Sygn. akt: KIO 2161/12

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce Alteris S.A., 40-057 Katowice, ul. PCK 6/3 w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Marii Sktodowskiej-Curie w Zgierzu, 95-

100 Zgierz, ul. Parzeczewska 35

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia MEDISO
Polska Sp. z 0.0., Mediso Orvosi Berendezés Fejleszté és Szerviz Kft., 92-318 Lédz, al.
Pitsudskiego 135 zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwoftanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Alteris S.A. z siedzibg w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Alteris S.A. z siedziba w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Alteris S.A. z siedzibg w Katowicach na rzecz
Wojewoddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. Marii Sklodowskiej-Curie w
Zgierzu kwote 3 600zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych ( Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 todzi.

Przewodniczacy: ......ccciiiiieiiennnnn.



Sygn. akt: KIO 2161/12

Uzasadnienie

2161/12 przyst

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Marii Sktodowskiej-Curie w Zgierzu (dale;j:
zamawiajgcy) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na: ,Zakup gamma kamery SPECT/CT w ramach realizacji
programu zdrowotnego "Narodowy Program Zwalczania Choréb Nowotworowych" zadania
pn.. "Zakup aparatury diagnostyczne dla wczesnego wykrywania nowotworow" dla
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. Marii Sktodowskiej-Curie w Zgierzu, ul.
Parzeczewska 35", ogloszonym w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
z dnia 4 sierpnia 2012 r. pod nr 2012/S 149-249162.

Alteris S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej: odwotujgcy) podnidst niezgodnos$é z ustawg
czynnosci (zaniechan) Zamawiajgcego polegajacych na:

1) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wystepujacych
wspolnie wykonawcéw Mediso Polska Sp. z 0.0. w todzi i Mediso Orvosi Berendezes
Fejleszto es Szarviz Kft z siedzibg na Wegrzech, zwanych dalej ,Mediso”, reprezentowanych
w postepowaniu przez Mediso Polska Sp. z 0.0., 92-318 £6dz, Al. Pitsudskiego 135, pomimo
ze oferta ww. wykonawcow podlega odrzuceniu;

2) zaniechaniu udostepnienia Odwotujacemu zatgcznikéw A, B, C, D i E do oferty
Mediso w zwigzku z bezpodstawnym uznaniem skutecznosci zastrzezenia ww. czesci oferty
jako stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa Mediso;

3) dokonaniu poprawienia oferty Mediso w zwigzku z bezpodstawnym uznaniem, ze
stwierdzone niezgodnosci tej oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(siwz) stanowig omyiki niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty Mediso;

4) zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Mediso oraz zaniechaniu
odrzucenia ztozonej przez niego oferty, wzglednie (w razie uznania przedwczesnosci tego
zarzutu) zaniechaniu wezwania wykonawcy Mediso do uzupetnienia o$wiadczen lub
dokumentéw - zdje¢ oferowanego urzadzenia potwierdzajgcych parametry graniczne,
wymaganych zgodnie z trescig zatgcznika nr 2 do SIWZ;

5) zaniechaniu wezwania Mediso do udzielenia w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny na okolicznos¢ ustalenia,
czy oferta Mediso nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

6) zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.



Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 8 (w catosci), art. 24
ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3, art. 82 ust. 3, art. 87 ust. 1iust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 1,2, 6 i
8, art. 90 ust. 1, art. 91 ust. 1 oraz art. 96 ust. 3 ustawy pzp.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) udostepnienia odwotujacemu (odtajnienie) zatacznikow A, B, C, D i E do oferty
Mediso;
3) dokonania ponownej oceny ofert oraz wykluczenia z postepowania wykonawcy
Mediso i odrzucenia zlozonej przez niego oferty lub (w razie uznania przedwczesnosci tego
zadania) wezwania Mediso do uzupetnienia oswiadczen Ilub dokumentéow - zdjeé
oferowanego urzadzenia potwierdzajgcych parametry graniczne, wymaganych zgodnie z
trescig zatgcznika nr 2 do SIWZ oraz wezwania Mediso do udzielenia w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny;
4) dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.
Ponadto Odwotujgcy wnosi o:
1) Dopuszczenie dowodéw przywotanych w niniejszym pismie lub don zatgczonych na
okolicznosci podane w uzasadnieniu;
2) W przypadku skutecznego przystgpienia Mediso do postepowania odwotawczego -
zobowigzanie Mediso w trybie § 24 ust 1 rozporzadzenia PRM z dnia 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) do
ztozenia dokumentow dopuszczajacych do obrotu i uzywania zaoferowany sprzet, zgodnie z
wymaganiami prawnymi okreslonymi w ustawie z dnia 20.05.2010 roku o wyrobach
medycznych (Dz. U. z 2010 nr 107, poz. 679 ze zm.) i rozporzadzeniami wykonawczymi
wydanymi na ich podstawie pod rygorem uznania, ze nie posiada tych dokumentow.
Uzasadniajac zarzuty i zadania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
W siwz zaznaczono, ze przedmiot zamowienia obejmuje: 1) Zakup nowej gamma kamery
SPECT/CT z wyposazeniem, odprawg celng, transportem, montazem, uruchomieniem,
testami, przeszkoleniem personelu - zgodnie z Zestawieniem Parametrow Technicznych,
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ; 2) Opracowanie dokumentacji projektowej; 3)
Adaptacje pomieszczen, zgodnie z zakresem rzeczowym, stanowigcym zatgcznik do nr 3 do
SIWZ. Istotne sg réwniez postanowienia punktu 4.3. SIWZ przewidujace, ze asortyment
bedacy przedmiotem zamodwienia musi posiada¢ dokumenty - zgodnie z wymogami
okreslonymi w pkt. 3.3. a) SIWZ (chodzi o dokumenty dopuszczajgce do obrotu i uzywania
zaoferowany sprzet, zgodnie z wymaganiami prawnymi okreslonymi w ustawie z dnia 20

maja 2010 roku o wyrobach medycznych, Dz. U. z 2010, Nr 107, poz. 679 ze zm., i
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rozporzadzeniami wykonawczymi), ktére wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ wraz z
dostawg przedmiotu umowy oraz na kazde zgdanie Zamawiajgcego, a do oferty zatgczyé
stosowne oswiadczenie.

Zgodnie z punktem 1.1. SIWZ oferta miata by¢ sporzadzona na OGOLNYM FORMULARZU
OFERTY stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ oraz na ZESTAWIENIU PARAMETROW
TECHNICZNYCH stanowigcym zatacznik nr 2 do SIWZ. Ten drugi szablon zawierat pod
tabelg instrukcje z ktorej wynika, ze (d) parametry o okreslonych warunkach liczbowych (>;
<) sag warunkami granicznymi i nalezy podaé¢ wartosci parametrow w kolumnie
"Potwierdzenie wymagania/poda¢ wartosci parametréw”. Ponadto, w zatgczniku nr 2 do
SIWZ (Zestawienie Parametrow Technicznych, zwane dalej ,ZPT”) zawarto dodatkowe
postanowienia w zakresie udokumentowania niektérych parametréw technicznych poprzez
zatgczenie do oferty zdjec lub dokumentacji techniczne.

W szczegolnosci dotyczy to wymagan okreslonych w punktach 2.2.i 2.3. ZPT.

Wykonawca Mediso zaoferowat gamma kamere SPEC/CT o nazwie ANYSCAN SC produkcji
Mediso Orvosi Berendezes Fejieszto es Szerviz Kft. Wspomniana konfiguracja stanowi jeden
z rodzajow wielomodutowego systemu SPECT/CT/PET o nazwie ANYSCAN oferowanego
przez Mediso do otwartego grona odbiorcéw. Na zatgczniku nr 2 do SIWZ wykonawca
potwierdzit (wpisujgc TAK) wszystkie parametry graniczne, nie podajac jednakze wartosci
parametrow odcinajgcych zawartych w punktach 2.1., 2.8., 3.2,, 3.3,, 3.9., 4.1,, 5.2,, 5.3,
6.1.,8.1.82,83.,8.7.,9.2,10.1, 10.3.,10.4., 10.5,, 10.6., 10.7., 10.8., 10.9., 10.10., 11.3.,
12.1. ZPT. Zarazem zastrzegt jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa zdjecia
zaoferowanego urzadzenia (zataczniki A, B, C, D i E) oraz jego dokumentacje techniczna,
ktére to materiaty miaty potwierdzaé¢ niektére z wymaganych parametrow (skutecznos¢ tego
utajnienia stanowi odrebny zarzut, ponizej uzasadniony).

3. W toku oceny ofert Zamawiajacy i Mediso prowadzili bogatg korespondencje, ktorej
przedmiotem byty watpliwosci wynikajace z tresci oferty Mediso. Pismem z dnia17.09.2012
Zamawiajacy wezwat Mediso do ztozenia wyjasnien m.in. w zakresie: zawartoSci
zataczonych do oferty zdjec, wartosci liczbowych parametrow wymaganych w ww. punktach
ZPT oraz charakteru informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W odpowiedzi
otrzymat w dniu 19.09.2012 r. stanowisko zawierajgce: konkretne dane nt. oferowanych
parametrow (wraz z wypetnionym na nowo zatgcznikiem nr 2 do SIWZ). oswiadczenie w
przedmiocie zatajenia (nawet wobec Zamawiajgcego) wizerunku oferowanego aparatu oraz
argumentacje (zwtaszcza prawng) na okolicznosé, ze miat podstawy do zastrzezenia
jawnosci swojej oferty.

