Sygn. akt: KIO 1093/19

WYROK

z dnia 27 czerwca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Cztonkowie: Ewa Sikorska

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2019 r. przez wykonawce Philips

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

w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Uniwersytecki w Krakowie,

przy udziale wykonawcy Biameditek Sp. z o0.0., z siedzibg w Biatlymstoku, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1i 3 w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp w z w. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji
z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj. Dz.U. z 2018, poz. 419) i nakazuje zamawiajacemu —
Szpitalowi Uniwersyteckiemu w Krakowie — (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Biameditek Sp. z o0.0., z siedzibg w Biatymstoku jako oferty
najkorzystniejszej; (ii) odtajnienie zastrzezonych przez wykonawce Biameditek Sp. z

0.0., z siedzibg w Bialymstoku wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny.



2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zakresie warunkéw gwaranc;ji.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Szpital Uniwersytecki w Krakowie

2.1.  zaliczaw poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Philips Polska Sp. z

0.0., z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie na rzecz
wykonawcy Philips Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych) tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. 22018 r., poz. 1986 z pd6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy  .....ccociiiiiiiiiiiiiiiees

CZIONKOWIE: e
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UZASADNIENIE

W dniu 13 czerwca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy Philips Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajgc

zamawiajgcemu Szpitalowi Uniwersyteckiemu w Krakowie (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Biameditek,
pomimo, iz jej nie treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia obowigzujgcej w Postepowaniu (dalej: ,SIWZ”);

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Biameditek z
Postepowania pomimo przedstawienia przez Biameditek w wyniku lekkomysInosci
lub razgcego niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w bigd Zamawiajgcego,
mogacych miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu;

art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3, art. 7 ust. 1 Pzp i art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji1 (dalej: ,UZNK”) przez
zaniechanie uznania za bezskuteczne - mimo niespetnienia przestanek z art. 11
ust. 2 UZNK - zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach udzielonych przez
Biameditek w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 maja 2019 r., aw
konsekwencji zaniechanie odtajnienia tych wyjasnien, ewentualnie, na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu nr 3, Odwotujgcy dodatkowo zarzucit i wniést o
rozpoznanie zarzutéw naruszenia:

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Biameditek, pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene oraz koszt oraz ich
istotne czesci sktadowe w stosunku do przedmiotu zamowienia;

art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 15 ust. 1 UZNK poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Biameditek, pomimo, iz jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji polegajgcy sprzedazy towarow oraz ustug stanowigcych
przedmiot zamowienia w Postepowaniu ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu oraz na manipulacji

cenami za poszczegolne czesci przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

nastepujgcych czynnosci w Postepowaniu: (i) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

Biameditek; (ii) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert; (iii) odrzucenia oferty Biameditek
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lub odtajnienia wyjasnien Biameditek dotyczgcych ceny razgco niskiej, o ktérym mowa w
powyzej. Odwotujgcy wnidst rowniez o uniewaznienie umowy na podstawie art. 192 ust. 3 pkt
2 Pzp w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp lub stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy

w oparciu o art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp, w przypadku gdyby taka umowa zostata zawarta.

Odwotujgcy wnidst rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow, w tym dowodow z
dokumentéw powotanych w odwotaniu oraz dowodu z dokumentow znajdujgcych sie w aktach
Postepowania, a takze przedtozonych na rozprawie - na okoliczno$ci przytoczone w odwotaniu

oraz na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu fragment pisma ztozonego
przez Biameditek w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 maja 2019 r. i
zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz spis zatgcznikow
obejmujacy 2 pozycje (odtajniony fragment w zatgczeniu) w dniu 3 czerwca br., zatem dopiero
w tym dniu Odwotujgcy mogt zapoznac sie z tre$cig ww. uzasadnienia i powzig¢ wiadomosc¢ o
niespetnieniu przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK. Pismem z dnia 4 czerwca br. Zamawiajgcy
potwierdzit, Zze zbadat skutecznosSc¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku z
powyzszym odwotanie zostato wniesione w terminie. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia
10.06.2019 r. (w zalgczeniu), Dowdd: - fragment pisma Biameditek zawierajgcy uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z emailem przewodnim z dnia 03.06.2019 r. (w zatgczeniu);
pismo Odwotujgcego z dnia 04.06.2019 r. (w zatagczeniu); odpowiedz Zamawiajgcego z dnia
04.06.2019 r. (w zatgczeniu)

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze uplasowany na pozycji 2 w rankingu ocenionych ofert,
spetnia materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania z art. 179 ust. 1 Pzp, poniewaz
ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow Pzp.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie na dostawe kardiomonitoréw przeznaczonych dla nowej siedziby Szpitala
Uniwersyteckiego w Krakowie wraz z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem personelu, przy

czym zakres dostawy obejmuje:

1. kardiomonitor wysokiej klasy - 74 szt.

2. kardiomonitor typ 1 - 256 szt.

3. kardiomonitor typ 2 - 24 szt.

4. kardiomonitor platforma hemodynamiczna - rzut serca - 24 szt.
5. kardiomonitor centrala - typ 1 - 4 szt.



6. kardiomonitor centrala - typ 2 -14 szt.
7. system telemetryczny- 20 szt.
(dalej: ,Sprzet”).

Szczegdtowa specyfikacja techniczna Sprzetu zawarta jest w Zatgczniku nr 1a do SIWZ, a
zakres przedmiotu zamowienia opisuje dodatkowo Zatgcznik nr 3 do SIWZ - wzér umowy (w
brzmieniu z dnia 29 marca 2019 r.).

Przedmiot zaméwienia jest mieszany i wielorodzajowy. Z jednej strony obejmuje zaréwno
dostawe Sprzetu, jak i swiadczenie ustug (instalacja, uruchomienie, szkolenie). Z drugiej
strony - w ramach dostawy - obejmuje dostawe réznego rodzaju kardiomonitorow i systemu
telemetrycznego, z ktérych kazdy szczegotowo i odrebnie zostat opisany w Zatgczniku nr 1a
do SIWZ.

W postepowaniu oferty ztozyli trzej wykonawcy: Biameditek, Philips (Odwotujgcy) i GE Medical
Systems Polska (,GEMS”). Ceny ofert ksztattujg sie nastepujgco:

Ceny (brutto) za catos¢ przedmiotu zaméwienia (dostawa Sprzetu, instalacja, uruchomienie i

szkolenie):

Biameditek 9 390 666,72 zt
Philips 14 837 490,00z
GEMS 17 520508,00 zt

Ceny brutto za dostawe Sprzetu:
Biameditek 9 388 206,72 zt
Philips 14 718 672,00
GEMS 17 176 968,00

przy czym w ofertach wskazano ceny ofertowe kazdej z 7 pozycji sktadajgcych sie na Sprzet.

Ceny (brutto) za ustugi (instalacja i uruchomienie oraz szkolenie):

Instalacja i uruchomienie Szkolenia tacznie
BIAMEDITEK 1230 z 1230 zt 2460 zt
GEMS 171770 zt 171770 z 343 540 zt
PHILIPS 65 313 zt 53 505 zt 118 818 zt




Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia wynosi 14.649.415,98 zi. Kwota, jakg Zamawiajgcy

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia wynosi 15.821.370 zt.

10 czerwca br. Zamawiajacy - po wyczerpaniu procedury z art. 90 ust. 1 Pzp - dokonat wyboru
oferty Biameditek jako najkorzystniejszej w Postepowaniu. Zamawiajgcy uznat za skuteczne
objecie przez Biameditek zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa odpowiedzi Biameditek
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 maja 2019 r. w zakresie razgco niskiej ceny,
udostepniajgc Odwotujgcemu 3 czerwca br. jedynie fragment tej odpowiedzi zawierajgcy
uzasadnienie ww. zastrzezenia. Odwotujgcy wskazat, ze nie zgadza sie z takim

rozstrzygnieciem Postepowania.

