotujacego zaroéwno firma Biolitec AG z/s w Niemczech jak i Wykonawca
wybrany majg swiadomos¢ tego, iz wylgczne prawa do produkcji przedmiotowego lasera
przystugujg firmie Rolle und Rolle GmbH und Co KG z/s w Salzburgu, bowiem uzyskata ona
patent na tego rodzaju laser w Niemczech, a od 2006 r. toczy sie postepowanie o uzyskanie
rejestracji na obszarze catej Unii Europejskiej. Na powyzsze wskazuje fakt, iz informacja
0 produkcji zaoferowanego lasera przez Biolitec AG z/s w Niemczech nie znajduje sie na
stronie internetowej tej spétki. Nie ma jej takze w zadnych ofertach, folderach i dokumentach

Biolitec AG o czym $wiadczy miedzy innymi strona internetowa z ofertg Biolitec AG:



http://www.biolitec-us.com/products __lasers.html, na ktorej wyszczegolnione sg wszystkie

rodzaje dtugosci oferowanych fal z zaznaczeniem, jakiego rodzaju procedur one dotycza.

Odwolujacy przytacza takze brzmienie przepisu art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 14 marca
2003 r. o dokonywaniu europejskich zgtoszen patentowych oraz o skutkach patentu
europejskiego w Rzeczpospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 65, poz. 598), zgodnie z ktérym: ,Do
kazdego europejskiego zgloszenia patentowego opublikowanego w sposéb okreslony
w Konwencji, w ktorym Rzeczpospolita Polska zostata wyznaczona jako kraj ochrony,
stosuje sie odpowiednio przepisy art. 25 ust. 3, art. 26 ust. 2 i art. 287 oraz, z zastrzezeniem
ust. 2, art. 288 Prawa wiasnosci przemystowej". Zgodnie zas z art. 66 Konwencji z dnia
5 pazdziernika 1973 r. o udzielaniu patentow europejskich (Konwencja o patencie
europejskim), sporzgdzona w Monachium dnia 5 pazdziernika 1973 r., zmieniona aktem
zmieniajacym artykut 63 Konwencji z dnia 17 grudnia 1991 r. oraz decyzjami Rady
Administracyjnej Europejskiej Organizacji Patentowej z dnia 21 grudnia 1978 r. 13 grudnia
1994 r. 20 pazdziernika 1995 r., 5 grudnia 1996 r. oraz 10 grudnia 1998 r. wraz z Protokotami
stanowigcymi jej integralng czesé¢ (Dz.U. 2004, Nr 79, poz. 737), ktérego Rzeczpospolita
Polska jest strong: ,Europejskie zgtoszenie patentowe, ktoremu nadano datg zgtoszenia, jest
w wyznaczonych umawiajgcych sie panstwach réwnoznaczne ze zwyklym zgloszeniem
krajowym i, tam gdzie ma to zastosowanie, z pierwszenstwem zastrzezonym w europejskim
zgloszeniu patentowym”. Tym samym samo europejskie zgtoszenie patentowe powoduje
powstanie ochrony prawnej dla podmiotu zgtaszajgcego na terenie Rzeczpospolitej,
a powyzsze dziatania Wykonawcy wybranego oraz Biolitec AG naruszajg to prawo, co
stanowi tez czyn nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym fakt nie odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego
i wybrania jej jako oferty najkorzystniejszej stanowi naruszenie wskazanych przepiséw

Prawa Zamoéwien Publicznych i postanowien SIWZ.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tr esci SIWZ, ofert zio zonych

W post epowaniu, stanowisk i o Swiadcze A stron zaprezentowanych w toku rozprawy,

skiad orzekaj acy Izby ustalit i zwa 2zyl, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie

ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)



— tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo
zamoOwien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszty w zycie

odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zlozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutow nie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy
oznaczatoby dla Odwotujacego mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia ze wzgledu na ztozenie
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna

przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z tak ustalonym we wst epie uzasadnienia stanem faktycznym, bior ac

pod uwag e powy zsze ustalenia, l1zba stwierdzita co nast epuje:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Punktem wyjscia dla rozwazan Izby o naruszeniu przepiséw ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych przez Zamawiajgcego jest to, czy w ogole Zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb
mogt naruszy¢ wskazane przez Odwotujgcego przepisy.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania okre$lonej zdolnosci
technicznej (potencjatu technicznego) do wykonania zaméwienia. W tym zakresie
Zamawiajacy poprzestat na oswiadczeniu wykonawcow.

Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajacy swoim dzialaniem badz zaniechaniem
dziatania naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z pkt
Il A lit. c) dalej: SIWZ poprzez nie odrzucenie oferty ztozonej przez SHAR-POL sp. z o.0.
z siedzibg w Gliwicach, mimo Ze tresc tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Jednakze ani
w odwotaniu, ani tez na rozprawie Odwotujacy nie przedstawit dowoddw potwierdzajacych
gloszone przez niego tezy. Nie wskazano, w ktorym miejscach ztozona przez wybranego
wykonawce oferta nie spetnia wymogow okreslonych w SIWZ, przez co nie wykazano w jaki
sposob tres¢ ziozonej oferty nie odpowiada tre$ci SIWZ. Laser zaproponowany przez
wybranego wykonawce spetnia wszystkie wymogi co do parametréw okreslonych przez
Zamawiajgcego. Potwierdza to z resztg ocena parametrow dokonana przez Zamawiajgcego

w ramach oceny ofert. Odwotujgcy nie kwestionuje zadnych ze wskazywanych parametréw,



czy tez oceny dokonanej w tym zakresie przez Zamawiajgcego, dlatego tez Izba nie znalazla
podstaw do uznania powyzszego zarzutu. Nie wskazano w jaki sposob tres¢ ziozonej oferty
nie odpowiada tresci SIWZ. Co wiecej wskazywanie na naruszenie przepisow art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp nie jest zwigzane z warunkiem posiadania okreslonej zdolnosci technicznej
do wykonania zaméwienia. Zdaje sie, ze Odwotujacy myli pojecie spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu z warunkami odnoszacymi sie do przedmiotu zamowienia.
Z powodu nie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu (tzw. warunkéw podmiotowych)
dany wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta uwazana jest za oferte
odrzucong w postepowaniu. Nie ma to jednak nic wspdlnego z merytoryczng trescig oferty
odnoszacg sie do przedmiotu zamoéwienia, z powodu Kktorej oferta powinna zostaé

odrzucona.

Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim dziataniem
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
co powoduje, ze odwotanie, na podstawie art. 192 ust. 1 wskazanej ustawy nie zastuguje na

uwzglednienie.

Kolejny z zarzutéw dotyczy nie odrzucenia oferty, ktorej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji.

Jedng z naczelnych zasad udzielania zaméwien publicznych jest zasada uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Dlatego
uzasadnione jest odrzucenie oferty tego z wykonawcow, ktory narusza przedmiotowg regute.
Naruszenie polega na utrudnieniu dostepu do rynku innym wykonawcom. Niemniej jednak
nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji powinien by¢ udowodniony (art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp)
oraz uzasadniony przez przytoczenie konkretnego przepisu ustawy z 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Tak
wiec uznanie konkrethego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na
czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowanie go jako konkretnego deliktu ujetego
w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w tym
rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 ustawy.

Nalezy jednak przy postugiwaniu sie tg ustawg mie¢ na wzgledzie fakt, iz przewiduje
ona droge sadowg dochodzenia roszczen z tytutu naruszania uczciwej konkurencji. Watpliwa
jest zatem mozliwos¢ jednoznacznego stwierdzenia przez Zamawiajgcego popetnienia czynu

nieuczciwej konkurencji i podejmowania na tej podstawie decyzji o odrzuceniu oferty.



W tym zakresie takze Odwolujacy sie przywotuje przepisy ustawy z dnia 14 marca
2003 roku o dokonywaniu europejskich zgtoszen patentowych oraz skutkach patentu
europejskiego w Rzeczypospolitej Polskiej. W ustawie tej znajduje sie odestanie do
Konwencji z dnia 5 pazdziernika 1973 roku o udzielaniu patentéw europejskich.
Z przywotywanej ustawy wynika, ze do kazdego europejskiego zgtoszenia patentowego
opublikowanego w sposéb okreslony w Konwencji, w ktorym Polska zostata wyznaczona
jako kraj ochrony, stosuje sie odpowiednio przepisy art. 25 ust. 3, art. 26 wust. 2 i art. 287
oraz z pewnymi zastrzezeniami art. 288 Prawa witasnosci przemystowej. Art. 288 tejze
ustawy mowi o tym, ze skorzysta¢ z tytutu naruszenia patentu mozna po uzyskaniu patentu.
Warunkiem skorzystania z dochodzenia roszczen wynikajacych z art. 287 Prawa wiasnosci
przemystowej jest, jezeli jest ono wywodzone z ogloszenia o zgloszeniu wynalazku,
obowigzek zamieszczenia informacji o ttumaczeniu na jezyk polski zastrzezen patentowych
zgloszenia patentowego. Zgodnie zas z art. 66 Konwencji (...) europejskie zgloszenie
patentowe, ktéremu nadano date zgloszenia, jest rownoznaczne z zwyklym zgloszeniem
krajowym.

W ocenie Odwotujgcego zlozenie przez wybranego wykonawce oferty, w ktérej
zaproponowat on produkt, w ocenie Odwotujgcego objety ochrong patentowa, stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji i z tego powodu oferta taka powinna podlegaé¢ odrzuceniu.

Z przywolywanych przez Odwotujgcego przepiséw nie wynika jednak wprost skutek
w postaci ochrony przyznawanej europejskiemu zgtoszeniu patentowemu.

Faktem jest, ze od momentu publikacji zgloszenia zglaszajagcemu przystuguje
ochrona tymczasowa na wynalazek.