Na tej podstawie Zamawiajgcy w dniu 20.09.2012 r., w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy,

zawiadomit Mediso o poprawieniu omytki w jego ofercie poprzez wpisanie do nigj



odpowiednich tresci, zgodnie z otrzymanymi wczesniej wyjasnieniami. Jeszcze tego samego
dnia Mediso przestata oSwiadczenie o wyrazeniu zgody na poprawienie omytki.

Ostatnie kontakty miedzy Mediso a Zamawiajagcym mialy miejsce pomiedzy 24, a 26
wrzednia 2012 r., kiedy to Zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcy o przediozenie
dokumentéw potwierdzajgcych, ze zaoferowane oprogramowanie zgodnie z punktem 14.1.
ZPT zarejestrowane jest w Polsce jako wyrdob medyczny w klasie min. 2a, otrzymujgc w
reakcji kopie deklaracji zgodnosci na to oprogramowanie wraz z potwierdzeniem ztozenia
stosownego wniosku do Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i
Produktow Biobojczych, a takze kopie zatwierdzenia jednostki notyfikowanej systemu
zarzadzania jakoscig dla produktow wymienionych w zatgczniku (m.in. ANYSCAN SC).
Dowdd: pismo Zamawiajgcego z 17.09.2012 r., pismo Mediso z 18.09.2012 r., pismo
Zamawiajacego z 20.09.2012 r., pismo Mediso z 20.09.2012 r., pismo Zamawiajgcego z
24.09.2012 r., pismo Mediso z 25.09.2012 r.-w aktach sprawy;

Il.

1. Odwotujacy podnosi, ze zasadnicza czes¢ informacji zawartych w ofercie Mediso, w
tym fotografie oferowanych urzadzen ztozone na potwierdzenie deklarowanych parametréw
technicznych, zostaty w sposéb bezpodstawny objete wytgczeniem jawnosci w trybie art. 8
ust. 3 ustawy. Utajnienie zatacznikéw A, B, C, D, E (zwykle zdjecia) godzi w zasade jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a ponadto prowadzi do naruszenia
obowigzku poszanowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

2. Wylgczenie jawnos$ci poszczegdinych dokumentéw w ofercie przez wykonawce jest jego
decyzjg i prawem, natomiast obowigzkiem Zamawiajacego jest zbadanie skutecznosSci i
celowosci takiego zastrzezenia. Istnienie tego obowigzku jest niepodwazane zaréwno przez
judykature (por. wyrok KIO 385/12, 583/12, por. KIO 1188/12). Zaniechanie tego obowigzku
prowadzi do naruszenia interesu innego wykonawcy, ktéremu odmowiono dostepu do
poszczegodlnych informacji zawartych w ofercie konkurencyjnej, co stanowi podstawe do
wniesienia odwotania (KIO 2470/11, KIO 2480/11). Przyjmuje sie, iz o zaniechaniu
Zamawiajagcego w zakresie czynnosci odtajnienia dokumentéw zawartych w ofertach
wykonawcow, w przypadku gdy nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, mozna méwié
dopiero po dokonaniu badania i oceny ofert, ktérej termin uptywa wraz z wyborem
najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z tym, termin na wniesienie odwotania od czynnosci
odmowy udostepnienia tresci oferty wykonawcy nalezy liczy¢ od dnia wyboru oferty
najkorzystniejszej. Liczenie terminu na wniesienie odwotania od daty otwarcia ofert w
sytuacji, gdy Zamawiajagcy jeszcze nie dokonat czynnosci badania i oceny ofert,
sprowadzitoby sie jedynie do kwestionowania czynnosci wykonawcy - dokonania

zastrzezenia, nie zas dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego ( KIO 1188/12).



3. Orzecznictwo precyzuje, w jaki sposob nalezy dokona¢ oceny zasadnosci
zastrzezenia konkretnych informacji w trybie art. 8 ust. 3 ustawy. Wskazuje sie, ze w celu
zachowania nalezytej starannosci w zakresie czynnosci badania skutecznosci zastrzezenia
przez wykonawcow okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy
winien dgzy¢ do wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci sprawy. Bazowanie jedynie na
wiedzy cztonkow komisji przetargowej nie zawsze jest wystarczajace (wyrok KIO 706/12). W
orzecznictwie wyjasniono, ze Zamawiajacy w takiej sytuacji, w celu zachowania nalezytej
starannosci moze zwrdciC sie z prosba o szczegotowe wyjasnienia do wykonawcow w
zakresie podstawy objecia klauzula poufnosci poszczegolnych informacji zastrzezonych w
ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa (wyrok 706/12). Z kolei w innym wyroku Izba uznata,
ze Zamawiajgcy badajgc oferte pod katem tego, czy zasadnie utajniono w niej informacije,
moze skorzysta¢ z przewidzianej wart. 87 ust. 1 ustawy instytucji wyjasnienia tresci oferty
(wyrok KIO 59/12, 1072/11). Wynika z tego, ze Zamawiajgcy nie moze biernie, bez cienia
krytyki przyjmowac i stosowac, jako obowigzujace wyjasnienia sktadane przez wykonawcow,
w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
stosowania zasady, okreslonej przepisem art. 8 ust. 1 ustawy, tj. zasady jawnosci
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia. Oczywiscie, art. 8 ust. 3 ustawy
ogranicza stosowanie powyzszej zasady. Jednakze wylgczenie to powinno mieé
zastosowanie w wyjatkowych sytuacjach (wyrok KIO 68/12). To Zamawiajgcy odpowiada za
sposob przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami wyrazonymi w ustawie, w tym
zgodnie z zasadqg jawno$ci (wyrok 2222/11, KIO 2223/11). Obowigzkiem zamawiajgcego jest
w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie
indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie
czy zachodzg przestanki do zastrzezenia takiej tajemnicy (wyrok KIO 1368/11). Przestanki
zawarte w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji winny byé
spetnione kumulatywnie (wyrok 10 1472/11). Zamawiajacy moze odtajni¢ zastrzezone
informacje bez konsultacji z wykonawcami, o ile ustali, ze bezzasadnos$¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcow nie budzi zadnych watpliwosci (uchwata KIO
z dnia 29.09.2011 r., sygn. akt KIO/KD 73/11).

4. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
majgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnos¢ (wyrok KIO 590/12; KIO 600/12). W orzecznictwie utrwalit sie
poglad, zgodnie z ktérym okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetnia tgcznie trzy warunki: 1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa a takze posiadajg wartos¢ gospodarczg; 2) nie zostata ujawniona do

wiadomosci publicznej; 3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
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zachowania poufnosci (wyrok KIO 59/12, wyrok KIO z dnia 11.03.2011 r., KIO 399/11). Z
kolei dane nieujawnione do wiadomosci publicznej, to informacje nieznane ogétowi, co do
ktérych przedsiebiorca podjat celowe czynnosci zapobiegajace ich rozpowszechnianiu. Nie
ma cech tajemnicy informacja, o ktérej mozna sie dowiedzie¢ z dostepnych zrédet (KIO
277/12). Przedsiebiorca powotujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa powinien wykazac¢ sie
podjeciem stosownych dziatan w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji, jak
rowniez wskazaC jakie dziatania zostaty przez niego podjete celem zachowania
nienaruszalnosci tych informacji. Do takich dziatan mozna zaliczy¢ np.: klauzule umowne,
zawarte zobowigzania do ochrony informacji stanowigcych tajemnice innych podmiotow,
wewnetrzne regulaminy (KIO 1195/11). Zamawiajacy dokonujgc badania zasadnosci
utajnienia czesci oferty winien rozwazy¢é czy zastrzezone przez wykonawce informacje
majace co prawda charakter poufny, posiadajg dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza na tyle
duza, iz prawo do poufnosci przewaza nad zasadg jawnosci postepowania (akt KIO 59/12).
Ponadto, kazdy dokument nie musi (wrecz niekiedy nie moze) podlegaé zastrzezeniu w
catosci we wszystkich jego elementach, ale tylko w okreslonej czesci - w $cisle okreslonym
elemencie (KIO 1016/12). Zamawiajacy musi zatem zbadag, czy konkretny nosnik informac;ji
moze zosta¢ czes$ciowo ujawniony za wyjatkiem informacji zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. O tajemnicy
przedsiebiorstwa decyduje bowiem charakter informaciji, jakie zostaty zastrzezone a nie ich
ujecie w jednym dokumencie ( KIO 331/12, KIO 333/12).

W szczegdlnosci, orzecznictwo wskazuje, ze informacje zawarte w ofercie wymagane do
oceny ofert, a stanowigce zestawienie warto$ci parametrow i danych niezbednych do
wyliczenia punktacji, tylko w takim zakresie moga by¢ przedmiotem zastrzezenia, w jakim
stanowig wynik indywidualnego podejScia wykonawcy dedykowanego do przedmiotu
zamowienia. Tylko indywidualnie dobrane rozwigzania oraz stanowigce know-how
wykonawcy mogq byé przedmiotem zastrzezen jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
(KIO 1016/12). Tajemnica przedsigbiorcy w toku postepowania o udzielenie zamowienia nie
moze dotyczy¢ podstawowych parametréow technicznych oferowanych urzadzen (np.
posiadanie certyfikatow). Na ich podstawie bowiem dochodzi do oceny, czy spetniajg one
warunki zawarte w SIWZ (KIO 2817/10).