Zarzut dotyczgcy tajemnicy przedsiebiorstwa

Odwotujgcy wskazat, ze uzasadnienie Biameditek dotyczgce objecia tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nie tylko mylnie powotuje sie na
niewlasciwg podstawe prawng (art. 11 ust. 4 UZNK zamiast art. 11 ust. 2 UZNK), ale rowniez
oprocz przytoczenia kilku orzeczen, jednego zdania z komentarza i tresci przepisu UZNK w
brzmieniu nie majgcym zastosowania do niniejszego Postepowania, zawiera wytgcznie same
ogolnikowe stwierdzenia, nie odnoszgce sie do konkretnych informacji podanych w
wyjasnieniach, w tym w dwdch zatgcznikach do nich. Zadna z przestanek wskazanych w art.
11 ust. 2 UZNK: (i) o charakter informacji (techniczny, technologiczny lub organizacyjny
przedsiebiorstwa) lub ich warto$¢ gospodarcza; (ii) brak powszechnej znajomoéci lub tatwej
dostepnosci informacji — zaroéwno jako catosci, jak i w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw - osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji; (iii) podjecie dziatah w
celu utrzymania informacji w poufnosci, nie zostata, w ocenie Odwotujgcego, przez Biameditek

nalezycie wykazana, pozostajgc na poziomie ogdélnikowych deklaracji.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie KIO utrwalony jest poglad, iz ,odnosnie kalkulacji
ceny, sama okolicznos¢, ze jest ona zindywidualizowana dla danego postepowania, nie
uzasadnia koniecznosci zachowania jej w poufnosci. Wykonawca powinien podaé, ktére
sktadniki kalkulacji ceny stanowig dla niego istotha wartos¢ gospodarcza i dlaczego.
Biameditek sformutowat jedynie ogdlne oswiadczenia co do charakteru informacji zawartych
w wyjasnieniach, odnoszace sie globalnie do wszystkich ztozonych informaciji, a to nie stanowi
merytorycznej przestanki uzasadniajgcej ochrone przed ujawnieniem podanych informacji
(Por. wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1187/18).



W ocenie Odwotujgcego analogicznie Biameditek nie wykazat, iz zastrzezone przez niego
informacje jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie s3g
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich oséb (podat jedynie, ze nie mozna ich znalezé w normalnym toku
dziatania) ani tez nie wykazat, ze podjat dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Samo
ogolne wymienienie przez Biameditek kilku standardowo w tego typu sytuacjach podawanych
dziatan podejmowanych w celu zachowania poufnosci (s. 10 pisma) - bez dotgczenia
dokumentéw to potwierdzajgcych lub choéby je uprawdopodobniajgcych - nie moze byé
bowiem uznane za wykazane, a jedynie za gofostowne twierdzenia, nie poparte zadnymi

dowodami.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ma
per analogiam zastosowanie do wyjasnien i uzupetnien sktadanych przez wykonawcéw w toku
postepowania, w tym wyjasnien sktadanych w zakresie razgco niskiej ceny — w takim
przypadku terminem na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa i wykazanie, ze zastrzezone
informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jest chwila zlozenia
zamawiajgcemu wyjasnien. O tajemnicy przedsiebiorstwa nie swiadczy sam charakter
informacji objetych tym zastrzezeniem. W orzecznictwie trafnie sie podkresla, iz informacije
przedtozone przez wykonawce mogg pozosta¢ niejawne tylko w takim zakresie, w jakim
wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru, (por. wyrok KIO z
dnia 16 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 200/18), zas do wykazania tgcznego wystgpienie

przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wystarczg same deklaracje.

Skoro Biameditek, na ktérym spoczywat ciezar wykazania skutecznosci zastrzezenia
wyjasnien jako tajemnica przedsigbiorstwa, nie wykazat w ztozonym przez siebie
uzasadnieniu, iz informacje te rzeczywiscie zastugujg na takg ochrone, wyjasnienia te (wraz z

zatgcznikami) powinny by¢ odtajnione, czego Zamawiajgcy bezprawnie zaniechat.

Zarzuty dotyczgce ceny oferty Biameditek

W ocenie Odwotujgcego bezprawne zaniechanie odtajnienia wyjasnien Biameditek w sprawie
razgco niskiej ceny uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacije prawidtowosci oceny
Zamawiajgcego ceny ofertowej Biameditek pod katem ceny razgco niskiej i czynu nieuczciwej
konkurencji. Doznato przez to uszczerbku konstytucyjne prawo do sgdu oraz ustawowe i unijne
prawo do odwotania sie od decyzji instytucji zamawiajgcej. Uwzglednienie zarzutu w zakresie
tajemnicy przedsigbiorstwa i ujawnienie wyjasnien Biameditek powinno skutkowac ich

udostepnieniem Odwotujgcemu, zas po zapoznaniu sie z nimi Odwotujgcy powinien mie¢
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mozliwos¢ ewentualnego zakwestionowania nieodrzucenia oferty Biameditek art. 90 ust. 3 i
art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp (oczywiscie jedynie w sytuacji, gdyby pozostate zarzuty
niniejszego odwotfania, skutkujgce odrzuceniem oferty Biameditek i wykluczeniem tego
wykonawcy, nie zostaty uwzglednione). Z powyzszych przyczyn, zarzuty zaniechania
odrzucenia oferty Biameditek z powodu razgco niskiej ceny, Odwotujgcy sformutowat jako
zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego tajemnicy

przedsiebiorstwa, o ktérym mowa powyzej.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zarzuty ewentualne rozciggajg sie na zarzut wprowadzenia
w btad (art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp) w odniesieniu do ceny kardiomonitora platforma
hemodynamiczna - rzut serca HermoSphere (i powigzanych z nim ustug), ktérego
producentem jest Edwards Lifesciences LLC, zaoferowanej przez Biameditek w kwocie
znacznie nizszej niz ceny zaoferowane przez pozostatych wykonawcéw, oferujgcych to samo
urzadzenie. Odwotlujgcy wskazat, ze nie zna wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny
przedtozonych przez Biameditek w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 maja
2019 r. w odniesieniu do ceny tego urzadzenia, zatem ewentualne zakwestionowanie oferty
Biameditek w tym aspekcie bedzie mozliwe dopiero po odtajnieniu wyjasnien cenowych

Biameditek i zapoznania sie z nimi przez Odwotujgcego.

