WYROK

z dnia 3 wrzes$nia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpihska

po rozpoznaniu na rozprawie 1 wrzes$nia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
12 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Uslugowe ,,GROVIS” B. G., Lublin

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa sprzetu medycznego dla
Polikliniki w ramach budowy kompleksu Polikliniki (nr postepowania 65/2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: 10. Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy: FORMED sp. z 0.0. sp. k. z siedziba w Zywcu - zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w ten sposob, ze nakazuje w zadaniu 1. - dostawa stoléw operacyjnych uniewaznienie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez FORMED sp. z 0.0. sp. k. z siedziba w Zywcu, a przy
powtérnym badaniu i ocenie ofert nakazuje: po pierwsze - odrzucenie tej oferty z uwagi na niewykazanie,
ze cena tej oferty nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, po drugie - odrzucenie ofert
ztozonych przez TMS MEDICAL sp. z o.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu oraz KONKRET sp. z o.0. sp. k.
siedzibg w Chetmnie jako niespelniajacych wymaganego parametru, aby stol operacyjny miat udzwig co
najmniej 230 kg w kazdej mozliwej pozycji bez ograniczen.
2.0ddala odwotanie co do zarzutu i zadania dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty FORMED sp. z 0.0. sp.
k. z siedzibg w Zywcu jako niespelniajacej wymaganego parametru, aby stét operacyjny miat udzwig co
najmniej 230 kg w kazdej mozliwej pozycji bez ograniczen.
3.Kosztami poste powania obcigza Zamawiajacego i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

3.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 18600 zt 00 gr
sfownie: osiemnascie tysiecy szeSéset ziotych zero groszy) - stanowigcg koszt ostepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwolania oraz uzasadnionych kosztow strony
obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.

1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.
Uzasadnienie

10. Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Bydgoszczy

U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej w_uzasadnieniu rowniez: .ustawa Pzp”, .ustawa pzp”, .Pzp lub .pzp”} w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowalne pn. Dostawa
sprzetu medycznego dla Polikliniki w ramach budowy kompleksu Polikliniki (nr postepowania 65/2020).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 3 czerwca 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej




nr 2020/S_106 pod poz. 256096.
Warto$¢ tego zaméwienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy pzp.

3 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcow uczestniczgcych w powyzszym
postepowaniu o jego rozstrzygnieciu - wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez FORMED sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg w chu {dalej réwniez w skroécie: ,Formed” lub ,Przystepujacy’}.

1.Art. 7 ust 1i 3 - przez naruszenie zasady dotyczgcej przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w

sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
2.Art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez zaniechanie odrzucenia oferty Formedu, pomimo ze jej tre$¢ jest niezgodna z treScig

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej réwniez: SIWZ}., a w zwigzku z tym wybdr tej oferty jest

dziataniem sprzecznym z prawem.

3.Art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez zaniechanie odrzucenia oferty TMS Medical. pomimo Ze jej
tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ

4 Art. 89 ust. 1 pkt. 2 - przez zaniechanie odrzucenia oferty Konkretu, pomimo Ze jej treS¢ jest niezgodna z trescig SIWZ.
5 Art. 7ust1i3wzw. zart. 8ust. 1, 2i3 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

cene, pomimo tego, ze zlozone wyjasnienia sg niewystarczajgce, nie udowadniajg i nie potwierdzaja, ze oferta ta nie
jest ofertg z ceng razgco niska.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu {lista zgdan}:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Odtajnienia i niezwlocznego udostepnienia Odwolujgcemu dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez Formed w zakresie wyjasnien dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny stanowigcych

odpowiedz na wezwanie z 10.07.2020 r.
3.0drzucenia oferty Formedu z uwagi na zaoferowanie mzgco niskiej ceny i niewykazanie, ze oferta tego wykonawcy jest

realna.
4.Dokonania ponownej oceny ofert, w tym odrzucenia ofert Formedu , TMS Medicalu, Konkretu jako ofert niespetniajgcych

wymagan okreslonych w SIWZ j. odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.
5.Wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1.-4. listy zarzutow}
Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne dotyczace tresci SIWZ




i treSci ofert.

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

Zamawiajgcy przy opisie parametrow technicznych zastrzegt, ze stdt musi _mie¢ mozliwos¢ wykonywania
zabiegdw chirurgicznych z zakresu chirurgii ogélnej, ginekologii, ortopedii.