5. Z dotychczasowego przebiegu postepowanie wynika, ze Zamawiajacy nie dokonat
nalezytego badania oferty Mediso w zakresie skutecznosci zastrzezenia przez tego
wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie powinien byt poprzesta¢ na
wystosowaniu do tego wykonawcy pisma z zapytaniem "na czym polega i jaki ma charakter
informacja stanowiagca tajemnice przedsiebiorstwa wskazana w dokumentach tajnych
zatgczonych do oferty" oraz "czy w stosunku do informacji zamieszczonych w dokumentach

tajnych podjeto niezbedne dziatania w celu poufnosci, a jesli tak, to jakie, czy tez informacja
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ta zostata juz ujawniona do wiadomosci publicznej. (wezwanie z dnia 17.09.2012r.). Skoro w
odpowiedzi z dnia 19.09.2012 r. wykonawca trwat przy swoim stanowisku dotyczacym
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa istotnych fragmentéw jego oferty, to zgodnie z
powszechnym stanowiskiem KIO na Zamawiajgcym cigzyt obowigzek precyzyjnego
zbadania, czy zakaz ujawniania tych informacji ma podstawy w przepisach prawa.

Dziatania podjete przez Zamawiajgcego nie wyczerpujg obowigzku wszechstronnego
wyjadnienia okolicznosci sprawy. W przypadku braku wykazania przez wykonawce
zasadnosci zastrzezenia przedmiotowych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa
Zamawiajacy miat obowigzek udostepnienia bezpodstawnie utajnionych dokumentow
wszystkim zainteresowanym wykonawcom. Zastrzezenie w ofercie pewnych informaciji jako
tajemnice przedsiebiorstwa nie moze zmierza¢ jedynie do uniemozliwienia weryfikacji
poprawnosci takiej oferty przez konkurencyjnych wykonawcow ( KIO 2793/10).

6. Zatgczniki A, B, C, D, E do oferty Mediso to fotografie fragmentéw oferowanych
urzadzen, ktorych ziozenia Zamawiajgcy wymagat celem potwierdzenia parametrow
opisanych odpowiednio w ppkt. 2.2, 2.3, 2.5 oraz 3.1 ZPT. W pismie z dnia 19.09.2012 r.
Mediso wyjasnit, ze "Dokumenty przedstawione Zamawiajgcemu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia objete sg tajemnica przedsiebiorcy. Sg nimi dokumenty, ktoére
zawierajg rozwigzania stosowane i proponowane przez firme w tym numery katalogowe
produktow, deskrypcje oraz ilosci produktéw. Dane te sa przez firme chronione, a w
szczegdblnosci chronione sg informacje dotyczace deskrypcji poszczegdinych produktéw oraz
kombinacji wszystkich poszczegdlnych produktéw tacznie. Wskazaé nalezy, ze nawet jesli
0golny przedmiot wykonanej umowy jest jawny, to poszczegdlne produkty, ktére zostaty
wykorzystane do wykonania umowy mogg by¢ rézne dajac ten sam koncowy efekt.
Ujawnienie tych informacji spowoduje ujawnienie kompleksowej oferty, co w konsekwencji
naruszy zasade konkurencyjnosci. W zwigzku z tym informacje te majg realng wartosc
gospodarcza." Swoje stwierdzenia na ten temat Mediso zakonczyt przytaczajgc kilka
przypadkowych luzno zwigzanych z zagadnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa orzeczen

ZA i KIO. Dalej, wykonawca positkuje sie stwierdzeniem, iz "w sposob szczegdlny zadbat aby
chroni¢ informacje techniczne i technologiczne" oraz w tym celu zawart umowy wraz z
klauzulami o zachowaniu poufnosci. Konczac, wykonawca przytoczyt kolejne fragmenty
orzeczen, ktére nie miaty jednak istotnego zwigzku z toczacym sie postepowaniem.
Wyijasnienia ztozone przez Mediso, pomimo swojej obszernosci oraz licznie cytowanego
orzecznictwa nie zastugujg na uwzglednienie. Wykonawca zrecznie postuguje sie ogolnymi
stwierdzeniami, jednakze nieodnoszacymi sie wprost do tych konkretnych fotografii
przedstawiajgcych wizerunek oferowanej gamma kamery AnyScan SC, ktérych jawnosc¢
zostata wylgczona. Zamawiajacy winien byt poddaé rzeczowej krytyce argumenty o tym, iz

zawierajg one rzekome informacje techniczne lub technologiczne, ktérych poufnos¢ Mediso
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chroni m.in. stosujgc odpowiednie klauzule o karach umownych w umowach ze swoimi
pracownikami, wspétpracownikami i kontrahentami. Zamawiajacy nie sprawdzit jakiego
rodzaju informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Mediso mogg zosta¢ ujawnione w
wyniku odtajnienia fotografii ukazujgcych np. "mozliwos¢ ustawienia detektoréw gamma
kamery do badan pacjenta w pozycji siedzacej na taborecie" (ppkt 2.2 Zatgcznika nr 2 do
SIWZ) i innych obrazéw oferowanego urzadzenia. W szczegdlnosci trudno dac¢ wiare, ze
fotografie takie sg nosnikiem jakichkolwiek informacji o charakterze technicznym,
technologicznym czy handlowym, ktérym mozna bytoby przypisa¢ jakakolwiek wartoSc¢.
Niezrozumiate sg rowniez twierdzenia o podjeciu dziatan w celu ochrony poufnosci
wizerunku tych elementéw. Firma Mediso od lat wprowadza na rynek wyroby medyczne pod
markg AnyScan bedace wielomodutowym systemem do badan SPECT-CT-PET, ktory
mozna dowolnie konfigurowaé¢ w zaleznosci od zakresu wymagan klienta koncowego. Stad
tez mozliwos¢ zapoznania sie z dowolnym egzemplarzem gamma kamery AnyScan (czy to
w wersji SC czy w innej) jest w pelni mozliwa, zaréwno na terenie osrodkéw medycznych,
gdzie je zainstalowano czy tez na targach sprzetu medycznego lub konferencjach
naukowych, gdzie Mediso prezentuje swoje urzadzenia diagnostyczne.

Nalezy zatem podnies¢, ze fotografie detektoréw lub innych elementéw gamma kamery nie
sg nosnikiem zadnych informacji, ktére podlegatyby ochronie w mysl art. 11 ust. 4 ustawy o
znk. Sam sposob ustawienia detektorow bedgcy parametrem granicznym opisanym w
Zatgczniku nr 2 do SIWZ nie moze stanowi¢ zrodta wiedzy o poufnych rozwigzaniach
technicznych stosowanych przy produkcji urzadzenia. Gamma kamera nie jest bowiem
prosta konstrukcjg mechaniczng, ktorej dziatanie mozna zaobserwowac, tak jak obserwuje
sie dziatanie, np. sSwiecacej zarowki. Gamma kamera jest skomplikowanym urzadzeniem
elektronicznym, wykorzystujgcym m.in. zjawisko naturalnej promieniotwdrczo$ci, dziatajgcym
w oparciu o specjalistyczne oprogramowanie diagnostyczne. Przy tego rodzaju zakresie
skomplikowania rozwigzan technologicznych sposob ustawienia detektoréw (widziany dosc¢
nieprecyzyjnie na fotografiach) nie moze zosta¢ uznany za element chroniony tajemnicg
przedsiebiorstwa. Catos¢ proceséw technologicznych zachodzi bowiem we wnetrzu
urzadzenia, a ostateczny efekt obrazowania mozliwy jest dzieki wykorzystaniu
odpowiedniego oprogramowania oraz sprzetu komputerowego. Ponadto, gamma kamera
AnyScan CT posiada znak CE i jako produkt dopuszczony do obrotu i uzytkowania na
terenie Polski moze by¢ powszechnie stosowana w diagnostyce, gdzie kazdy moze
zapoznac sie z wizerunkiem jej detektoréw (takich jak na utajnionych fotografiach). Mylne sg
réwniez twierdzenia o rzekomym braku publikacji na temat wizerunku oferowanych przez
Mediso urzadzen. Odwotujacy przedstawia katalog producenta, z ktérego wynika, jakie sg

parametry techniczne poszczegélnych modutdw AnyScan, w jakim zestawieniu i przy
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zastosowaniu jakich dodatkowych narzedzi, zespotow czy podzespotdw mozliwe jest
skonstruowanie systemu AnyScan.

Reasumujgc, fotografie przedstawiajgce zewnetrzny wizerunek poszczegdlnych elementéw
gamma kamery AnyScan CT (zataczniki A, B, C, D oraz E), ktére zostaty objete
zastrzezeniem niejawnosci nie sg nosnikiem tajemnicy przedsiebiorstwa. Odmowa
udostepnienia tych materiatdéw przez Zamawiajacego stanowi naruszenie art. 96 ust. 3 w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy. Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej
zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ bowiem
interpretowane Scisle. Jawnos¢ stuzy w szczegolnosci zapewnieniu przejrzystosci procedur
oraz umozliwieniu wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu dokonania wzajemne;j
kontroli ztozonych ofert pod katem ich zgodnosci z trescig SIWZ. Utajnienie zdje¢, ktore nie
przedstawiajg zadnych informacji uznawanych za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy
zakwalifikowac¢ jako utrudnienie pozostatym wykonawcom kontroli ofert konkurencyjnych. W
orzecznictwie przyjeto, ze badanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa "nie moze by¢
bezkrytyczne, powinno by¢ poparte uzyskanymi od wykonawcy dowodami, iz w istocie
zastrzezenie dotyczy tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie jest np. czynione w celu ograniczenia
konkurentom wgladu do oferty i jej weryfikacji." (KIO 1308/11).