Zarzut razaco niskiej ceny

Odwotujgcy wskazat, ze zestawienie cen zaoferowanych w Postepowaniu pokazuje, ze
ofertowa cenowa Biameditek razgco odbiega od sredniej arytmetycznej ofert cenowych w tym
Postepowaniu, jak i wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o VAT. Rozbieznos¢ ta

jest wieloaspektowa i dotyczy:

e ceny fgcznej za wykonanie catosci przedmiotu zamowienia (cena oferty Biameditek jest
o prawie 50% nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT oraz
o ponad 32% nizsza od $redniej arytmetycznej cen ofert w tym Postepowaniu);

e cen za poszczegodlne rodzaje zamowienia: tgczna cena oferty Biameditek w zakresie
dostaw jest ok. 32% nizsza od $redniej arytmetycznej ceny tgcznej za dostawy z ofert
wszystkich wykonawcow; cena oferty Biameditek w zakresie ustug instalacji i
uruchomienia Sprzetu oraz szkolen jest ponad 98% nizsza $redniej arytmetycznej

wszystkich cen za te ustugi zaoferowanych w Postepowaniu



Odwotujgcy wskazat, ze razgca rozbieznos¢ istnieje réwniez pomiedzy poszczegdlnymi
cenami kardiomonitoréw i systemu telemetrycznego skfadajgcymi sie na przedmiot dostawy,
z ktérych kazdy szczegotowo i z osobna zostat wyspecyfikowany w Zatgczniku nr 1a do SIWZ.
Przyktadowo cena za kardiomonitory (centrala) typu 1 zaoferowana przez Biameditek wynosi
tacznie 44 059,68 zt i jest prawie 10-krotnie nizsza niz cena zaoferowana za te kardiomonitory
przez GEMS (428 976 zt) i prawie 20-krotnie nizsza niz cena zaoferowana przez Philips (806
544 7t). System telemetryczny zaoferowany zostat przez Biameditek za kwote 103 874,40 zt,
to jest za kwote ponad 2-krotnie nizszg niz cena oferty Philips (216 000 zt) oraz ponad 3-
krotnie nizszg niz cena oferty GEMS (319 680 zt). Réwnie drastyczne sg réznice cenowe w
zakresie poszczegoélnych ustug wchodzgcych w zakres przedmiotu zamdwienia - cena ustugi
instalacji i uruchomienia Sprzetu oraz cena szkolenia zostaty wyceniona przez Biameditek na
kazdorazowo na kwote 1.230 zt, podczas gdy oferta cenowa pozostatych wykonawcow opiewa
na kwoty kilkadziesiat lub nawet ponad 100- krotnie wyzsze (Philips - odpowiednio 65.313 zt i
53 505 zt; GEMS — kazdorazowo 171.770 zi).

Odwotujgcy wskazat, ze brak udostepnienia przez Zamawiajgcego ziozonych przez
Biameditek wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
uniemozliwia Odwotujgcemu odniesienie sie do kalkulacji cenowej Biameditek. Jednakze tak
daleko idaca, jak wskazano powyzej, rozbieznosé cenowa wskazuje na nierealistycznosc i
niewiarygodno$c¢ ceny zaoferowanej przez Biameditek - nie tylko w odniesieniu do catosci ceny
oferty, ale i ceny poszczegdinych kardiomonitorow, systemu telemetrycznego oraz ceny
poszczegoélnych ustug. Przy czym Odwotujgcy wskazat, ze w aktualnym stanie prawnym nie
tylko cena catkowita oferty podlega weryfikacji co do realnosci i wiarygodnosci, ale takze koszt
czy ich istotne czesci sktadowe. Tym samym z mocy art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy w
przypadku powziecia watpliwosci ma prawo oczekiwaé wyjasnien takze istotnych czesci
sktadowych ceny lub kosztu, co nalezy rozumie¢ takze jako czesci cen jednostkowych
sktadajgce sie na catosé ceny ofertowej (por. wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2018 r., sygn. akt
KIO 1091/18). Poniewaz Zamawiajgcy zastosowat procedure wyjasniajgcg z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp (a zatem powzigt ww. watpliwosci), na Biameditek spoczat ciezar udowodnienia
iz, jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Jak wyraznie wynika
z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, przy ocenie czy wykonawca dowiodt powaznego charakteru swojej
oferty, zamawiajgcy ma obowigzek opiera¢ sie na pisemnych dowodach przedstawionych we
wiasciwym czasie, przy czym sktadanie wyjasnien nie moze by¢ traktowane jako czynnos¢ pro
forma. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt wzig¢ pod uwage, iz - jak sie
podnosi w orzecznictwie - nieskuteczne jest powotywanie sie na stosowanie nizszych marz,

zaopatrywanie sie bezposrednio u producentéw czy posiadanie statego kregu kontrahentow,



gdyz tego typu czynniki sg dostepne dla kazdego z wykonawcow. Nie sg wiec obiektywnie

wiasciwe i wyjgtkowe tylko dla wykonawcy proponujgcego niskg cene .

Odwotujgcy wskazat, ze nie ma dostepu do wyjasnien ztozonych przez Biameditek w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, stgd — w przypadku braku nakazania odtajnienia

wyjasnien - wnosi o weryfikacje przez KIO tych wyjasnien, w tym zatgczonych dowoddw.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy zobowigzany byt poddaé te wyjasnienia wszechstronnej
i skrupulatnej analizie pod katem prawidtowosci i rynkowego charakteru zaoferowanej ceny,
przy uwzglednieniu weryfikacji istotnych czesci sktadowych ceny (por. wyrok KIO z 15
pazdziernika 2018 r., KIO 1946/18; wyrok SO w Warszawie z 9 kwietnia 2010 r., IV Ca
1299/09, niepubl.).

PHILIPS

Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji

W ocenie Odwotujgcego dokonana weryfikacja wyjasnien Biameditek, w tym zatgcznikéw do
nich, powinna wskazywac na to, iz Biameditek nie udowodnit braku razgco niskiego charakteru
zaoferowanej ceny, co stanowi réwniez czyn nieuczciwej konkurencji i jest podstawg do jej
odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1
UZNK. W realiach sprawy Biameditek usituje dokona¢ sprzedazy ponizej kosztéw wtasnych,
tj. stosuje tak zanizone ceny, iz nie obejmujg one wszystkich wymaganych kosztoéw dostaw i
ustug: ustugi instalacji i uruchomienia Sprzetu oraz ustugi szkolenia stanowigcych przedmiot
zamoéwienia. Dziatania te podejmowane sg w celu eliminacji z rynku lokalnego innego
przedsiebiorcy (tutaj konkurentow). Takze i z tego powodu oferta Biameditek powinna by¢

odrzucona.

W ocenie Odwotujgcego zaoferowanie przez Biameditek cen na nierealnym poziomie stanowi
dziatanie majgce na celu uzyskanie zamowienia w sposob godzgcy w zasade uczciwosci
kupieckiej na wtasciwym rynku, ktory stanowi przedmiotowe Postepowanie - por. wyrok KIO z
dnia 16 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1059/10: zachowaniem godzgcym w zasady
uczciwej konkurenciji jest oferowanie swiadczenia w konkretnych warunkach niewykonalnego
do spetnienia po to tylko by uzyska¢ zamowienie. Ponadto oferta Biameditek narusza interesy
zaréwno podmiotu konkurencyjnego - Odwotujgcego, jak i interesy Zamawiajgcego. Interesy
Odwotujgcego sg naruszone, poniewaz na skutek sprzecznego z dobrymi obyczajami

dziatania wykonawcy, Odwotujgcy zostanie pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia.
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Natomiast interesy Zamawiajgcego doznajg uszczerbku, poniewaz Zamawiajgcy narazony

jest na niezrealizowanie zamowienia zgodnie z umowa.