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

Wszyscy wykonawcy zfozyli wymagane dokumenty, jednakze poza Grovisem ich tre$¢é nie potwierdza
powyzszego wymogu albo wrecz wynika z nich jego niespetnienie. Formed zaoferowat stét marki BenQ Medical
Technology model TRI MAX 650NS W treSci zatgczonej do oferty instrukciji obstugi tego stotu jego producent zamiescit

nastepujgce informacje:
-Uwaga: Przy rownomiernym roztoZeniu obcigzenia na obie strony blatu funkcje stotu bedg obstugiwane gtadko i cicho z

pacjentami o wadze do 270 tylko przy zatgczonej blokadzie két. Skontaktuj sie z nami przed umieszczeniem na stole
wiekszych fadunkdw (str. 7)
-maksymalne obcigzenie podndzka wynosi 40 kg, a jesli jest przesuniety na bok 20kg (str. 20)
-W celu uniknigcia uszkodzenia nie siadaj na podgfowku lub podnoézkach. Maksymalne obcigZzenie dla podgtowka |
kazdego podnézka wynosi 40 kg. JezZeli podnozki sg rozwarte o kat powyzej 45° maksymalne obcigZenie zmnigjsza sig
do 20 kg (str. 6)
-Nie kfadZ podpdrki reki na szynach segmentu plecow i siedziska podczas podnoszenia oparcia powyZej pozycji
poziomej, aby nie spowodowac uszkodzenia (str. 6)

TMS Medical zaoferowat model stotu Trusystem 3000 producenta Trumpf.

W tresci zatgczonej do oferty instrukcji obstugi tego stotu jego producent zamie$cit nastepujgce informacije:
-Maksymalna moZliwa waga pacjenta na stole operacyjnym wynosi 270 kg. W przypadku obcigZenia stofu operacyjnego

wynoszgcego miedzy 200, a 270 kg funkcje stotu operacyjnego sg dostepne tylko w OGRANICZONYM ZAKRESI
Patrz rozdziat 16 na stronie 56. (str. 25)
-[na str. 56 instrukcji okreslono wytyczne oraz wskazania co do obcigzenia stotu oraz odestano uzytkownika do str. 57.

(rozdziat 16), przy czym informacje tam zawarte traktowane sg jako ostrzezenia bezpieczenstwal

-Dopuszczalne obcigzenie:

270 kg Dozwolony jest cigzar pacjenta wynoszacy do 270 kg tylko wowczas, gdy przesuniecie wzdfuzne blatu stofu
operacyjnego znajduje sie wpozycji zerowe.
250 kg Ciezar pacjenta wynoszgcy maksymalnie 250 kg jest moZliwy z ograniczonym przesunieciem podfuznym.
Funkcje pozycji Trendelenburga na stole operacyjnym sg nieograniczone. Przesuniecie podfuzne blatu stotu
operacyjnego jest moZlive tylko wowczas, gdy blatu stotu operacyjnego znajduje sie w pozycji poziomej.
200 kg Ciezar pacjenta wynoszacy maksymalnie 200 kg jest moZliny bez ograniczenia funkcji stofu operacyjnego.
Uwaga, dodatkowe elementy osprzetu zmniejszajg dopuszczalny ciezar pacjenta (str. 57)

Konkret zaoferowat model stotu 505325 producenta Medifa.

W tredci zatgczonej do oferty instrukcji obstugi tego stotu jego producent zamie$cit nastepujgce informacie:
-_na str. 30 znajduje sie zdjecie tabliczki znamionowej z objasnieniami symboli i ostrzezeniami - widnieje tam informacja
o klasie zabezpieczen i informacja o maksymalnym obcigzeniu stotu wynoszgcym 200 kg;
-w_tym samym miejscu odestano uzytkownika do rozdziatu, w ktérym podane sg doktadne wartosci maksymalnego
obcigzenia stotu - dla tego modelu stotu podano maksymalne obcigzenie 200 kg.

Odwolujgcy zarzucit, ze w_tych okolicznoSciach oferty wszystkich trzech wykonawcéw powinny zostac
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

W szczegdinosci wedtug Odwotujgcego: Z powyzszych zapiséw jasno wynika, ze stot operacyjny TRI MAX650NS



posiada ograniczenia. Zgodnie z zapisami instrukcji obstugi przy zmianie utoZenia stotu i jego segmentéw maksymalny
udzwig moze wyniesc tylko 210 kg.

Odwolujgcy zauwazyt, ze parametr obcigzenia jest jednym z kluczowych parametrow stolu, a brak jego
respektowania narusza bezpieczenstwo personelu i przede wszystkim pacjenta, ktéry podczas zabiegu zwykle jest
nieprzytomny, bezwtadny, z otwartym polem operacyjnym na ciele, wiec przewrdcenie sie stolu bgdz ztamanie segmentu
blatu moze miec tragiczne skutki.