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Mediso na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z

powodu niezgodnosci tresci tej oferty z trescig SIWZ polegajacej na nie podaniu wartosci

parametrow granicznych zawartych w punktach 2.1., 2.8., 3.2.,3.3,, 39,41.,52,53,
6.1.,81.,82,83.,8.7.,9.2,10.1.,10.3.,104.,10.5., 10.6.,10.7., 10.8., 10.9., 10.10.,
11.3.,12.1. ZPT.

W Swietle pisma Zamawiajgcego z 17.09.2012 r. i pisma Mediso z 18.09.2012 r. uznac
nalezy za bezsporny fakt, ze zlozona przez Mediso oferta nie odpowiada tresci SIWZ.
Poréwnanie formularza ZPT z wzorem zataczonym do specyfikacji nie pozostawia
watpliwosci, ze Mediso nie podat bezwzglednie wymaganych danych w punktach 2.1., 2.8.,
3.2,33.,39,4.1.,52.,53., 6.1, 8.18.2,, 83., 8.7, 9.2, 10.1,, 10.3..10.4., 10.5., 10.6.,
10.7.,10.8., 10.9., 10.10.,11.3.. 12.1. zalacznika nr 2 do SIWZ (ZPT). Zastosowanie
przez Zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy sSwiadczy, ze powyzsze odstepstwo
Zamawiajacy zakwalifikowat jako niezgodnosc¢ oferty z SIWZ, z kolei zgoda Mediso na
dokonang korekte oferty pokazuje, ze wykonawca ten rowniez nie miat watpliwosci, ze
zatgcznik nr 2 do SIWZ nie zostat wypetniony prawidtowo. Poddajgc ocenie, czy stwierdzone
braki nadawaty sie do poprawienia wywies¢ nalezy, ze takiej mozliwosci nie bylo, a
Zamawiajacy siegajac po regulacje wynikajacg z art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy przepis ten
naruszyt. W ofercie Mediso czes¢ bezwarunkowo wymaganych informacji w ogdle sie nie
znalazta. Zostata catkowicie pominieta, a ich ustalenie nie byto mozliwe bez dodatkowego

oswiadczenia ze strony wykonawcy. Takie zaniechanie nie miesci sie w kategoriach omyiki,
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lecz jest nieusuwalnym brakiem. Tymczasem ww. przepis pozwala (nakazuje) poprawiac
wytgcznie omyiki (drobne niedokfadnosci), nie miesci sie¢ w jego hipotezie uzupetnianie
oswiadczenia woli oferenta. Nie sposob przyjac, ze niepodanie az 25 cech zaoferowanego
urzadzenia o istotnym znaczeniu dla Zamawiajacego, a w konsekwenciji skorygowanie oferty
w tyluz miejscach stanowi nieistothg ingerencje w tres¢ oferty. Ustawodawca nie
sprecyzowat jakiego charakteru omytki sg nieistotne. ,Istotno$¢” mozna wiec odnosi¢ do
wszystkich mozliwych réznic miedzy wzorcem (tu SIWZ), a przedmiotem oceny (tu oferta), a
jedng z nich jest z pewnoscig ilo$¢ pozycji w ktdrych popetniono omyiki. Analiza zatgcznika
nr 2 do SIWZ wskazuje, ze w ofercie Mediso nie podano zadnych informacji w ponad potowie
punktow, gdzie bylo to wymagane. Zatem oferta (jej kluczowy zatacznik nr 2) byta wadliwa w
znacznym stopniu, i aby jg doprowadzi¢ do stanu zgodnos¢ z SIWZ nalezatoby jg uzupetnié,
tudziez w sposadb istotny poprawic.

2. Nie zmienia tych wnioskéw okolicznosé, ze Mediso na wezwanie Zamawiajgcego
przedstawit w koncu wartosci poszczegolnych parametréw, gdyz tg drogg nie mogto dojs¢ do
konwalidacji wadliwie przygotowanej oferty. Mediso dokonat bowiem uzupetnienia oferty, a
nie jej wyjasnienia. Wprowadzit do niej nowe postanowienia, ktérych ta wczesniej nie
zawierata. Z zadnego fragmentu zatacznika nr 2, ani z j dokumentéw, ktére sktadajg sie na
oferte nie sposéb wywies¢ jaka mogta by¢ wola Mediso w pominietej czesci jego oferty.
Skoro Zamawiajacy zazadat szczegdtowych informaciji o oferowanym aparacie, to znaczy ze
uznat je za istotne. Po uptywie terminu sktadania ofert polemika z postanowieniami
specyfikacji jest niedopuszczalna, a kazdy wykonawca musi sie dostosowaé do wymagan
ktore wynikajg z SIWZ. Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy tres¢ oferty musi odpowiadac tresci
SIWZ. Pod tym wzgledem postepowanie o zamdwienie publiczne jest sformalizowane, co
oznacza rowniez, ze Zamawiajacy musi egzekwowacC Scisle wszelkie wymagania
specyfikacji, i zgodnie z zasadg réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oceniaé
wszystkie oferty wedtug identycznego standardu, narzuconego zapisami SIWZ. Wyrazem
powyzszego formalizmu, oprocz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, sg réwniez regulacje zawarte w
art. 87 ust. 1i 2 ustawy. Pierwszy z ww. przepiséw stanowi przeciez, ze z zastrzezeniem art.
87 ust. 1a i ust. 2 ustawy niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci
oferty. Zasadq jest zakaz ingerencji w tre$¢ oferty i badanie jej w ksztatcie obowigzujagcym w
dacie sktadania ofert (wspdlnej dla wszystkich wykonawcow). Jednoczesnie art. 87 ust. 2
ustawy okresla enumeratywnie jakie odstepstwa od specyfikacji nie powodujg wprost
koniecznosci odrzucenia oferty, nakazujac wczesniej dokonanie poprawienia jej tresci. Przy
czym dotyczg one wytgcznie réznego rodzaju omytek, a nie brakow lub btedéw, z ktérymi
mamy do czynienia w ofercie Mediso.

Omoéwione braki Zamawiajgcy jednoznacznie zakwalifikowat jako niezgodnosc tresci oferty z

trescig SIWZ, a Mediso nie protestowat przed takg oceng swojej oferty.
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Czynnosci poprawienia dokonano z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy, a w
konsekwencji Zamawiajacy (zwtaszcza w sytuacji gdy nie miat watpliwosci, ze oferta Mediso
nie odpowiada tresci SIWZ) bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty Mediso na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

3. Powyzsza wyktadnia znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie (KIO 758/12; KIO 774/12)
Elementem istotnym w procesie dokonywania poprawy omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy jest to, iz zamawiajagcy ma mozliwos¢ samodzielnego dokonania poprawy, tzn. w
ofercie zamieszczone sg informacje, ktére umozliwiajg mu dokonanie poprawy bez ingerencji
wykonawcy oraz wprowadzania do treSci oferty informacji z zewnatrz. Tak wiec
zamawiajacy, poprawiajgc oferte, moze wykorzystywaC jedynie informacje w niej
zamieszczone i to takie, ktére nie budzg watpliwosci co do tego, ze stanowig tresé
oswiadczenia woli wykonawcy. Jesli w danej sprawie niemozliwym bytoby dokonanie
poprawy bez wczesniejszego uzgodnienia z wykonawcg, jaki w istocie asortyment chciat
zaoferowa¢ to w takim przypadku nie znajduje zastosowania ww. przepis. W wyroku
KIO/UZP 1863/10stwierdzono, ze ,Wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ w rzeczywistosci do
uzupetnienia tresci oswiadczenia lub dokumentu, ktéra nie zostata w nim zawarta.
Wyijasnienia stuzyé majg natomiast rozwianiu watpliwosci, ktére wynikajg z niejasnych lub
sprzecznych ze sobg tresci dokumentow. Wyjasnienia podajace tresc¢, ktérej w ogdle nie ma
w dokumencie lub oswiadczeniu stanowig de facto - jego uzupetnienie." Mediso dokonata
wiasnie takiego uzupetnienia, jednakze w stosunku do dokumentu nie mieszczgcego sie w
granicach art. 26 ust. 3 ustawy. W wyroku KIO 320/12; KIO 321/12), znalazta sie konstatacja:
,lzba stwierdzita takze, ze uwzglednieniu podlegajg zarzuty dotyczace tomu Il i lll oferty I. -
zwigzane ze zmiang parametréw, materiatdw produktow oraz sposobu wykonania
zamowienia, przedstawione w ofercie |. Tak jak juz wskazano w odwotaniu omyiki w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. moga by¢ poprawione wytgcznie na podstawie
tresci oferty zlozonej przez wykonawce. Omytki, kitore zostaty poprawione przez
Zamawiajgcego nie zostalty wskazane w innej czesci oferty I. lub dokumentéw do niegj
zatgczonych, a zatem Zamawiajacy nie miat wiedzy w jaki sposéb powinien poprawi¢ omyiki,
a w konsekwencji nie miat podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. Takze
zdaniem Izby wskazanie okreslonego rodzaju paramentéw czy materiatu. a takze sposobu
wykonania zamoéwienia stanowi element oswiadczenia woli wykonawcy i powotywanie sie
przez Zamawiajgcego na ogoélne oswiadczenie ziozone w formularzu oferty - deklaracja
wykonania zamoéwienia zgodnie z siwz - nie jest dostateczna (podkreslenia wtasne).”