Odwotujgcy podkreslit, ze celem zastosowania art. 15 ust. 1 UZNK w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego jest ochrona wykonawcow przez zapewnienie im dostepu
do tego postepowania. Jako utrudnianie dostepu do zamodwienia publicznego nalezy
kwalifikowac¢ takie zachowanie, ktére naruszajg mechanizm uczciwej konkurencji. Pojecie
"dostep do rynku zamowien publicznych” nalezy rozumieé szeroko, w tym jako mozliwosc
oferowania na nim swoich towaréw, ustug lub robét budowlanych7. Utrudnianiem dostepu do
tego rynku jest stwarzanie przeszkdd w dostepie do zamowienia publicznego, niekoniecznie
poprzez eliminacje z postepowania8. Jednoczesnie stany faktyczne objete hipotezg art. 15
ust. 1 UZNK zawsze skutkujg utrudnieniem dostepu do rynku (brak potrzeby dowodowej w tym
zakresie), niezaleznie od tego czy utrudniajgcy posiada pozycje dominujgca na rynku.
Utrudnienie dostepu do rynku moze przybra¢ postaé: eliminacji innych wykonawcow z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego; stworzenia niekorzystnych warunkéw
(barier, przeszkdd, utrudnien) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w celu
uniemozliwienia wykonawcy wziecia udziatu w postepowaniu lub tez np. w celu utrudnienia mu

ztozenia konkurencyjnej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze zardowno poszczegdlne elementy oferty cenowej (cena
poszczegdlnych kardiomonitoréw, systemu telemetrycznego oraz cena ustug), jak i w
konsekwenciji oferta tego Wykonawcy jako catosC i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, w szczegdlnosci w rozumieniu art. 3 ust. 1 UZNK, jak i w rozumieniu art. 15 ust 1
pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK. W ocenie Odwotujgcego obowigzek przestrzegania
dobrych obyczajéw, w ktérych miesci sie dokonywanie rzetelnej i uczciwej wyceny swoich
produktow lub ustug za cene uwzgledniajacg ponoszone koszty i zaktadajgcg osiggniecie
pewnego zysku, natozyt sam ustawodawca w art. 17 ustawy z dnia 2 lipca 2004 roku o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej, zas ubieganie sie 0 zamdwienie publiczne mieéci sie w
zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (por. wyrok KIO z dnia 19 lutego 2014 roku,
sygn. akt KIO 216/14).

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, czyn nieuczciwej konkurencji Biameditek polega na
manipulacji cenami za poszczegodlne czesci przedmiotu zamowienia (zanizenie niektérych
pozycji, jak np. cena kardiomonitora platformy hemodynamicznej - rzut serca czy ceny ustug
wchodzgcych w zakres zamowienia i jednoczesne uwzglednienie niedoszacowanych pozycji

w cenie innych elementéow sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia), na co wskazujg
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znaczne roznice w tym zakresie pomiedzy cenami zaoferowanymi przez Biameditek i

pozostatych wykonawcow.

Zarzut niezgodnosci oferty z treScig SIWZ

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ oferowany Sprzet musi by¢ wyrobem medycznym
dopuszczonym do obrotu i uzywania zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych (pkt 3.4
SIWZ). Ponadto z postanowien SIWZ (w tym Zatgcznika nr 1a oraz wzoru umowy) wynika, ze

Zamawiajgcy wymaga:

e udzielenia gwarancji oraz rekojmi na Sprzet wraz z zapewnieniem serwisu
gwarancyjnego (w tym przeglgdédw konserwacyjnych, a takze przegladéw
okresowych);

e gwarancji min. 10-letniego dostepu do czesci zamiennych, materiatéw
eksploatacyjnych i akcesoriéw oraz gwarancji aktualizacji oprogramowania;

e dokonywania czynnosci serwisowych przez uprawniony podmiot (autoryzowany serwis
producenta);

e gwarancji dostepnosci i realizacji serwisu 24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu.

W ocenie Odwolujgcego oferta Biameditek powyzszych wymogdéw nie spetnia, w
szczegdlnosci w formularzu oferty Biameditek nie podat zadnego podwykonawcy, za$ w Zat.
la do swojej oferty w czeéci ,Warunki gwaranciji i serwisu” pkt 9 - lokalizacja serwisu (s. 83)
podat Biameditek, oddz. Katowice oraz dwdch inzynieréw serwisu. Tymczasem wedtug wiedzy
Zamawiajgcego autoryzowany serwis kardiomonitora (platforma hemodynamiczna - rzut
serca) HermoSphere, ktérego producentem jest Edwards Lifesciences LLC, wykonywany jest
przez Edwards Lifesciences Poland Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, zas warunki gwaranc;ji
udzielane przez spotki z grupy Edwards Lifesciences LLC sg ustandaryzowane i wykonywanie
czynnosci serwisowych tego urzgdzenia przez serwis nieautoryzowany powoduje utrate praw

Z gwaranciji.

Odwotujgcy wskazat przy tym, ze zgodnie z orzecznictwem KIO ,aby uzyska¢ autoryzacje
producenta w zakresie swiadczenia serwisu, dany podmiot musi spetni¢ okre$lone przez tego
producenta wymagania, w szczegoélnosci w zakresie okreslonych standardoéw jakosciowych ”
(Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r., sygn. akt KIO 524/11). Zamawiajgcy przyjmujgc oferte,
ktéra nie gwarantuje mu swiadczen autoryzowanego serwisu producenta, sprzeniewierza sie

wilasnym wymaganiom zawartym w SIWZ i narusza tym samym art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
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Zarzut wprowadzenia w bfgd

Jednoczesnie, w ocenie Odwotujgcego, nie podajgc - co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub
razgcego niedbalstwa - spotki Edwards Lifesciences Poland Sp. z 0.0. jako podwykonawcy
ustug serwisowych w ofercie oraz podajgc w pkt 9 na s. 83 Zat. 1a do oferty podmioty
nieuprawnione do czynnosci serwisowych Biameditek wprowadzit Zamawiajgcego w btad,
mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajagcego w
postepowaniu, co wyczerpuje przestanke wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, tym bardziej,
ze przyjecie takiej oferty oznacza, iz udzielona przez Biameditek gwarancja ma charakter
jedynie iluzoryczny z uwagi na utrate praw z gwarancji. Biameditek nie jest autoryzowanym
przez Edwards Lifesciences Poland sp. z 0.0. podmiotem do wykonywania czynnosci
serwisowych, zgodnie z art. 90 ust. 4 ustawy o wyrobach medycznych, ani nie spetnia

wymogoéw do wykonywania tych czynnosci, okreslonych w art. 90 ust. 5 ww. ustawy.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materialu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkow zamowienia wraz z zatgczeniami (dalej ,SIWZ”) na
okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamdwienia oraz wymagan Zamawiajgcego co do
przedmiotu zaméwienia; (ii) oferte wykonawcy Biameditek Sp. z o.0. (dalej ,Przystepujacy”
lub ,Biameditek”) na okoliczno$¢ ustalenia jej tresci; (iii) wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2
maja 2019 r. oraz z dnia 31 maja 2019 r. skierowane do Przystepujgcego dotyczace ceny
zaoferowanej przez wykonawce oraz odpowiedzi Przystepujgcego z dnia 8 maja 2019 r. i 6
czerwca 2019 r. na okolicznos¢ ustalenia tresci wezwania oraz ztozonych wyjasnien; (iv)
protokot postepowania przetargowego na okoliczno$é¢ ustalenia przebiegu postepowania; (v)
informacje z otwarcia ofert z dnia 30 kwietnia 2019 r. na okolicznos¢ ustalenia ofert ztozonych
w postepowaniu oraz zaoferowanych cen; (vi) informacje Zamawiajgcego z dnia 4 czerwca
dotyczgca zastrzezenia przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny;
(vii) zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 10 czerwca 2019 r. na
okolicznos¢ ustalenia wynikow postepowania przetargowego; (viii) oswiadczenia spotki
Edwards Lifesciences Polska z dnia 17 czerwca 2019 r. oraz Edwards Lifesciences LLC na
okolicznos¢ ustalenia zasad wykonywania ustug serwisowych w ramach gwarancji udzielonej

przez producenta sprzetu Edwards Lifesciences LLC.

Izba uznata, iz z uwagi na zasadnos$¢ zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK i uznaniu zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
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ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art.
3ust. 1i 2 oraz art. 15 ust. 1 UZNK za przedwczesne, ze dowody ztozone przez strony i
uczestnikow postepowania dotyczgce razgco niskiej ceny sg dowodami przedwczesnymi i nie

majgcymi znaczenia na obecnym etapie postepowania.