Odwolujgcy podnidst, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z treScig SIWZ stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zamowienia, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamdwienia albo sposobu wykonania przedmiotu zamowienia uksztattowanym
przez zamawiajgcego wymaganiom. Tym samym obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego jest zlozenie oferty zgodnej z postanowieniami SIWZ. Zarbwno zamawiajgcy jak i

sposéb zmieniajg specyfikacje, choéby przez to, Ze uszczegdlawiajg wymagania zamawiajgcego lub wskazujg na ich
interpretacje. co miato miejsce w niniejszym postepowaniu.
{ad pkt 5. listy zarzutéw}

Odwolujacy podat, ze Zamawiajacy pomimo wniosku o udostepnienie cato$ci dokumentacji postepowania nie
przekazat wyjasnien Formedu, uznajgc, ze tgczenie z uzasadnieniem utajnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujacy zarzucit, ze takie postepowanie narusza zasade jawnosci, gdyz jak wiadomo, aby jakiekolwiek
informacje mogly zosta¢ uznane z tajemnice zgodnie z art. 8 ust. 3 pzp muszg zostaé spetnione nastepujgce przestanki:
po_pierwsze - muszg spetia¢ dyspozycje art. 11 ust. 4 uznk, co oznacza, ze muszg mie¢ status informacji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych posiadajgcych wartoS§¢ gospodarcza, co
do ktérych wykonawca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci; po drugie - wykonawca musi
wykazac¢, uzasadni¢, udowodni¢, ze kazda konkretna informacja, a wiec pojedyncza informacja zastrzezona przez niego
spehia przestanke tajemnicy w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.

Odwolujacy podkreslit, ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy pzp wymaga wykazania, ze zastrzezone informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a nie tylko napisania jakiegokolwiek uzasadnienia. Tak wiec rolg Zamawiajgcego w
toku badania jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat (tak. m.in. Izba w wyrokach o sygn. akt: KIO

1743/16 z 30.09.2016 r., KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO1549/15 z 04.08.2015 r. oraz KIO 84/16 z 04.02.2016 r.)

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

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

Wedtug Odwotujacego réwniez same wyjasnienia w catosci nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, a co

sie standardowymi sformutowaniami zawartymi w art. 90 ust. 1 pzp, zdaniem Odwolujgcego nie stanowi tajemnicy fakt,

czy Formed przestrzega przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tajemnicg moze byé jedynie wysoko$é

zarobkéw), podobnie jak fakt korzystania czy tez nie z pomocy publicznej, czy korzystania z jakichkolwiek przywilejow
zwigzanych z prawem ochrony Srodowiska, sposobu realizacji zamoéwienia z udziatem podwykonawcéw, wkalkulowania
kosztéw gwarancji, zysku itp.
Zdaniem Odwolujgcego brak ujawnienia ztozonych wyjasnien pozwala stwierdzi¢, ze dokumenty i informacje
zastrzezone przez wykonawce Formed nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa.
{ad pkt 6. listy zarzutéw}

Zdaniem Odwotujgcego oferta Formed podlega réwniez odrzuceniu réwniez biorgc pod uwage brzmienie art. 90
ust. 2 i 3 pzp z uwagi na brak wystarczajgcych dowodow dla uwiarygodnienia ceny zawartej w ofercie, a w konsekwencji




na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy pzp.

Odwolujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy oszacowat przedmiot zaméwienia na kwote ponad 500 tys. zt, a wiec tym

bardziej powinien w sposéb szczegolny zweryfikowaé, czy przedmiot oferty jest zgodny z jego wymogami oraz czy nie

zostata zastosowana cena razgco niska.
Zdaniem Odwolujgcego w zaden sposéb nie udowodniono, ze stoly zaoferowane przez Formed, ktérych cena

rynkowa jest na poziomie powyzej 90 tys. zt z takim samym wyposazeniem, jak zaoferowane w mniejszym

wyposazenia stolu, ktére to elementy, kazdy z osobna jest wyceniany i figuruje w cenniku producenta. Nie udowodniono,
z jakich powodow akurat to postepowanie pozwolito, jakie sg obiektywne czynniki, jakie sg okolicznosci dostepne tylko
temu wykonawcy, aby zaoferowac stét za kwote 65.707,00 zt. wraz z kosztami gwarancji, serwisem, ktére to koszty bez
watpienia stanowig istotny element ceny. a ponadto pozwolity uzyska¢ zysk na tym kontrakcie.

Odwolujacy ponadto wywiddt, ze wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny co do zasady jest wezwaniem
jednokrotnym, a wezwanie powtoérne jest mozliwe tylko w celu rozwiania watpliwosci powstatych na skutek pierwszych

wyjasnien.