Zgtoszenie patentowe przewiduje tymczasowg ochrone patentowg w tych panstwach,
w ktérych zostato ono opublikowane. Jednak ochrona odnoszaca sie do opublikowanego
europejskiego zgtoszenia patentowego nie moze by¢ mniejsza niz ochrona przewidziana
przez krajowe wnioski patentowe. Od momentu publikacji europejskiego zgloszenia
patentowego kazde umawiajgce sie panstwo przyznaje mozliwos¢ odpowiedniego
roszczenia o odszkodowanie, tak jak mialoby to miejsce w przypadku, gdyby zostat
naruszony patent krajowy (EPC, art. 67). Wymieniona tymczasowa ochrona rozpoczyna sie
od chwili przettumaczenia zgtoszenia patentowego na jeden z jezykdéw urzedowych lub od
momentu udostepnienia takiego tlumaczenia do wiadomosci publicznej, zgodnie
Z przepisami krajowymi lub powiadomienia osoby korzystajgcej z wynalazku w tym panstwie
(EPC, art. 67). Aby ochrona patentowa obowigzywala, zgtoszenie patentowe nie moze by¢
wycofane lub odrzucone. Zakres ochrony jest okreslany na podstawie tresci zastrzezen
patentowych. Opis patentu i rysunki uzywane sg do interpretacji zastrzezen patentowych.
(EPC, art. 69).
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Od daty publikacji europejskiego zgtoszenia zgtaszajgcy moze domagaé sie od
kazdej osoby, ktora stosuje wynalazek w danym panstwie, stosownego w danych
okolicznosciach odszkodowania, w przypadku gdy taka osoba ponositaby odpowiedzialnos¢
za naruszenie patentu krajowego na mocy prawa krajowego.

Kazde umawiajgce sie panstwo, ktorego jezyk urzedowy nie jest jezykiem
postepowania moze postanowi¢, ze ochrona tymczasowa nie stuzy do czasu, dopoki
ttumaczenie zastrzezen na urzedowy jezyk tego panstwa, nie zostanie:

a) udostepnione do wiadomosci publicznej w sposdb okreslony prawem krajowym, lub
b) przekazane osobie stosujgcej wynalazek w tym panstwie.

Na podstawie ztozonych w postepowaniu ofert Zamawiajgcy nie byt w stanie
stwierdzi¢ czy oferta zlozona przez wybranego wykonawce stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajacy nie miat obowigzku badania czy proponowane przez wykonawcow
produkty objete sg ochrong patentowg. Po pierwsze, takie wymagania nie znalazlty sie
w zapisach SIWZ, po drugie nawet dokonujgc takiej oceny, Zamawiajgcy mogiby narazi¢ sie
na roszczenia odszkodowawcze, jezeli dokonana przez niego ocen okazataby sie
nieprawidtowa. Zamawiajacy nie miat tez mozliwosci wyjasnienia w tym zakresie tresci oferty
Zz wykonawcami poniewaz zadanie takie wychodzitoby poza zadania zawarte w SIWZ
i ogtoszeniu o zamdwieniu, co jest na gruncie Prawa zamowien publicznych
niedopuszczalne.

Odwotujacy, w ocenie skladu orzekajgcego, nie udowodnit ponad wszelkg
watpliwos¢, ze oferta wybranego wykonawcy podlega odrzuceniu jako ze jej ziozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Jezeli rzeczywiscie oferowany przez wybranego
Wykonawce produkt podlega ochronie przystugujacej z tytulu europejskiego zgtoszenia
patentowego, to Odwotujacy, na gruncie przepisow Prawa wiasnosci przemystowej czy tez
Konwencji o udzielaniu patentéw europejskich ma prawo wystgpi¢é z roszczeniem
odszkodowawczym przeciwko osobie lub firmie, ktdéra jego prawa narusza. Pozycja
Zamawiajgcego jest w tym stosunku irrelewantna, poniewaz spor toczyt sie bedzie miedzy
stronami niezaleznymi od Zamawiajgcego. Co wiecej roszczenia odszkodowawcze polegac
mogg ha zadaniu zaniechania naruszenia, wydania bezpodstawnie uzyskanych korzysci,
a w przypadku zawinionego naruszenia mozna zadac¢ naprawienia wyrzadzonej szkody na
zasadach ogolnych lub przez zaptate sumy pienieznej w wysokosci, np. odpowiadajgcej
optacie licencyjnej. Nie zachodzi wiec niebezpieczehstwo niewykonania zaméwienia na
rzecz Zamawiajgcego, jak podnosi w odwotaniu Odwotujacy sie, poniewaz ewentualny spor

nie bedzie dotyczyt etapu realizacji zamdwienia.
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Krajowa Izba Odwotawcza uznala, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim dziataniem
przepisow art. 89 ust. 1 pkt 3, a tym samym nie naruszyt art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Tym samym, decyzja Zamawiajgcego o nie odrzuceniu oferty wybranego Wykonawcy
nie naruszyfa przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych i byta uzasadniona.

Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim dziataniem
przepisOw wskazanych w petitum odwotania, tym samym odwotanie, na podstawie art. 192
ust. 1 wskazanej ustawy podlegalo oddaleniu. W ocenie Izby zarzuty Odwolujgcego
w stosunku do czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego nie potwierdzity sie i podjete decyzje

nie miaty wptywu na wynika postepowania .

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz 8 5 ust 3 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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