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
na dostawe kardiomonitorow przeznaczonych dla nowej siedziby Szpitala Uniwersyteckiego w
Krakowie wraz z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem personelu, przy czym zakres dostawy

obejmuje:

kardiomonitor wysokiej klasy - 74 szt.
kardiomonitor typ 1 - 256 szt.
kardiomonitor typ 2 - 24 szt.

1
2
3
4, kardiomonitor platforma hemodynamiczna - rzut serca - 24 szt.
5 kardiomonitor centrala - typ 1 - 4 szt.

6 kardiomonitor centrala - typ 2 -14 szt.

7 system telemetryczny- 20 szt.

(dalej: ,Sprzet”).

Szczegdbtowa specyfikacja techniczna Sprzetu zostata zawarta w Zatgczniku nr 1a do SIWZ, a
zakres przedmiotu zamowienia opisuje dodatkowo Zatgcznik nr 3 do SIWZ - wzér umowy (w

brzmieniu z dnia 29 marca 2019 r.).

Izba ustalita, ze w postepowaniu oferty ztozyli trzej wykonawcy: Biameditek, Philips
(Odwotujacy) i GE Medical Systems Polska (,GEMS”). Wykonawcy zaproponowali nastepujac

ceny za wykonanie zaméwienia:

Ceny (brutto) za catos¢ przedmiotu zaméwienia (dostawa Sprzetu, instalacja, uruchomienie i

szkolenie):

Biameditek 9 390 666,72 zt
Philips 14 837 490,00z
GEMS 17 520508,00 zt

Ceny brutto za dostawe Sprzetu:

Biameditek 9 388 206,72 zt
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Philips 14 718 672,00
GEMS 17 176 968,00

przy czym w ofertach wskazano ceny ofertowe kazdej z 7 pozycji sktadajgcych sie na Sprzet.

Ceny (brutto) za ustugi (instalacja i uruchomienie oraz szkolenie):

Instalacja i uruchomienie Szkolenia tacznie
BIAMEDITEK 1230zt 1230z 2 460 zt
GEMS 171770 zt 171770 zt 343 540 zt
PHILIPS 65 313 zt 53 505 zt 118 818 zt

Izba ustalita, ze wraz z formularzem oferty Przystepujacy ztozyt wypetniony Zatgcznik nr 1a,
gdzie sprecyzowat m.in. warunki Gwarancji i Serwisu. Wykonawca oswiadczyt, iz udziela

gwarancji na kazdy kardiomonitor i oferowane wyposazenie na okres 60 miesiecy (5 lat).

W punkcie 9 oswiadczen w zakresie Warunkéw Gwarancji i Serwisu w zakresie Lokalizacji
serwisu umozliwiajgcego przybycie uprawnionego inzyniera w sytuacjach awaryjnych —
wykonawca wskazat na oddziat Biameditek oddz. Katowice i podat nazwiska i dane

kontaktowe dwdch inzynierow.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dwukrotnie wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanej ceny. Pierwsze wezwanie zostato wystosowane w dniu 2 maja
2019 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w dniu 8 maja 2019 r. Ich treS¢ zostata zastrzezona

jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy pismem z dnia 31 maja 2019 r. wezwat Przystepujgcego ponownie do ztozenia
wyjasnien co do zaoferowanej ceny kardiomonitora w ilosci 24 szt. Modelu HemoSphere
producent Edwards Lifesciences LLC., wskazujac, iz w pierwotnie ztozonych wyjasnieniach
Przystepujacy nie ustosunkowat sie do ceny za powyzsze urzgdzenia. Pismem z dnia 6
czerwca 2019 r. Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia. Ich treS¢ zostata zastrzezona przez

wykonawce jako dokument zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na pismo Odwotujgcego z dnia 4 czerwca 2019 r., Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o zbadaniu skutecznosci zastrzezenia przez Przystepujgcego
wyjasnien z dnia 8 maja oraz 6 czerwca 2019 r. jako dokumentdéw zawierajgcych tajemnice

przedsiebiorstwa.
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Izba ustalita, ze w dniu 10 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Biameditek

jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nie uzyskaniu zamodwienia. W wyniku ewentualnego
uznania przez lzbe, ze Zamawiajgcego dokonat niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci oferta Odwotujgcego ma szanse na wybdr jako oferta najkorzystniejsza i

Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK

Izba uznata zarzut za zasadny. Zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,Postepowanie o
udzielenie zamoéwienia jest jawne.”, ,Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w

ustawie.”

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pOzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,

0 ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu’.

Art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.
U.z 2018 r. poz. 419 ze zm.) (dalej ,UZNK?”) brzmi: ,Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie
sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére w catosci lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich 0sob, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci dziatania w

celu utrzymania ich w poufno$ci.”
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Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéow jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w
ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. A juz z pewno$cig za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z
przepisu art. 11 ust. 4 UZNK.

Aby wykazac skuteczno$¢ zastrzezenia informacii, Przystepujgcy zobowigzany byt wykazac
taczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 4 UZNK: (i) informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstw lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg; (ii) informacja nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej; (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne

dziatania w celu zachowania poufnosci.

Izba stwierdzita, ze Przystepujacy nie sprostat ciezarowi wykazania zadnej z tych
przestanek. Lektura uzasadnienia zastrzezenia sporzgdzonego przez Przystepujgcego
prowadzita do wniosku, ze znaczna jego cze$¢ obejmowata przytoczenie poglagdoéw doktryny i
orzecznictwa na temat natury pojecia tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK.
Natomiast nieliczne fragmenty, ktére miaty charakter merytoryczny, pozostaty nad wyraz
0ogolne, lakoniczne, niejasne. Co wiecej, w uzasadnieniu, meritum sprawy poswiecono

zaledwie kilka akapitow.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 11 ust. 4 UZNK, przesadzit, ze
zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga, ze
przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informaciji ,innej”, ale
takze informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. W doktrynie wskazuje sie, ze
ochronie na gruncie UZNK podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig
gospodarczg” (S. Softysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J.
Swaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informaciji
Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji wymadg posiadania przez

informacje wartosci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element konstytutywny
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tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko- Gluszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej
cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw prawa nieuczciwej konkurenciji, Prace
Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86 str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia
tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5).
Powyzsze stanowisko znajduje rowniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w
sprawie handlowych aspektéw wtasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi
zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu),
przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce wartosé handlowg dlatego, ze sg
poufne. Przepis ten zas byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 4 UZNK.
Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana
informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona
przedstawia¢é pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Taka informacja moze byé¢ dla wykonawcy zrodiem jakichs zyskow lub

pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

W ocenie Izby, wykonawca w sposob lakoniczny i niewystarczajgcy opisat wartosé
gospodarczg zastrzezonych informacji. Przystepujgcy wskazat po pierwsze, iz wyjasnienia
dotyczgce razgco niskiej ceny zawierajg informacje dotyczace stosowanej przez wykonawce
polityki cenowej. Izba stoi na stanowisku, ze ujawnienie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej
ceny za wykonanie dostawy okreslonych urzgdzen w konkretnym postepowaniu nie moze byc¢
automatycznie utozsamione z ujawnieniem politykg cenowej wykonawcy. Przystepujgcy w
zaden sposob nie zdefiniowat pojecia polityki cenowej, nie wskazat jakie czynniki
krotkoterminowe lub dtugoterminowe sktadajg sie na owag polityke cenowg i w jaki sposéb
zostaly one ujete w wycenie przedmiotu zamowienia, nie wyjasnit, gdzie ta polityka cenowa
jest opisana w tredci wyjasnien i w jaki sposéb jej ujawnienie w postepowaniu moze
spowodowac utrate pozycji rynkowej wykonawcy. Nie wykazat wyjgtkowego czy unikalnego
charakteru stosowanej polityki cenowej, ktérej ewentualne ujawnienie konkurencji mogtaby go
narazi¢ na szkode. Oczywistym jest, co zresztg sami wykonawcy powtarzali wielokrotnie w
trakcie rozprawy, ze przy tak duzych postepowaniach na wykonanie dostawy sprzetu
medycznego producenci oferujg rozmaite rabaty, co wptywa na wysoko$¢ ostatecznej ceny.
Wysokos$¢ rabatu zaoferowanego przez danego producenta w przedmiotowym postepowaniu
trudno uzna¢ za informacje stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa, skoro na podstawie réznic
w cenach oferowanych przez poszczegdlnych wykonawcow taki rabat mozna mniej wiecej
okreslic. Co wiecej, w przedmiotowym postepowaniu pismo producenta przedfozone przez
Przystepujacego wraz z treScig wyjasnien nie zostato opatrzone klauzulg poufnosci przez
autora pisma. Producent, ktéry jest przeciez dysponentem informaciji zawartej w tresci swojego

pisma, nie zastrzegt jego tresci jako informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa.
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Dalej Przystepujgcy powotuje sie ogodlnie na okolicznosc, iz ujawnienie informacji zawartych w
tresSci wyjasnien spowoduje, iz konkurenci powezmg wiedze o potencjale wykonawcy,
powigzanych handlowych, sposobie organizacji, metodologii dziatania, czyli okoliczno$ciach
przesadzajgcych o pozycji rynkowej wykonawcy. Zdaniem lzby oswiadczenia wykonawcy
majg charakter ogolny i lakoniczny. Oczywistym jest, ze skoro w tresci oferty wskazany jest
producent sprzetu, to inni wykonawcy juz poprzez zaznajomienie sie z jawng ofertg
Przystepujgcego majg wiedze, iz pozostaje on w kontaktach handlowych z okreslonym
podmiotem. Po drugie, w zakresie organizacji czy metodologii dziatania, to 1zba wskazuje, iz
Przystepujacy nie okreslit w zaden sposob (poprzez wskazanie odpowiednich stron z tresci
wyjasnien), ktora to czes¢ wyjasnien odnosi sie do metodologii dziatania czy sposobu
organizacji przedsiebiorstwa wykonawcy. Nie mozna poming¢ okolicznosci, iz przedmiotem
zamowienia jest wykonanie dostawy i instalacja okres$lonych urzgdzen. Nie jest to zamowienie
skomplikowane, co sam Przystepujgcy wielokrotnie powtarzat podczas rozprawy.
Powotywanie sie wiec przez wykonawce na blizej nieokreslong metodologie dziatania czy
sposbb organizacji przedsiebiorstwa w Swietle przedmiotu zamédwienia rodzi uzasadnione

watpliwosci co do wartosci gospodarczej zastrzezonych informacgiji.

W ocenie Izby Przystepujgcy nie wykazat, ze producenci sprzetu oferujg mu jakies wyjgtkowe
rabaty, upusty, ktérych nie oferujg konkurentom albo Zze dotarcie do takich
kontrahentéw jest bardzo utrudnione. W ocenie Izby, jezeli juz rzeczywiscie, na zasadzie
wyjatku, jaki$ poziom cen czy ofert moze by¢ uznany za tak atrakcyjny, ze przedstawia to
jaka$ wartos¢é gospodarcza, to zdaniem Izby w takiej sytuacji wykonawca powinien przede
wszystkim opisa¢ sytuacje, a nastepnie poprze¢ swoj wywdd przekonujgcym dowodem, tak
aby tg wyjatkowos¢ w stosunku do cen rynkowych mozna byto ustali¢. Zatgczone zas przez
Przystepujgcego oswiadczenie dotyczace udzielonego rabatu, jak 1zba wskazata powyzej, nie
zostato opatrzone przez samego producenta klauzulg poufnosci, co pozwala na przyjecie, iz
autor pisma nie traktowat informacji zawartych w pismie jako informacji poufnych. Przeciwnych

okolicznosci Przystepujacy nie wykazat.

W ocenie Izby, za btedne nalezy uznac¢ przyjecie, iz z samego faktu uznania danej informacji
za organizacyjng czy handlowg nalezy przypisa¢ jej wartos¢ gospodarczg. Kazdg informacje
mozna przyporzadkowa¢ do okreslonej kategorii, jednakze ustawodawca w art. 11 ust. 4
UZNK  wskazat, iz nalezy wykaza¢, ze informacja ta (f. informacja
techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsigebiorstwa lub inne informacje) posiada
wartos¢ gospodarczg. Tajemnica przedsigbiorcy winna by¢ oceniana w sposob obiektywny,
oderwany od woli danego przedsigbiorcy. W innym przypadku, tajemnicg przedsiebiorcy

bytoby wszystko, co arbitralnie on za nig uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np.
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poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Ponadto, wykonawca winien wykazac¢, ze
ujawnienie informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach spowoduje wymierng szkode
w przedsiebiorstwie. Takich jednak okolicznosci w ocenie Izby Przystepujgcy nie wykazat.
Raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze ogdlne stwierdzenia wykonawcy o wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji, czy o ryzyku narazenia na szkode poprzez ich ujawnienie bez
odniesienia sie do konkretnych informacji zawartych w dokumentach, analizy ich wartosci
gospodarczej i uprawdopodobnienia szkody jakg moze przynies¢ ich ujawnienie jest w ocenie

Izby niewystarczajgce.

Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy nie sprostat takze ciezarowi wykazania, ze podjat, jak
stanowi art. 11 ust. 4 UZNK, ,niezbedne” dziatania celem zachowania zastrzeganych
informacji w poufnosci. Z powyzszego przepisu wynika, ze niewystraczajgce jest podjecie
jakichkolwiek dziatan, lecz dziatah ,niezbednych”. Dziatania ,niezbedne” to innymi stowy
dziatania skuteczne w tym znaczeniu, iz gwarantujg one, ze zastrzegane informacje
utrzymajg swoj walor tajnosci w catym procesie konstruowania ceny poczgwszy od dostawcy,
przez posrednikéw, do zespotu ofertowania u wykonawcy. Ten element uzasadnienia
zastrzezenia Przystepujgcego sprowadzit do oswiadczen, ze posiada wewnetrze regulacje
oraz postanowienia w umowach , ktére w jak najszerszym zakresie majg zapobiec ujawnianiu
informacji. Wskazat takze, ze przeprowadza szkolenia, oznacza odpowiednio informacje

poufne.

W ocenie lzby metody i sposoby ochrony informacji nie zostaty wykazane przez
Przystepujgcego w uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien. Nie wiadomo jakie procedury
wykonawca stosuje w firmie i jakie zastosowat w tej konkretnej sprawie w
odniesieniu do zastrzeganych informacji. Dokumentow takich Przystepujgcy nie przekazat
Zamawiajgcemu. Zaniechanie to uniemozliwito Zamawiajgcemu przeanalizowanie, czy te
procedury sg skuteczne i rzeczywiscie mogty by¢é one uznane za dziatania wystarczajgce do

zachowania spornych danych w poufnosci.