W _odpowiedzi na odwotanie datowanej na 31 sierpnia 2020 r. (zarejestrowanej u Zamawiajgcego pod nr 6030/20

1 wrze$nia 2020 r.) Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania, w szczegdlno$ci z nastepujgcych powoddw uznajgc za
niezasadne poszczegdlne zarzuty.

{ad pkt 1.-2. listy zarzutéw}

Z odpowiedzi na odwotanie wynikajg nastepujace okolicznosci faktyczne dotyczgce treSci SIWZ i tresci ofert.
SIWZ w pkt 8.1, tabela | Ip. 30pis urzgdzen, instrukcja obstugi Przedstawienie folderéw katalogow

potwierdzajgcych oferowane parametry techniczne - dla zadania nr 1.

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

Wszystkie firmy uczestniczagce w przedmiotowym postepowaniu przedstawity powyzej zazgdane dokumenty, w

ktérych znajduje sie potwierdzenie spetnienia parametru maksymalnej noSnoéci stotu min. 230kg:
1)Formed - w folderze ,TriMax” na str. 6. w kolumnie parametry techniczne oraz w folderze instrukcja obstugi: str. 29. -

maksymalne dopuszczalne obcigzenie 270 kg, str. 7 - mozliwo$¢é utozenia pacjenta o wadze 270 kg;
2)TMS Medical - w folderze .TS 3000 PL” na str. 4 - mozliwo$¢ utozenia pacjenta o wadze do 270 kg (595 funtéw) oraz
na str. 7 w tabeli specyfikacja techniczna w kolumnie maksymalny ciezar pacjenta - 270 kg (595 funtéw);
3)_Konkret - w folderze MEDIFA 505325 na str. 2 - maksymalny udzwig stotu 250 kg;
4)_Grovis - w folderze ,CMAX3” karta str. 4 - maksymalna waga obcigzajgca stét przy kitérej mozliwe jest wykonywanie
wszystkich zakresow ruchéw blatu oraz prace w kazdej pozyciji stotu: 270 kg.
Zamawiajgcy ponadto m.in. wywiodt, ze:
-nie_okreslit w_ramach specyfikacji technicznej w SIWZ - jak to okreslit - .szczegbtowego rodzaju obcigzenia’, a
obciazenie stotu jako catoSci:
-w przywotanym powyzej pkt SIWZ nie ma tu mowy o instrukcji obstugi;
-wyjscie poza dokumenty okreslone w_ SIWZ dla oceny technicznej oferty jest niedopuszczalne i naruszatoby
podstawowe zasady postepowania przetargowego;
-w_dobrej wierze przyjgt oSwiadczenia wykonawcéw zawarte w formularzu ofertowym jako zgodne ze stanem
faktycznym i uznat je za wigzgce w ramach ztozonej oferty;
-znalazt w ztozonych przez kazdego wykonawce katalogu lub folderze potwierdzenie spetienia parametru maksymalnej
nos$nosci stolu min. 230 kg.
Odnosnie oceny oferty Formedu Zamawiajgcy dodat, ze z przytoczonego w odwotaniu fragmentu instrukciji ze str.
7. wynika wniosek odwrotny do wysnutego w_odwotaniu, gdyz nie tylko potwierdzono wymagane, ale dopuszczono
obcigzenie do 270 kg, a nawet wieksze po uzgodnieniu z dostawcg. Natomiast wskazywana w odwotaniu

warto$¢ 210 kg nigdzie nie wystepuje w ofercie Formedu.




wymaganie nie miatoby tez sensu, gdyz np. gltowa cztowieka wazy przecietnie ponizej 5 kg, a pacjent o masie nég po 40
kg kazda musiatby wazy¢ co najmniej 300 kg.

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

{ad pkt 5. listy zarzutéw}
Z odpowiedzi na odwolanie wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne dotyczace udostepniania Grovisowi

wyjasnien dotyczgcych ceny ziozonych przez Formed.
Po ogtoszeniu wyboru najkorzystniejszej oferty (wyniki czesciowe | z 03.08.2020) Grovis wystgpit 04.08.2020 o

rzekazanie czesci protokotu z postepowania wraz z dokumentami Formedu, kiére zostaly przestane mu dro
elektroniczng 10.08.2020. (dokument - akta sprawy).
11.08.2020Zamawiajgcy na wniosek Grovisu przestat kolejng informacje drogg elekironiczng, ze Formed
16.07.2020 ztozyt wyjasnienia odno$nie razgco niskiej ceny Formed ztozyt 16.07.2020, ktére zastrzegt je jako tajemnice

przedsiebiorstwa, i - jak to okreslit Zamawiajgcy - .trwa konsultacja w sprawie przekazania uzasadnienia zastrzezenia
TP”.

12.08.20200 _godz. 12:42 Zamawiajgcy przestat ponownie drogg elekironiczng Grovisowi uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Formed.