V. Zarzut zaniechania wykluczenia Mediso na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z
powodu podania nieprawdziwych informacji o posiadaniu przez aparat ANYSCAN SC
parametrow 2.2. i 2.3. ZPT i posiadaniu przez Mediso dokumentéw dopuszczajacych do

obrotu i uzywania zaoferowany sprzet, zgodnie z wymaganiami prawnymi okreslonymi w
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ustawie z dnia 20.05.2010 roku 0 wyrobach medycznych oraz zarzut zaniechania
odrzucenia oferty Mediso na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z powodu niezgodnosci
tresci tej oferty z trescig SIWZ polegajgcej na nie spetnianiu parametréw granicznych, o
ktérych mowa w punktach 2.2.i 2.3. ZPT [w tym alternatywny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy poprzez zaniechanie wezwania Mediso do uzupetnienia oswiadczen Ilub
dokumentéw, tj. zdje¢ oferowanego urzadzenia potwierdzajgcych parametry graniczne,
wymaganych zgodnie z trescig zatacznika nr 2 do SIWZ].

1.0dwotujgcy podnosi, ze oferta Mediso nie spetnia parametrow 2.2. i 2.3. ZPT, nie zawiera
zdje¢ ktore miaty je potwierdzi¢ (substytut probki), a jednoczesnie zawiera nie prawdziwe
oswiadczenia w przedmiocie posiadania ww. cech przez aparat ANYSCAN SC. Pozycje 2.2.
i 2.3. ZPT narzucajg przedmiotowi zamoéwienia odpowiednio (cyt.): ,2.2. Mozliwos¢
ustawienia detektorow gamma kamery do badan pacjenta w pozycji siedzacej na taborecie
(zataczy¢ zdjecia potwierdzajagce powyzszg funkcjonalnos$é)2.3. Mozliwos¢ ustawienia
detektorow do badan pacjenta na lezance/wézku szpitalnym -  dla pacjenta w pozycji
lezacej (obie gtowice ustawione w jednej ptaszczyznie nad ciatem pacjenta, umozliwiajg
jednoczesne obrazowanie lezacego na lezance/wdzku szpitalnym pacjenta, zataczyc
zdjecia) - dla pacjenta w pozycji potlezacej (obie glowice ustawione nad ciatem pacjenta
lezacego na lezance/wdézku szpitalnym z mozliwoscig pochylenia w osi diugiej lezanki/wdzka
szpitalnego, zataczy¢ zdjecia).”

2. Zgodnie z oficjalnym, opatrzonym znakiem CE folderem produktow linii ANYSCAN
(wystepujacych w roznych konfiguracjach, z komponentem SPECT lub bez) wersja SC
zawiera gantry (SPECT) pozwalajaca na ustawienia detektoréw gamma kamery w pozycjach
180, 101 i 90 stopni. Wspomniany dokument zawiera wiele ilustracji (zdje¢) w réznych
ujeciach i zblizeniach, obrazujacych poszczegdéine moduty, w tym SPECT.

Na jego podstawie Odwotujgcy stwierdza, ze ANYSCAN SC nie ma mozliwosci ustawienia
detektorow gamma kamery do badan pacjenta w pozycji siedzacej na taborecie ani
ustawienia obu gtowic w jednej ptaszczyznie nad ciatem pacjenta, umozliwiajgc jednoczesne
obrazowanie lezacego na lezance/wézku szpitalnym pacjenta. Punkty 2.2. i 2.3. ZPT mogq
by¢ spetnione tylko wéwczas gdy gtowice mozna ustawi¢ w jednej linii (obok siebie) nad lub
pod pacjentem. Tymczasem detektory w ww. aparacie pracujg wylacznie w pozycji
prostopadtej (90 st., ewentualnie 101) lub naprzeciw siebie, rownolegle (180 st.). Technicznie
nie da sie ich utozy¢ jeden obok drugiego, czyli tak aby obydwa jednoczesnie skanowaty
ciato pacjenta z tego samego potozenia. Widaé to czytelnie na zatgczonej prezentac;i.
Dowdd: broszura AnyScan z ttumaczeniem wiasnym fragmentu na stronie 6 - zatagcznik nr 5

do odwotania.
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3. Przypuszczalnie z powyzszych wzgledow Mediso nie zatgczyta do oferty petnych
zdje¢ zaproponowanego urzadzenia (a jedynie, rzekomo, fragmenty konstrukcji). Odwotujacy
nie zna utajnionych materiatéw, lecz dokfadna analiza korespondencji miedzy Zamawiajgcym
[ Mediso uprawnia do takiej tezy.

Zamawiajacy pismem z dnia 17.09.2012 r. poprosit 0 wyjasnienie, czy zataczone zdjecia
przedstawiajg aparat typ ANYSCAN SC ze sprzezonym tomografem komputerowym CT, tzn.
sprzet wymagany przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze nie byt w stanie stwierdzi¢, co
przedstawiajg zataczone zdjecia. Mediso wyjasnito zas, ze te zdjecia zawierajg jedynie
elementy konstrukcyjne oferowanego urzadzenia istotne dla wykazania danej
funkcjonalnoéci (m.in. 2.2. i 2.3.), a pozostate jego czesci oraz tlo zdjecia ze wzgledu na
poufnos$¢ danych zostaty wyciete.

Jakkolwiek Odwotujgcy kwestionuje skutecznos¢ zastrzezenia jawnosci tych zdje¢ (o czym
wczesniej) i nie wie co doktadnie one obrazuja, to na podstawie ww. oswiadczen mozna
stwierdzi¢, ze w ofercie nie ma zdje¢ aparatu (ktére nalezy traktowaé jako prébke), lecz co
najwyzej spreparowane obrazy oderwanego podzespotu. Nie sposéb uznac¢, ze dana
funkcjonalno$¢, nawet jesli odzwierciedlajg posiadane przez Zamawiajgcego zdjecie, stanowi
integralng czes¢ urzadzenia, jesli nie jest ono w calosci na tym zdjeciu uwidocznione.
Przedmiotem zaméwienia nie jest okreslone rozwigzanie konstrukcyjne, ktére samo w sobie
nie stanowi zadnej wartosci diagnostycznej, lecz aparat wyposazony w dang opcje. Pamietaé
takze trzeba o celach w jakich wymaga sie przedstawienia zdje¢. Chodzi o potwierdzenie
faktycznego istnienia danego wyrobu (o okreslonych cechach) w sytuacji gdy zadanie jego
probki bytoby nadmiernie ucigzliwe. Materiaty informacyjne czesto bowiem przedstawiajg
zaprojektowane komputerowo ksztatty, zdjecie natomiast odzwierciedla rzeczywistos¢. Aby
cos sfotografowaé obiekt musi istnie¢, wydrukowa¢ z programu graficznego mozna za$
niemal dowolng strukture. Zamawiajgcy mogt sie ograniczy¢ do Zzgdania ztozenia opiséw,
wyciggow technicznych, lecz zamiast tego w stosunku do czesci wymagan zazadat aby byty
uwidocznione na zdjeciach.

Z Kkorespondencji wynika, Zze Zamawiajgcy otrzymat zdjecie czego$, co niczym nie
przypomina przedmiotu zamowienia, a Mediso przyznat, ze usungt z fotografii wiekszos¢
elementéw (nawet tto). Nie sposéb wiec uznaé, ze w ofercie znajdujg sie wymagane
.,dokumenty przedmiotowe”, gdyz na okolicznos¢, ze gama kamera typu ANYSCAN SC
posiada wiasciwosci wyspecyfikowane w punktach 2.2. i 2.3. ZPT nie zlozono zdje¢ tejze
gama kamery, lecz jakiej$s ,konstrukcji’ uzupetnionej zapewnieniem wilasnym wykonawcy,
ktére nie moze zastepowacé dokumentu wynikajacego z SIWZ (zdjecia).

4. Majac na uwadze powyzsze uznaé nalezy, ze oferta Mediso nie spetnia parametrow
2.2.i 2.3. ZPT i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a

oswiadczenie o ich istnieniu stanowi informacje nieprawdziwg skutkujaca obowigzkiem
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wykluczenia ww. wykonawcy na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Z ostroznosci, na
wypadek uznania, ze taka sprzecznosé nie zostata dowiedziona juz na obecnym etapie
Odwotujacy podnosi, ze w ofercie Mediso nie ma zdje¢ zaoferowanego aparatu, ktdre miaty
potwierdza¢ funkcjonalnosci, o ktérych mowa w punktach 2.2. i 2.3. ZPT, co powinno
skutkowa¢ wezwaniem do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Dopiero skuteczna
konwalidacja braku pozwali na pozytywnag weryfikacje zgodnosci oferty Mediso z trescig
SIWZ, a do tego czasu wybor tej oferty nie moze by¢ prawidtowy.