W ocenie Izby w tresci ztozonych wyjasnien Przystepujgcy odwotat sie do ogdinych twierdzen
bez przedstawienia jakiegokolwiek dowodu na potwierdzenie, iz podjat kroki zmierzajgce do
zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. Subiektywne twierdzenie wykonawcy
niepoparte zadnymi obiektywnymi dowodami nie mogg stanowi¢ wytgcznej podstawy do
uznania spetnienia przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy sktadajgc wyjasnienia nie przedstawit zadnego wiarygodnego
dowodu, ze informacje =zastrzezone podlegaty szczegdlnej procedurze w jego

przedsiebiorstwie, ktore to procedury prowadzity, np. do zawezenia grona osdb mogacych
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zapoznac sie z tymi informacjami, czy tez inni wykonawcy (ktérych sprzet zostat zaoferowany
badz ustuga zostata wykonana na ich rzecz) nie wyrazili zgody na udostepnienie tych
konkretnie zastrzezonych informaciji. Ogolne i subiektywne stwierdzenia wykonawcy nie mogag
by¢ uznane za wykazanie spetnienia przestanek, o ktérych ustawodawca mowi w art. 8 ust. 3

ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK. Naruszenie to moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania. Zaniechanie udostepniania Odwotujgcemu wyjasnieh pozbawito go
mozliwosci ich weryfikacji pod katem zaoferowania przez wykonawce razgco niskiej ceny, a
tym samym oceny istnienia przestanki odrzucenia oferty Odwotujgcego, w szczegdlnosci na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Izba
uznata, ze zasadnym jest nakazanie odtajnienia wszystkich wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego w ramach procesu weryfikacji ceny zaoferowanej przez wykonawce f{j.
wyjasnien z dnia 8 maja oraz z dnia 6 czerwca 2019 r. W ocenie lzby, pomimo, iz w tresci
odwotania Odwotujgcy zadat odtajnienia wyjasnien z dnia 8 maja 2019 r. i jak wskazat podczas
rozprawy nie miat wiedzy co do okolicznosci, iz Przystepujgcy byt wezwany do uzupetnienia
pierwotnie ztozonych wyjasnien z dnia 8 maja 2019 r., to Izba uznata, ze wyjasnienia z dnia 6
czerwca 2019 r. stanowig uzupetnienie wyjasnien z dnia 8 maja 2019 r. i niejako tworzg jedno
catosciowe oswiadczenie wykonawcy co do realnosci zaoferowanej ceny. Uzasadnienie
zastrzezenia wyjasnieh z dnia 6 czerwca 2019 r. jest identyczne w swej tresci z uzasadnieniem
z dnia 8 maja 2019 r. Nakazanie odtajnienia wyjasnieh z dnia 6 czerwca 2019 r. nie stanowi,
w ocenie Izby, niedozwolonego rozszerzenia zarzutéw. Zarzut Odwotujgcego pozostaje
bowiem bez zmian i dotyczy naruszenia art. 8 ust. 1i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 ust. 2 UZNK. Skoro Izba uznata, iz pierwotnie ztozone przez Przystepujacego
wyjasnienia zostaty niezasadnie utajnione przez wykonawce, to w braku okolicznosci

przeciwnych, rowniez uzupetnienie takich wyjasnieh podlega odtajnieniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt ustawy oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp — warunki

gwaranciji

W ocenie Izby w okolicznosciach niniejszej sprawy nie ma podstaw do przyjecia, iz oferta
Przystepujacego jest niezgodna z trescig SIWZ. Odwotujgcy upatrywat niezgodnosci oferty
wykonawcy z brakiem wskazania w formularzu oferty autoryzowanego serwisu oferowanych
urzadzen. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, oferta pozostaje sprzeczna z SIWZ,
poniewaz wykonawca nie gwarantuje serwisu przez autoryzowany serwis producenta w

okresie gwaranciji.
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Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego i przedstawionej przez niego interpretacji
postanowien SIWZ oraz wzoru umowy. Na wstepie wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 577 k.c.
dzielenie gwarancji nastepuje przez zlozenie o$wiadczenia gwarancyjnego, ktore okresla
obowigzki gwaranta i uprawnienia kupujgcego w przypadku, gdy rzecz sprzedana nie ma
wiasciwosci okreslonych w tym oswiadczeniu. W §3 ustawodawca wskazat, ze jezeli zostata
udzielona gwarancja co do jako$ci rzeczy sprzedanej, poczytuje sie w razie watpliwosci, ze
gwarant jest obowigzany do usuniecia wady fizycznej rzeczy lub do dostarczenia rzeczy wolnej
od wad, o ile wady te ujawnig sie w ciggu terminu okredlonego w o$wiadczeniu gwarancyjnym.
Przepisy kodeksowe nie okreslajg szczegdtowo, jaki podmiot skfada oswiadczenie jako
gwarant — moze byc¢ to dowolny dopuszczony do obrotu podmiot. W art. 577 k.c. nie wskazano
zadnych ograniczen w tym zakresie, w szczegolnosci nie wymaga on, by gwarantem byt
wylgcznie producent danego urzadzenia. Wystawcg gwarancji, tj. gwarantem, moze by¢
zarébwno sprzedawca, jak i bezposredni producent lub wytwérca przedmiotu objetego
gwarancjg. W przypadku gwaranciji udzielonej przez sprzedawce stanowi¢ moze ona element
tresci umowy sprzedazy. W takiej sytuacji sprzedawca jest rownoczesnie gwarantem i
podmiotem odpowiedzialnym z tytutu rekojmi. Zgodnie z przewazajgcym stanowiskiem
doktryny, gwarancja jest umowg miedzy gwarantem a beneficjentem gwarancji (kupujgcym),
ktérej tres¢ jest okreslona oswiadczeniem gwarancyjnym (m.in. J. Jezioro , w: Gniewek |,
Machnikowski , komentarz, 2016, art. 577, Nb 3). Oswiadczenie gwarancyjne stanowi
niezalezng od sprzedazy podstawe odpowiedzialnosci podmiotu, ktéry je sktada, przy czym
obecnie nie musi mie¢ ono konkretnej formy pisemnej, nie musi tez byé przedstawione w

formie dokumentu.

Majgc na uwadze powyzsze, wskazaé nalezy, ze w analizowanej sprawie Zamawiajgcy nie
wymagat dowodéw na to, ze producent oferowanego przedmiotu zamdwienia udziela
gwarancji Zamawiajgcemu na Sprzet dostarczony w ramach przedmiotowego zamowienia.
Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwoltujgcego, iz z treéci SIWZ oraz ze wzoru umowy
wynika, iz wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia gwarancji na dostarczony Sprzet
przez jego producenta. W zadnym z przywotanych dokumentéw Zamawiajgcy nie sprecyzowat

wymogow co do podmiotu, ktéry ma udzieli¢ gwarancji na Sprzet.

Z przywotanego przez Odwotujgcego §4 pkt 3 wzoru umowy nie wynika, iz Zamawiajacy
dopuszczat wytgcznie gwarancje udzielong przez producenta Sprzetu. Postanowienie to
stanowi wytgcznie, iz wykonawca wykona wszelkie czynnosci niezbedne do prawidiowej i
zgodniej z powszechnie obowigzujgcymi przepisami praw oraz wymogami producenta Sprzetu
realizacji Umowy, w tym w szczegodlnosci zobowigzuje sie do udzielenia gwarancji oraz rekojmi

na Sprzetu, wraz z zapewnieniem serwisu gwarancyjnego na warunkach okreslonych w
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Umowie. W ocenie Izbie wykonanie umowy — czyli dostarczenie, instalacja oraz uruchomienie
Sprzetu zgodnie z wymogami producenta nie oznacza koniecznosci i obowigzku zapewnienia
gwarancji producenta na oferowany Sprzet. Wywodzenie takich obowigzkéw z przywotanych
postanowien wzoru umowy jest ich niedozwolong nadinterpretacjg i statuuje obowigzki
wykonawcy niewyrazone wprost w umowie. Zamawiajgcy wskazat bowiem wytacznie, iz
wykonawca zobowigzuje sie do udzielenia gwarancji na oferowany sprzet. To czy bedzie to
gwarancja udzielona przez wykonawce czy tez gwarancja udzielona przez producenta, zas
wykonawca bedzie dziatat wytgcznie jako postaniec/petnomocnik, ktéry przekazuje
o$wiadczenie gwaranta (zob. wyr. SN z 27.4.2012 r., V CSK 166/11, Legalis) jest irrelewantne
z punktu widzenia zapisow SIWZ. Ponadto, w ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat jakie
wymogi producenta sg konieczne do prawidtowej realizacji umowy. Wykonywanie ustug
serwisowych przez podmiot inny niz autoryzowany przedstawiciel producenta nie stanowi, w
ocenie lzby, okolicznosci powodujgcej nieprawidiowg realizacje umowy, skoro sam
Zamawiajgcy nie sprecyzowat w SIWZ ani we wzorze umowy podmiotu skladajgcego
oswiadczenie gwarancyjne, a co z tym idzie dopuscit mozliwos¢ udzielenia takiej gwarancji

przez wykonawce.