W uzasadnieniu tym wskazano m.in. Ze tre$¢ powotanych dokumentow w ocenie Spétki Formed stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz faktycznie wystapity wszystkie przestanki o ktorych stanowi art. 11 ust, 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r, Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.) a w szczegdlnosci
dotyczgce kwestii wartosci gospodarczej i informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a Spotka Formed
podjefa rowniez bardzo szczegdine kroki zmierzajgce do zachowania ich poufnosci. Ponadfo z catkowita pewnoscig
wystagpita rowniez przestanka dotyczgca wartoSci handlowej w zakresie tres$ci dokumentow a co za tym idzie takze
kalkulacji zastrzezonych przez Spétke Formed co jest tylko i wytgcznie dodatkowym wypetnieniem powofanego przepisu.
Faktem notoryjnym jest, iz wyspecyfikowane ceny przez wspodfpracujgcych z nami producentéw stanowig dla nas
Szczegolng warto$¢ gospodarczg, tajemnice handlowg, ktérej nie chcemy udostepniac konkurencji. Mamy do tego prawo,
w szczegolnosSci nalezy podkreslic, iz prawodawca unijny w nowej dyrektywie klasycznej mocno akcentuje rekomendacje
w zakresie konieczno$ci uwzglednienia przez zamawajgcych tego rodzaju potrzeb przedsiebiorcéw i koniecznos¢ ich
ochrony w tym zakresie. PowyZzsze z catkowitg pewnoscig daje podstawy faktyczne i prawne Spdfce do dokonanej
czynnosci zastrzezenia powofanych dokumentdw tym, bardziej, ze szczegdfowe dane handlowe (gospodarcze) jezeli
zostang udostepnione osobom innym niz uprawnione w konsekwencji mogg powodowac naruszenie interesu prawnego a
ocena tej czynnosci nalezy do Panstwa.

Zamawiajgcy wywiodt, ze w tych okoliczno$ciach nie ma uzasadnienia zarzut nieudostepnienia uzasadnienia

objecia tajemnicg przedsigbiorstwa wyjasnien, gdyz odwolanie zostalo sporzadzone przed otrzymaniem przez Grovis
tego uzasadnienia.

Ponadto Zamawiajgcy o$Swiadczyt, Ze po zapoznaniu sie zaréwno z wyjadnieniami Formedu dotyczgcymi ceny za
dostawe stotébw operacyjnych, jak i uzasadnieniem objecia informacji co do szczegotowej kalkulacji cenowej i wyciagdéw
cenowych z ofert producentéw uznat, Ze spetniajg one przestanki do objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa, a z drugiej
strony Grovis nie ztozyt wniosku o odtajnienie tych dokumentéw.

{ad pkt 6. listy zarzutéw}
Z odpowiedzi na odwotanie wynikajg nastepujace okolicznosci faktyczne dotyczgce badania ceny oferty Formedu.
Zamawiajgcy, majgc watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez Formed, na podstawie art. 90 ust. 1 pzp

pismem z 10 lipca 2020 r. nr 4917/20 wezwat go do zlozenia wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny.
Pismem z 16 lipca 2020 r. Formed udzielit odpowiedzi - przedstawit merytoryczne uzasadnienie zaoferowane;j




ceny przedstawiajgc m.in. kalkulacje cenowsg, opis czynnikbw wplywajgcych na cene oferty, jak rowniez oferty
producentéw tj. wyciggi z cennikéw stoldéw operacyjnych.

Po zapoznaniu sie z tymi wyja$nieniami Zamawiajgcy uznat, Ze sg one wiarygodne, realistyczne, majg oparcie w
obiektywnych warunkach dostepnych Wykonawcy przy realizacji zaméwienia i tym samym uzasadniajg cene, ktéra nie
jest razaco niska.

oferowania _co najmniej $redniej klasy stotdéw, a oferta Formedu byla najnizej oceniong oferta w_kryterium oceny

technicznej, gdzie uzyskata 15 pkt, a pozostali wykonawcy 35 i 45 pkt (w tym Odwolujacy).

Zamawiajacy oSwiadczyt, Ze miat na uwadze wyroki Izby
-z 30 lipca 2020r. sygn. akt KIO 1446/20(LEXnr 304209): W mys$l przepiséw ustawy z 2004 r. Prawo zamdwien

publicznych obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (lub kosztu) - takze co do jej istotnych czesci

sktadowych - spoczywa na wykonawcy, w stosunku do ktérego zamawiajgcy zainicjowat procedure wyjasniania razgco
niskiej ceny. Wykonawca w ramach skfadanych wyjasnieni powinien rowniez przedfozy¢ dowody na ich poparcie, w
szczegdlnos$ci pod katem prawidtowo$ci dokonanej kalkulacji cenowej, ktdre w jego ocenie uzasadniajg przyjeta wycene
catosci przedmiotu zamowienia. To bowiem wykonawca, ktory skiada wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny powinien
wskazac, co spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez wjakim stopniu wskazany czynnik wptynat na jej obnizenie.