5. W kontekscie powyzszych rozwazah na uwypuklenie zastuguje dodatkowo fakt, ze
Mediso zaoferowato gama kamere ABYSCAN SC wprowadzong do obrotu
najprawdopodobniej na podstawie deklaracji zgodnosci i certyfikatu CE wystawionych we
wrzesniu 2011 r. (vide: zatwierdzenia jednostki notyfikowanej zatgczone do pisma Mediso z
25.09.2012 r. - w aktach). Zatgczona do niniejszego odwotania broszura AnyScan nosi date
,10/11” a wiec zostata wydana tuz po ww. certyfikatach i zapewne odzwierciedla (zwtaszcza
ze jest caly czas publikowana przez producenta na stronach internetowych) witasciwosci
urzadzenia oferowanego na podstawie wspomnianej deklaracji. Zatem jesli cechy gama
kamery ANYSCAN SC ulegly tak daleko idgcym zmianom, w tym m.in. w zakresie ustawien
detektorow, ze nalezatlo utajni¢ nowe rozwigzania i wyglad catego aparatu, a wrecz
.schowaé” je nawet przed potencjalnymi uzytkownikami, to nie sposéb uznaé, ze w ramach
niniejszego postepowania mamy do czynienia z produktem (ANYSCAN SC), oferowanym od
wrzednia 2011 r. W tych okoliczno$dciach uzasadniony jest wniosek Odwotujgcego o
zobowigzanie Mediso do ziozenia dokumentéw dopuszczajgcych do obrotu i uzywania
zaoferowany sprzet, zgodnie z wymaganiami prawnymi okreslonymi w ustawie z dnia
20.05.2010 roku o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2010 nr 107, poz. 679 ze zm.) z
rozporzgadzeniami wykonawczymi wydanymi na ich podstawie pod rygorem uznania, ze nie
posiada tych dokumentow, a tym samym poswiadczyt nieprawde sktadajgc oswiadczenie w
przedmiocie posiadania na dzien sktadania ofert dokumentéw dopuszczajgcych do obrotu

i uzywania zaoferowany sprzet, wymagane zgodnie z punktem 3.3. SIWZ, co stanowi
samodzielng przestanke wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

V. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Mediso na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8)
ustawy w zwigzku z niespetnieniem (niemozliwoscig spetnienia) wymogu granicznego punktu
15.3. ZPT - ,Podtaczenie gamma kamery SPECT/CT, stacji opracowywania badan oraz
stacji do przegladu/opiséw badan do systemu PACS oraz RIS funkcjonujagcego w
Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym im. Marii Sktodowskiej- Curie w Zgierzu”.

1. Zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy zamawiajacy zgda wskazania przez wykonawce w
ofercie czes$ci zamowienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom. Zamawiajacy
przewidziat w formularzu ofertowym oraz we wzorze umowy mozliwos¢ postuzenia sie przez

wykonawce przy realizacji przedmiotu zaméwienia podwykonawca. Mimo, ze przepisy

16



ustawy nie definiujg udziatu w realizacji czesci zamdwienia i podwykonawstwa, to pojecia te
nalezy uznac¢ za tozsame. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze podwykonawstwo to wykonanie
okreslonej czesci zamowienia, rozumianej jako dajacy sie okresli¢c i wyodrebni¢ element
przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z tym wykluczona jest sytuacja, w ktérej okreslony
podmiot realizuje cze$¢ zamdwienia, nie bedac jednoczesdnie podwykonawcyg (KIO 363/12).
Przyjmuje sie, ze podwykonawcg moze by¢é podmiot, ktéry dostarcza niezbedne do
wykonania zadania przedmioty, np. materiaty budowlane, jak réwniez jednostka, ktéra
wspolnie z generalnym wykonawcg bedzie realizowata zamowienie publiczne w oparciu o
stosowne umowy z nim zawarte. Moze by¢ to takze podmiot, ktoéry bedzie realizowat na
rzecz generalnego wykonawcy ustugi specjalistyczne niezbedne do realizacji zadania (KIO
1984/11, KIO 1987/11). Brak zlozenia jakiegokolwiek oswiadczenia w przedmiocie
powierzenia realizacji czesci zamowienia (lub catosci zamowienia) podwykonawcom nalezy
uzna¢ za niewskazanie przez sktadajgcego oferte jakichkolwiek czesci zamowienia
przewidzianych do podwykonania, co prowadzi do przyjecia, iz wykonawca sktadajacy oferte
zamierza wykonac¢ zamowienie sitami wkasnymi (KIO/UZP 1117/09, KIO/UZP 1959/10, KIO
2073/11).

2.Wskazanie w tresci oferty czesci zamoéwienia, ktdére wykonawca zamierza powierzyé
podwykonawcom nie wywotuje zadnych skutkéw zobowigzaniowych pomiedzy wykonawca,
podwykonawcg a zamawiajacym. Jesli wykonawca w toku realizacji zaméwienia, pomimo
oswiadczenia ztozonego w tym zakresie w tresci oferty, nie powierzy realizacji okreslonych
prac podwykonawcy, zamawiajacy nie moze sktadaé w tym zakresie zadnych roszczeh
wobec wykonawcy. Oswiadczenie o podwykonawstwie ma bowiem charakter potencjalnej
mozliwosci powierzenia realizacji zamdwienia podwykonawcy bez jednoczesnego
zawigzania sie w tym zakresie jakiego$ stosunku zobowigzaniowego (2579/11). Nalezy
jednak zwrdci¢ uwage na zmiane tresci przepisu art. 36 ust. 3 ustawy, ktory pierwotnie
stanowit, ze zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zaméwienia,
ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Aktualne brzmienie omawianego
przepisu naktada na wykonawce obowigzek konkretnego wskazania czesci zamdwienia,
ktérego wykonaniem zajmie sie podwykonawca. Uchybienie temu obowigzkowi wytgcza
mozliwos¢ zaangazowania podwykonawcow juz na etapie wykonywania przedmiotu
zamowienia. O ile zatem wskazanie w tresci oferty czesci zamowienia, jakg wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcy, a nastepnie samodzielna realizacja tej czesci przez
wykonawce jest w petni dopuszczalne, o tyle jednak brak takiego oswiadczenia w ofercie, a
nastepnie delegowanie podwykonawcy do wykonania danej czesci przedmiotu zamowienia
nalezy uzna¢ za bezprawne. Obowigzek zadania od wykonawcéw wskazania czesci
zamowienia powierzanych podwykonawcom jest obowigzkiem ustawowym, co wskazuje na

istotny charakter oswiadczenia w tym zakresie ( KIO 510/11).
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3. Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy nalezy wspomnie¢, ze
w pkt IV ppkt 9 formularza oferty Mediso znalazto sie oswiadczenie, zgodnie z ktérym
wykonawca powierzy podwykonawcom wykonanie czesci przedmiotu zamowienia wytgcznie
w zakresie opracowania dokumentacji projektowej oraz wykonania adaptacji pomieszczen. Z
tego wynika, ze pozostaty zakres przedmiotu zamdwienia o parametrach okreslonych w
zataczniku nr 2 do SIWZ zostanie wykonany przez Mediso sitami wkasnymi. Tymczasem, w
poz. 15.3 ZPT Zamawiajacy zastrzegt wymog podigczenia gamma kamery SPECT/CT, stacji
opracowywania badan oraz stacji do przegladu/opiséw badan do systemu PACS oraz RIS
funkcjonujgcego Szpitalu. Wykonawcg tego systemu jest firma Pixel Technology s.c.
Zamawiajacy wskazat, ze w celach informacyjnych udostepni wykonawcom kierowana do
niego oferte firmy PIXEL na wykonanie powyzszego poditaczenia. Z tego wynika, ze
wykonanie przedmiotu zamoéwienia w czesci obejmujacej podtaczenie dostarczonych
urzadzen medycznych do systemédw PACS oraz RIS jest uzaleznione od udzialu w
charakterze podwykonawcy firmy PIXEL. Skoro jednak Mediso zastrzegt, ze nie powierzy tej
czesci przedmiotu zamodwienia podwykonawcy, to nalezy przyja¢, ze zamierza wykonaé
podigczenie samodzielnie. Z oczywistych wzgledow jest to niemozliwe, bowiem jakakolwiek
ingerencja w strukture systemow informatycznych Zamawiajgcego wymaga udziatu firmy
Swiadczgcej ustuge utrzymania tych systeméw, dysponujgacej niezbednymi uprawnieniami. W
poz. 15.3 zalgcznika nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy wyraznie wskazat podmiot, do ktoérego
nalezy sie zwréci¢ w sprawie wykonania podtgczenia do ww. systemow.

4.Oferta Mediso nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie w jakim Zamawiajacy wymagat
podtgczenia gamma kamery SPECT/CT, stacji opracowywania badan oraz stacji do
przegladu/opiséw badan do systemu PACS oraz RIS gdyz Mediso nie ma mozliwosci
wykonania tego swiadczenia samodzielnie, ani zaangazowania do tego podmiotu trzeciego.
Z tego wzgledu oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Ponadto
gdyby doszto do zawarcia umowy z Mediso to zgodnie z dyspozycjag art. 356 k.c. w zw. z art.
36 ust. 4 ustawy Zamawiajgcy musiatby Zgdac¢ osobistego swiadczenia tej czesci przedmiotu
zamowienia. W zwigzku z tym, gdyby uznac¢ ze Mediso zaoferowat samodzielne wykonanie
podigczenia dostarczonych urzadzeh do systeméw informatycznych szpitala, to bytoby to
zobowigzanie sie do $wiadczenia niemozliwego. Skoro wykonanie takiego podtgczenia
zalezy od osobistych cech diuznika, to okolicznosé, ze Mediso nie posiada uprawnien do
samodzielnego ingerowania w strukture systemoéw informatycznych szpitala przesadza o
braku mozliwosci wykonania tej czesci przedmiotu zamowienia przez tego wykonawce.
Skoro zatem z mocy art. 387 § 1 k.c. umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna, to
oferta obejmujgca takie swiadczenie podlega odrzuceniu réwniez z podstawy okreslonej w
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy (oferta, jako sprzeczna z ustawg - art. 66 §1 k.c. - jest

bezwzglednie niewazna na gruncie art. 58 §1 k.c.).
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VI. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania Mediso do
udzielenia w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny, na okolicznos¢ ustalenia, czy oferta Mediso nie zawiera razaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia [w tym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mediso z powodu btedu w obliczeniu ceny].