Dalej wskazac¢ nalezy, ze w §10 wzoru umowy to wykonawca udziela gwarancji na dostarczony
Sprzet. Brak jest jakiegokolwiek odniesienia do obowigzku zapewnienia gwarancji producenta
Sprzetu. Réwniez w §11 wzoru Umowy okre$lajgcym zasady wykonywania praw wynikajgcych
z gwarancji nie ma zadnego postanowienia ani odniesienia to obowigzku zapewnienia

gwarancji przez producenta Sprzetu.

Za nieuprawnione, w ocenie lzby, uzna¢ nalezy wywodzenie obowigzku zapewnienia
gwarancji producenta na oferowany Sprzet z pkt 9 i 12 ,Warunkéw Gwarancji i Serwisu”
Zatgcznika nr 1a. Pkt 9 odnosi sie bowiem wytgcznie do lokalizacji serwisu umozliwiajgcego
przybycie uprawnionego inzyniera. Ponadto, sam Zamawiajgcy w ww. punkcie dopuszcza
mozliwos¢ serwisu wkasnego wykonawcy. Nie sposéb wiec na podstawie tego punktu wywie$é
obowigzek zapewnienia przez wykonawce gwarancji producenta Sprzetu. Pkt 12 zas odnosi
do sytuacji po uptywie okresu gwarancji i mozliwosci samodzielnego wykonywania ustug
serwisowych przez pracownikdw Zamawiajgcego. Stuzy wytgcznie zapewnieniu, iz w
przypadku, gdy wykonawca zadeklaruje wykonywanie ustug gwarancyjnych przez
autoryzowany serwis w okresie gwarancji, to po jego uptywie musi umozliwi¢c wykonywanie
ustug serwisowych przez pracownikdw Zamawiajgcego poprzez usuniecie zabezpieczen.
Powyzszy punkt nie reguluje ani nie odnosi sie do podmiotu skfadajgcego oswiadczenie

gwarancyjne, a tym bardziej nie okresla obowigzku przedtozenia Zamawiajgcemu gwarancji
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producenta Sprzetu. Dopuszczenie takiej mozliwosci nie jest rownoznaczne z obowigzkiem i

wymogiem zapewnienia takiej gwaranciji.

Z dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego tj. oswiadczenia spotki Edwards Lifesciences
Polska z dnia 17 czerwca 2019 r. oraz Edwards Lifesciences LLC wynika wytgcznie, iz
wykonywanie serwisu przez podmiot nieautoryzowany przez producenta powoduje utrate
gwarancji jakg oferuje producent. Odwotujgcy nie ztozyt dokumentu na potwierdzenie, ze
prawidtowa realizacja przedmiotu zamdwienia wymaga takiej gwarancji producenta. Ani
wykonawca ani Zamawiajgcy nie majg obowigzku korzystanie z serwisu producenta. Brak jest
rowniez przepisu prawa, ktory naktadatby na Zamawiajgcego czy wykonawce obowigzek
korzystania z serwisu producenta. W analizowanej sprawie brak jest rowniez stosowanych
postanowien w SIWZ oraz we wzorze umowy. Przywotane przez Odwotujgcego zapisy wzoru
umowy (§4 ust. 3) dotyczg wymogdéw producenta koniecznych do prawidlowej realizacji
umowy. Skoro zas Zamawiajgcy nie postawit wymogu zapewnienia gwarancji producenta, to
brak spetnienia powyzszego wymagania nie moze stanowi¢ o nieprawidtowej realizacji umowy

czy tez sprzecznosci z postanowieniami SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ani SIWZ ani wzér umowy
nie zawierajg postanowien dotyczacych wymogu przedstawienia przez wykonawcow
o$wiadczenia producenta o udzieleniu gwarancji. W ocenie |zby Odwotujgcy nie wykazat, iz
Przystepujacy nie mogt ztozy¢ oswiadczenia o udzieleniu gwarancji. W okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy, zwazywszy na tres¢ SIWZ, sktadajgc oswiadczenie o udzieleniu
gwarancji, wykonawcy winni kierowac sie przede wszystkim wskazoéwkami zawartymi w tresci
SIWZ oraz wzoru umowy. Skoro w dokumentach tych nie byto Zadnej wzmianki o tym, iz
sktadajgc oswiadczenie wykonawca jednoczesnie oswiadcza, iz jest to gwarancja producenta
lub, Zze dysponuje zgodg producenta na jej udzielenie, nie sposob zarzuci¢ Przystepujgcemu,

iz jego oferta jest niezgodna z SIWZ.

Wobec braku potwierdzenia zasadnosci zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

nie ma podstaw, aby stwierdzi¢ naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zarzut

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3ust. 1i 2 oraz art. 15 ust. 1 UZNK

W ocenie Izby ocena, czy Przystepujgcy zaoferowat cene razgco niskg winna zosta¢ dokonana

— co oczywiste wobec brzmienia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (,dokonana ocena wyjasnien wraz
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ze ztozonymi dowodami” — w oparciu 0 wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego, na

wezwanie zamawiajgcego, w pismach z dnia 8 maja 2019 r. oraz z dnia 6 czerwca 2019 r.

Izba uznata, ze wobec nakazania Zamawiajgcemu odtajnienia ww. wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego rozstrzyganie na obecnym etapie postepowania zarzutu naruszenia art. 89
ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp bytoby przedwczesne. Sam Odwotujgcy
taki wniosek zgtosit w tredci odwotania, oswiadczajgc, iz przypadku uznania przez Izbe
zasadnosci zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 UZNK wnosi o nierozpatrywanie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny jako

przedwczesnego.

W ocenie Izby, po odtajnieniu tresci ztozonych wyjasnien dotyczacych wysokosci
zaoferowanej ceny przez Przystepujgcego Odwotujgcy bedzie miat peing wiedze do

sformutowania zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W konsekwenciji, Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp w zw. z art. 3ust. 1i 2 oraz art. 15 ust. 1 UZNK jako zarzuty przedwczesne. Sam
Odwotujgcey taki wniosek zgtosit w tresci odwotania, oswiadczajgc, iz przypadku uznania przez
Izbe zasadnosci zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
11 ust. 2 UZNK wnosi o nierozpatrywanie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny jako
przedwczesnego. W ocenie Izby zarzuty te oparte sg na weryfikacji prawidtowos$ci ceny
zaoferowanej przez Przystepujgcego. Ich zasadnos¢ musi by¢ oceniona dopiero do dokonaniu

odtajnienia wyjasnieh Przystepujgcego dotyczacych razgco niskiej ceny.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1 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. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiinens

CZIONKOWIE: i eeens
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