-z 14 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 958/20(LEXnr 3043897): O rzetelnosSci i przekonywalnosci wyjasnien nie $wiadczy
sama ilo$¢ zapisanych stron i zatgcznikéw, lecz ich warto$§¢ merytoryczna. W odniesieniu do kwestii sktadania wyjasnien
w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny istotne jest, aby ztoZone wyjasnienia wskazywaty obiektywne czynniki
dostepne danemu wykonawcy, ktére mogg byc¢ realnie przeliczone na kwoty ponoszonych przez wykonawce kosztow,
ktore umoZliviajg zarazem obnizenie ceny oferty w stosunku do kosztoéw przecigtnie ksztaftuigcych sie na rynku przy
realizacji danego rodzaju zamowieri, Przestawiajgc kwoty okre$lonych kosztéw, wykonawca ma obowigzek wykazac, o ile
te koszty sg nizsze w dostepnych jemu warunkach oraz w jaki wymierny sposob (w jakim stopniu) przewagi danego
wykonawcy wplywajg na wysoko$c ceny oferty. Podajgc poszczegdine rodzaje kosztéw (osobowe, transport, produkcja
itp.) na obnizonym poziomie, wykonawca powinien przestawi¢ kalkulacje, z ktérej bedzie wynikac jednoznacznie, zZe
wskazane kwoty sg realistyczne i majg oparcie w obiektywnych warunkach dostepnych danemu wykonawcy przy

realizacji zamdwienia.

W _piSmie datowanym na 31 sierpnia 2020 r. Przystepujacy Formed popart stanowisko Zamawiajgcego i
przedstawit w odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych jego oferty argumentacje zbiezng z odpowiedzig na odwolanie.

Poniewaz odwolanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony - podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.
W _toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu

na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zglaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat

dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, Ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat)
interes w_uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

W _ocenie Izby Odwolujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte

w_postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z

zarzucanymi _Zamawiajgcemu _naruszeniami__przepisébw _ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego oraz dalszych dwoch ofert, czyli wszystkich ofert, ktére zostaty wyzej sklasyfikowane, uniemozliwia

Odwolujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogitby w przeciwnym razie liczyc.
Ocz MISCIG bezzasadne |est odmienne stanowisko ZamaW|a|aceqo wyrazone w_odpowiedzi na odwotanie, ktéry




zgodnosci z trescig SIWZ wszystkich trzech ofert sklasyfikowanych przed Grovisem. Zamawiajgcy btednie zaktada, ze
legitymacje do wniesienia odwotania bada sie przez pryzmat zasadnoSci zarzutéw, a nie na moment wniesienia
odwotania.

Bez znaczenia w kontekScie legitymaciji, o ktérej mowa w art. 179 ust.1 pzp. sg réwniez zawarte w odpowiedzi na
odwotania rozwazania co do tego. ze cena oferty Grovisu jako jedyna przekracza kwote, ktbrg Zamawiajgcy odczytat
przed otwarciem ofert jako przeznaczong na sfinansowanie tego zadania. Jak podat sam Zamawiajacy, w tej chwili nie
jest w stanie przewidzie¢, czy bylby w stanie zwiekszy¢ te kwote do ceny oferty Grovisu. Nie spos6b zatem odmawiac
Grovisu legitymacji do wniesienia odwofania w tym postepowaniu, wylacznie na podstawie antycypowania czynnosci,
ktéra nie zostata jeszcze podjeta.

Odmienna interpretacja prowadzitaby w oczywisty sposéb do naruszenia uprawnienia Grovisu jako wykonawcy
do zlozenia skutecznego $rodka zaskarzenia, co jest gwarantowane zaréwno w_przepisach krajowych, jak i prawie
wspdlnotowym.

Na marginesie _umkneto Zamawiajgcemu roéwniez aktualne orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$sci Unii
E uropejskiej, z ktérego wynika, ze legitymacji wykonawcy nie uchybia okolicznos¢, ze w wyniku wniesionego przez niego

Srodka zaskarzenia dane postepowanie o udzielenie zamowienia zostanie uniewaznione, gdyZ jego interes nalezy
odnosi¢ do mozliwosci uzyskania zaméwienia na dany przedmiot zamdéwienia np. w kolejnym postepowaniu.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 2. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

W przeciwienstwie do pozostatych dwoch skarzonych ofert, w przypadku oferty Formedu z zatagczonych do niej

dokumentéw wynika wprost potwierdzenie spetniania zadeklarowanego w formularzu oferty na 270 kg maksymalnego

operacyjnych z serii TRIMAX650 NS (patrz str. 7.). Nie ma przy tym potrzeby przytaczania brzmienia tresci tych

dokumentéw, gdyz zostata ona adekwatnie zacytowana lub opisana w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, co powyzej
zrelacjonowano.