1. Cena oferty Mediso to 2.644.830,00 zt brutto, za$§ cena oferty Odwotujgcego to
3.201.600,00 zt brutto, przy wartosci szacunkowej wynoszacej 2 933 329, 10 zt. netto Oprocz
dostawy wyrobow medycznych zakresem przedmiotu zamowienia w niniejszym
postepowaniu objete jest opracowanie dokumentacji technicznej oraz wykonanie adaptac;ji
pomieszczen, zgodnie z zakresem rzeczowym, stanowigcym zatgcznik do nr 3 do SIWZ.
Wartos¢ dostaw wyrobéw medycznych opodatkowana jest preferencyjng 8-procentowg
stawkg VAT. Z kolei opracowanie dokumentacji technicznej oraz wykonanie adaptacji
pomieszczen objete sg stawkg 23%.

Zadeklarowana przez Mediso kwota na adaptacje pomieszczen: 60.000 zt netto jest
catkowicie nierealna. Dostawe gamma kamery oszacowano za$ na kwote zblizong do ceny
zaoferowanej przez Odwotujgcego, jednakze cena prac adaptacyjnych jest nierzeczywista,
przez co cena catego kompleksowego swiadczenia jest zanizona. Odwotujgcy dysponuje
wycenami dwoch firm budowlanych, ktére opiewajg odpowiednio na kwoty: 421.800 zt netto

[ 540.000 zt netto. Same tylko klimatyzatory kosztujg m.in. 50.000 zt netto. Nawet jezeli
adaptacje mozna wykonac taniej (majagc na przyktad korzystny kontrakt z jedng z firm
budowlanych), to z catg pewnoscig nierealne jest dokonanie adaptacji pomieszczen za kwote
60.000 zt. Wobec powyzszego, zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze konsorcjum Mediso
ukryto koszty prac budowlanych w cenie dostawy, tak aby skorzysta¢ na réznicy w wysokosci
stawki VAT, jednak wéwczas nalezatoby uznaé, ze zawiera btgd w obliczeniu ceny (btedna
stawka VAT) i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy (Odwotujacy z
ostroznosci zgdanie odrzucenia oferty z tej podstawy formutuje juz teraz na wypadek
potwierdzenia w toku postepowania odwotawczego tej okolicznosci).

2.Niedoszacowanie wartosci prac projektowych i robot bezposrednio wptyneto na catkowitg
cene oferty Mediso wymaga ona zbadania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Cene badanej
oferty nalezy odnies¢ do wartosci przedmiotu zamoéwienia (KIO/UZP 351/08). Rdznica
pomiedzy cena oferty a szacunkowa wartoscig przedmiotu zamdwienia przekraczajgca 20%
stanowi wystarczajgca przestanke do wszczecia procedury majgcej na celu ustalenie
istnienia razaco niskiej ceny (UZP/Z0O/560/05). Nie jest ceng razgco niskg cena, ktorej
réznica w stosunku do wartosci szacunkowej zamdwienia wynosi mniej niz 10% (KIO/UZP
68/07). A contrario - mozna mie¢ uzasadnione watpliwosci jesli odstepstwo wyniesie ponad
10% (co ma miejsce w niniejszej sprawie). Zamawiajgcy moze rowniez odnies¢ dang cene

nie do wartosci zamowienia, ale do sredniej ceny spos$rod grupy ofert o najbardziej

19



zblizonych do siebie cenach i typowaniu do badania tej oferty. Zamawiajacy powinien wzigé
pod uwage, ze gdyby wartos¢ tych robdt zostata wlasciwie oszacowana to catkowita cena
oferty Mediso bytaby inna (znacznie wyzsza). Zwracajac sie do wykonawcy z wnioskiem o
wyjasnienie elementdw majgcych wpltyw na wysoko$¢ ceny Zamawiajgcy winien
zaakcentowa¢ obowigzek wykazania, Zze roboty w =zakresie adaptacji pomieszczen
rzeczywiscie zostang wykonane za kwote 60.000,00 zt.

3 Skoro cena oferty jest watpliwa, stosownie do przedmiotu zamowienia, cen innych ofert,
czy cen rynkowych, to Zamawiajagcy ma obowigzek wezwal wykonawce do zlozenia
odpowiednich wyjasnieh. Zamawiajacy zaniechat jednak przeprowadzenia procedury w
stosunku do oferty Mediso. Odwotujacy wskazuje, ze warto$¢ robét adaptacyjnych jest
znaczng wartoscig w stosunku do ceny oferty, ktéra moze mie¢ istotne znaczenie z punktu
widzenia rzetelnosci kalkulacji kosztow realizacji zaméwienia, w szczegoélnosci, ze drugi
element kompleksowego swiadczenia (dostawa wyrobéw medycznych) obu oferentow
wycenito na zblizonym poziomie. Mozna wiec stwierdzi¢, ze to kalkulacja naktadéw na roboty
adaptacyjne stanowi element decydujacy o tym, ktéry z obu wykonawcow zaoferowat nizszg
cene za wykonanie catosci zaméwienia. W wyroku z dnia 08.06.2012 r. lzba dopuscita
poddanie petnej analizie cen poszczegodlnych elementéw oferty sktadajgcych sie na
przedmiot zamowienia w kontekscie wptywu wysokosci cen sktadowych na wysokos$é ceny
oferty, a w konsekwencji na realng mozliwos¢ realizacji zamowienia za okreslong kwote, pod
warunkiem, ze wartos¢ danej pozycji jest znaczna w stosunku do ceny oferty ( KIO 1063/12).
"Razace zanizenie poszczegolnych pozycji kosztorysowych moze spowodowaé, ze cena
zaoferowana za cato$¢ przedmiotu zaméwienia bedzie cena razgco niska." (KIO 460/12).
Ponadto, trudno uzna¢ za zgodng z prawem podatkowym oraz dobrymi obyczajami praktyke
polegajaca na zanizaniu ceny netto czesci Swiadczenia opodatkowanej wyzszg stawkg VAT
(roboty budowlane) celem ukrycia (by¢ moze) jego rzeczywistych kosztéw w cenie innej
czesci kompleksowego swiadczenia (dostawa wyrobéw medycznych) opodatkowanej nizszg
stawkg VAT.

Do odwotania zatgczono broszure AnyScan z ttumaczeniem wlasnym fragmentu na s. 6.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat, ze oferta Mediso zawierata
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczace zatacznikéw A, B, C, D, E, F, G oferty {j
zdje¢ oraz fragmentéw dokumentacji funkcjonalnej producenta urzadzenia. Zamawiajacy
zbadat waznosc¢ i skutecznos¢ zastrzezenia o nieudostepnianiu tej czesci oferty innym
wykonawcom i uznat po otrzymaniu wyjasnien od Mediso, ze zastrzezenie poufnosci jest
prawnie skuteczne. Stwierdzit, ze prawidtowo dokonant poprawienia omytek w ofercie
przystepujacego, co do ktorej uznat rowniez, ze nie zawiera ceny razaco niskiej. Stwierdzit,

ze firma zarzadzajace oprogramowaniem u zamawiajgcego nie bedzie podwykonawcg w
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realizacji zamoéwienia bedacego przedmiotem niniejszego postepowania, poinformowat

natomiast w siwz, ze konieczne bedzie wspotdziatanie z tym podmiotem.

Na rozprawie Odwotujacy popart odwotanie wraz z zawartg w nim argumentacja.

Dodatkowo stwierdzit, Zze =zastrzezone elementy oferty sa zdjeciami, a powotane w
stanowisku przystepujacego (wyjasnienia z 18 wrzeénia 2012r.) orzecznictwo nie ma
zwigzku z przedmiotem i zakresem zastrzezenia tajemnicy w ofercie MEDISO.

Ztozyt kopie dokumentaciji z postepowania na taki sam przedmiot zamowienia prowadzonego
przez szpital w Krakowie (wyciag z SIWZ, ogtoszenia i oferty zlozonej przez
przystepujacego). Zauwaza, ze wykonawca ten wskazat co najmniej trzy placéwki publiczne,
w ktérych funkcjonuje takie urzadzenie, a jego wizerunek jest jawny i dostepny. Zauwaza
réwniez, ze zamawiajacy wezwal odwotujgcego do przedstawienia dokfadnych zdjec
zaoferowanego urzadzenia, co moze stanowi¢ naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcOw poprzez zaniechanie tego samego w stosunku do innych wykonawcow.
Stwierdzit, ze zaden wykonawca na rynku, z wyjatkiem przystepujacego, nie utajnia zdjeé
obrazujacych urzgdzenie. Zasada raczej jest dokonywanie prezentacji tych urzadzen. Ztozyt
dla przyktadu zdjecia urzadzenia firmy Siemens.

Wskazat ponownie na braki w ofercie, w ktérej nie podano wymaganych 25 parametréw
wymienionych w pkt 1.2 odwotania. Wskazanie tych parametréw po otwarciu ofert w toku
dodatkowych czynnosci stanowito niedopuszczalng zmianeg i uzupetnienie oferty. W zakresie
parametrow 2.2 i 2.3 ZPT, w ktorych wymagano potwierdzenia zdjeciami zauwazyt, iz
wykonawca utajnit wizerunek urzadzenia takze przed zamawiajacym poprzez modyfikacje
zdjec.

Na okoliczno$¢ wytacznosci firmy PIXEL Technology, co do podtaczenia gamma kamery w
szpitalu w Zgierzu, ztozyt oSwiadczenie tej firmy z 5 pazdziernika 2012r. Na potwierdzenie
zarzutu zaoferowania razaco niskiej ceny, w tym zanizonego oszacowania ceny adaptacji
pomieszczen, ztozyt oferty cenowe pozyskane od kilku wykonawcow, w tym zestawienie cen

materiatéw oraz oferte na dokumentacje techniczna.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania i przytaczyt sie do stanowiska zamawiajgcego.