Zastrzezenie, ze do takiego obcigzenia wszystkie funkcje stolu sg dostepne w razie réwnomiernego obcigzenia
obu stron blatu i blokady k&t oczywiScie nie sg tu zadnym ograniczeniem. a wskazaniem bezpiecznego sposobu
uzytkowania stotu, ktéry dla kazdego powinien byé oczywisty.

Z kolei zamieszczone wczesniej w_instrukcji (na str. 6) informacje o wynoszgcym po 40 kg maksymalnym

prawach fizyki), ze faktyczna maksymalna obcigzalno$¢ stotu wynosi 210 kg (czy wg wersji z rozprawy - 220 kg).
W _ocenie Izby nic nie wnosi do sprawy ztozony na rozprawie przez Odwolujgcego wydruk korespondenciji
mailowej pomiedzy osobg podajacg sie za lekarza uzytkujgcego stot Trimax 660NSB a osobg z dzialu serwisowego

roducenta Ben MedicalTech. Abstrahujgc od watpliwo$ci natury formalnej (wydruk nieopatrzony jakimkolwiek

podpisem, brak mozliwosci stwierdzenia, czy te osoby sg tymi, za kogo sie podajg i czy udzielajgcy odpowiedzi jest

pisma Przystepujgcego, co jednak nie ma znaczenia, skoro jest to oSwiadczenie zbiezne w treSci z tym, co wynika z

instrukciji obstugi.

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



poprawienie innych niz oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe omytek polegajgcych na wystgpieniu takiej niezgodnosci,
jezeli nie powoduije to istotnych zmian w tresci oferty).

Skoro zaoferowany przez Formed stdt operacyjny spetnia wymaganie, aby maksymalne obcigzenie stotu, przy
ktérym mozliwe jest wykonywanie wszystkich zakreséw ruchoéw blatu oraz prace w kazdej pozycji stolu wynosito co

najmniej 230 kg, w przypadku tej oferty nie zachodzi hipoteza powyzej przywotanego przepisu.
Jak sige stusznie wskazuje w doktrynie: Nalezy mie¢ na wzgledzie to, Ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 2 moze nastgpic tylko wowczas, gdy niezgodno$c tresci oferty z SIWZ jest niewatplina. Mdowigc inaczej, nie mozna
mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktorej w rzeczywistosci nie ma. Zasadg bowiem powinno by¢ takie
interpretowanie i ocenianie ofert wykonawcdw, aby w ramach przepisow Prawa zamdwiern publicznych w pierwszej
kolejnosci dazy¢ do ich utrzymania w postepowaniu, gdyz koresponduje to z naczelnym celem ustawy, jakim jest
zapewnienie racjonalnego wydatkowania Srodkéw publicznych [Stefan Babiarz, Prawo zamowen publicznych. Komentarz,
wyd. lll, LexisNexis 2013, komentarz do art. 89].

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

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Niesporne byto, Ze w wyniku udzielonych wyjasnien odnosnie parametru z pkt 10. tabeli (specyfikacii technicznej -

zalgcznika szczegdlowego nr 1 dla stotu operacyjnego z przeznaczeniem do zabiegéw chirurgicznych, ortopedycznych,
neurochirurgicznych, ginekologicznych), aby maksymalny udzwig stotu wynosit min. 230 kg, zostat on usciSlony w ten
sposob, ze przy takim obcigzeniu mozliwe jest wykonywanie wszystkich zakresow

ruchu blatu oraz praca w kazdej pozyciji stotu.

Nie sposob podzielic zaskakujgcej interpretacji Zamawiajgcego, kiory z faktu niefortunnie jezykowo
sformutowanego w pkt 8.1.3. SIWZ Zgdania dokumentu na potwierdzenie spetniania powyzszego parametru{Wymagany

dokument__[:] Opis urzadzen, instrukcja obstugi - Przedstawienie folderow katalogéw potwierdzajgcych oferowane

parametry techniczne - dla zadania nr. }, wywiodt, ze ztozone wraz z ofertami Qrzez wszystkich wykonawcow instrukcje

rodzaj opisu lub instrukcji obstugi, najwyrazniej nie budzito zadnych watpliwo$ci wykonawcéw, czyli adresatéw tego
oswiadczenia woli, ze najlepszym wykonaniem tak sformutowanego zgdania bedzie ztozenie. obok folderu czy katalogu,
wiasnie instrukciji obs’rugl Dla profesjonalistéw oczywiste jest bowiem, ze warto§¢ dowodowa bardziej szczegdlowej

istoty rzeczy ogélnych folderéw czy katalogébw, majacych wymiar przede wszystkim marketingowy.