Wskazat na orzeczenia 1161/12 i 2034/11 dotyczace biegu terminu na odwotanie od
czynnosci zaniechania ujawnienia zastrzezonej tajemnicy. Stwierdzit, ze odwotujacy podjat
wiadomosc¢ o zastrzezeniu w dacie otwarcia ofert, a w chwili sktadania ofert nie byt dostepny
wizerunek urzadzenia i ograniczony jest dostep do urzadzenia w wersji identycznej. Ztozyt do
akt dokumenty na potwierdzenie, ze budowa urzadzenia moze by¢ tajemnicg technologiczng

i przedmiotem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Stwierdzit, ze w postepowaniu w
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Krakowie przedmiot zamowienia nie jest identyczny z przedmiotem niniejszego
postepowania.

Wskazat na uzasadnienie projektu zmiany ustawy pzp dotyczacej art. 87 ustep 2 pkt 3. Ztozyt
do akt pismo firmy PIXEL z 10 wrzesnia 2012r. w ktérym firma deklaruje wspotprace w
zakresie podtgczenia gamma kamery do systemu informatycznego w szpitalu zgierskim.
Stwierdzit, ze zaoferowana cena jest realna. Przed ztozeniem oferty dokonat wizji lokalne;.
Ztozyt do akt sprawy dwie oferty cenowe dotyczace kosztow adaptacji pomieszczen w tym
postepowaniu. Wnidést o przeprowadzenie dowodu z okazania zdje¢ i wyswietlenia

prezentacji co do funkcjonalnosci urzadzenia, ktorych brak zarzuca mu odwotujacy.

Odwotujgcy zakwestionowat walor dowody dokumentoéw ztozonych przez przystepujacego, to
jest z postepowania z 2008r. i 2009r., pisma firmy Pixel z 10 wrzesnia 2012r., ofert cenowych
dotyczacych prac adaptacyjnych.

Stwierdza, ze przystepujacy zmierza do przeprowadzenia dowodéw w postepowaniu
odwotawczym, ktére w istocie powinny by¢ przedstawione zamawiajgcemu w trakcie

postepowania 0 zamowienie publiczne.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z uwzglednieniem
stanowisk stron i uczestnika przedstawionych na pismie i do protokotu, tresci siwz, tresci
oferty przystepujagcego oraz dokonanych czynnosci przez zamawiajgcego w toku

postepowania zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy pzp odwotanie przystuguje od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgacy bada skutecznosé
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Nastepstwem stwierdzenia przez zamawiajgcego bezskutecznosci
ww. zastrzezenia jest czynno$¢ ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym
zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie
skuteczne w chwili, gdy zamawiajacy po przeprowadzeniu odpowiedniego badania dokona
wlasnego rozstrzygniecia, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W sytuacji, gdy zamawiajacy jeszcze nie dokonat czynnosci badania i oceny ofert,
kwestionowanie zastrzezenia oznaczatoby podnoszenie zarzutu do czynnosci samego

wykonawcy, ktéry dokonat zastrzezenia, nie zas dziatan lub zaniechan zamawiajgcego. Nalezy
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przy tym zauwazyé, ze ustawa nie okres$la zamawiajgcemu terminu, w jakim badanie
zastrzezenia powinno by¢ zakoriczono. W konsekwencji termin na wniesienie odwofania
wobec zaniechania udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
winien by¢ liczony od dnia przestania przez zamawiajgcego informacji, z ktoérej wynika
uznanie dokonanego zastrzezenia za skuteczne. W rozpatrywanej sprawie zamawiajacy
ostatecznie zajgt stanowisko co do zasadnosci zastrzezenia wykonawcy dokonujgc czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z jednoczesnym uwzglednieniem zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nalezy przy tym zauwazyé, Zze przepisy ustawy nie okreslajg terminu
dokonania badania skuteczno$ci zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie ma zatem
podstaw prawnych, aby zakresla¢ zamawiajgcemu prowadzgacemu postepowanie konkretny
termin na dokonanie badania zastrzezenia. Postulat szybkosci postepowania, a nawet
niezwtocznosci przedmiotowego badania nie moze przewazaé nad zasadami zawartymi w
art. 7 ust. 1i 3 Pzp, wymagajacymi rzetelnego dokonania czynnosci. Wobec powyzszego
sktad orzekajgcy nie podziela stanowiska przystepujgcego, ze termin na wniesienie
odwotania od zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych w ofertach rozpoczyna bieg
poczawszy od dnia otwarcia ofert. W konsekwencji odwotanie, réwniez w tym zakresie
zostato wniesione w terminie umozliwiajgcym merytoryczne rozpoznanie zarzutow.

W ocenie sktadu orzekajgcego, dokonanej na podstawie analizy akt postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, zamawiajacy nalezycie zbadat waznos¢ i skutecznosé
zastrzezenia o nieudostepnieniu czesci oferty przystepujagcego w zakresie zatgcznikéw A — G
tj. zdje¢ oraz fragmentow dokumentacji funkcjonalnej i technicznej producenta urzadzenia.
Badanie to zostato poprzedzone uzyskaniem od wykonawcy wyjasnien na okolicznosc
dokonanego zastrzezenia (pismo wykonawcy z dnia 19.09.2012 r. w aktach postepowania).
Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomos$ci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
majgce wartos¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci. Okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
jezeli spetnia tacznie trzy warunki: 1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa a takze posiadajg wartos¢ gospodarczg; 2) nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej; 3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci. Z kolei dane nieujawnione do wiadomosci publicznej, to informacje
nieznane ogoétowi, co do ktorych przedsiebiorca podjat celowe czynnosci zapobiegajace ich
rozpowszechnianiu. Nie ma cech tajemnicy informacja, o ktérej mozna sie dowiedzie¢ z
dostepnych zrédet. Izba podziela stanowisko, ze informacjami zastrzezonymi mogag byé
informacje zawarte w opisach technologii, zdjeciach urzadzen, nie udostepnionych ogétowi,
a zawierajacych dane dotyczace technologii lub konstrukcji urzadzenia oferowanego, tak jak

ma to miejsce w niniejszej sprawie. Izba uznata za wiarygodne twierdzenie przystepujacego,
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ze zaoferowany przedmiot zaméwienia nie jest identyczny z innymi dostarczonymi przez
niego i uzytkowanymi przez innych zamawiajgcych.

Odnosnie zarzutu niezgodnosci tresci oferty wybranej z tredcig siwz polegajgcej na nie
podaniu wartosci parametrow granicznych w dwudziestu pieciu punktach ZPT nalezy
zauwazy¢, ze wykonawca w formularzu oferty potwierdzit w kolejnych punktach spetnianie
wymaganych parametréow uzyciem w tych miejscach sformutowania ,tak”. lzba uznata za
dopuszczalng czynnosé dokonania poprawienia niezgodnos$ci oferty z trescig siwz w tych
punktach poprzez wpisanie wymaganych parametrow, co zostato potwierdzone przez
wykonawce. Nalezy zaznaczy¢, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp nie zakresSla granic
liczbowych poprawek, jakich moze dokona¢ zamawiajacy w tej procedurze. Nie ma tez
przeszkdd prawnych w poprzedzeniu dokonywania poprawek zadaniem ziozenia przez
wykonawce wyjasnien co do tresci ztozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy pzp. W
ocenie lzby, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie nastgpita w tym zakresie
niedopuszczalna zmiana tresci oferty lub jej uzupetnienie. Izba ustalita ponadto, ze
wykonawca potwierdzit posiadanie przez przystepujacego dokumentéw dopuszczajgcych do
obrotu i uzywania zaoferowany sprzet, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w ustawie o
wyrobach medycznych. Z tego powodu zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy pzp jest nieuzasadniony.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, ze brak jest podstaw do
twierdzenia, ze firma dysponujgca i zarzadzajaca siecig informatyczng w obiekcie
zamawiajgcego musi by¢ podwykonawcg kazdego oferenta sktadajacego oferte w niniejszym
postepowaniu. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw w postanowieniach siwz, Zze
konieczne bedzie wspotdziatanie z tg firmg przy podigczaniu aparatu do systemu
funkcjonujacego w szpitalu, nie oznacza to jednak, ze bedzie to wspotpraca o charakterze
podwykonawstwa. Forma wspotpracy moze by¢ w tych okolicznosciach rézna, co potwierdza
réwniez deklaracja tego podmiotu zawarta w piSmie z dnia 10.09.2012 r. skierowanym do
przystepujacego.

Odnosnie zarzutu odwotania o zaoferowaniu przez przystepujacego razaco niskiej ceny ze
wskazaniem zwlaszcza na niedoszacowanie kosztow prac adaptacyjnych, Izba uznaje zarzut
za nieuzasadniony. Nalezy zauwazy¢, ze ceny obydwu ofert nie rdéznig sie znaczaco, gdyz
cena przystepujacego jest nizsza od odwotujgcego o niecate 17,5%, trudno zatem twierdzi¢
0 razacej réznicy rynkowej w cenach. W zakresie ceny prac adaptacyjnych zaréwno
odwotujacy, jak i przystepujacy przedstawili kalkulacje wartosci tych prac, w tym o
wartoéciach od ok. 50 tys. zt do ponad 400 tys. Zadna z tych kalkulacji nie zostata
zanegowana przez strony i trudno odmoéwi¢ im wiarygodnosci. Z tego wzgledu zarzut jest

nieuzasadniony.
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Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji uznajac, ze zamawiajacy
prowadzac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie naruszyt przepiséw

ustawy pzp wskazanych przez odwotujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccciiiiiiiinnnns
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