Zamawiajgcy nie jest zresztg konsekwentny, bo w przypadku Formedu w odpowiedzi na odwotanie powotat sie
réwniez na tre$¢ instrukcji obstugi, ktérej rzekomo miat nie braé w ogéle pod uwage jako niedopuszczalne i naruszajgce
podstawowe zasady postepowania przetargowego.

Przede wszystkim nawet gdyby owe instrukcje obstugi nie zostaty ztozone na zgdanie Zamawiajacego, lecz z

Z opisem przedmiotu zamowienia, w szczegoélnosci gdy wynika z nich stan rzeczy odmienny od tego zadeklarowanego

w oswiadczeniu woli wykonawcy. Z pewnoscig w takim przypadku przestaje dziata¢ zasada traktowania w dobrej wierze
takich oswiadczen i nie mozna juz na nich bezkrytycznie polega¢. Taki wzorzec postepowania nie tylko odpowiada

zdrowemu rozsadkowi i racjonalnemu wydatkowaniu Srodkéw finansowych, ale nie jest sprzeczny z zadng z zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia.

Zarowno w przypadku wykonawcy TMS Medical, jak i wykonawcy Konkret zataczone przez nich do ofert instrukcje
obstugi oferowanych stotéw operacyjnych nie potwierdzajg tresci oswiadczenia woli co do maksymalnej obcigzalnosci, a
w kazdym razie jednoznacznie wynika z nich, ze zaden z tych stotéw operacyjnych nie spetnia minimalnego parametru,
aby maksymalny udzwig, przy ktérym mozliwe jest wykonywanie wszystkich zakreséw ruchu blatu oraz praca w kazdej




pozycu sto+u, wynosﬂ co najmniej 230 kg. O ile w przypadku wykonawcy TMS Medical moze to wynikaé z przeoczenia

prawda moze by¢ obcigzony 270 kg, ale w takim przypadku jego ruchy sg ograniczone, a dopiero przy 200 kg obcigzenia
sg dostepne wszystkie jego funkcje ruchul, o tyle nie wiadomo, na jakiej podstawie wykonawca Konkret zadeklarowat w

formularzu oferty i folderze [oba dokumenty zosta odpisane przez te samg osobe dziatajgcg w imieniu tego

wykonawcy], Zze obcigzenie maksymalne oferowanego stolu marki Medifa typ 505325 wynosi 250 kg [mozna edynl

200 kg jako bezpieczng tadownos$¢ (patrz tabela danych technicznych na str. 37).
Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ani nie zaprzeczat, ani nie przedstawit zadnych dowodéw
przeciwnych do tego. co wynika z tych instrukcji obstugi, na ktére powotat sie Odwolujacy (a dodatkowo ztozyt ich wydruk

na rozprawie), ograniczajac sie w tym przypadku do o$wiadczenia, Ze nie brat treSci tych dokumentéw pod uwa rz
badaniu ofert.

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

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okoliczno$ci dotyczgcych tej sprawy, zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2

zp. ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte. jezeli jej tre$¢é nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw

zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Skiad orzekajgcy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad {wyrazony réwniez w orzeczeniach
przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tre$¢ s.iw.z.. jak i tre$é oferty stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego. ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zaméwienia precyzuje,

jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory

zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru zlozonej przez niego oferty jako najkorzystniejsze;.
Wobec tego - co do zasady - poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu

zamobwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego. przesgdza o tym, czy tre$é
zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. - jest z nig zgodna.
Aby zapewni¢ mozliwo$¢é sprawdzenia zgodnosci treSci oferty z trescig s.i.w.z., ustawa pzp z jednej strony

szczegdlnosci opis przedmiotu zamoéwienia, okreslenie terminu wykonania zamoéwienia, istotne warunki umowy w

strony przepisy zastrzegajg pod rygorem niewaznosci dla oferty skiadanej przez wykonawce w_postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art. 10a

odpowiadac tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W _dokirynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta nalezy opiera¢ na art. 66 § 1
Kodeksu cywilnego. zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. Z uwagi na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty

zakresie to zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oSwiadczenia woli,
ktory bedzie podstawg dla oceny zgodnosci treSci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu

zamoOwienia. W szczegdlnoSci zamawiajgcy moze wymagac¢ skonkretyzowania producenta i oznaczenia
indywidualizujgcego przedmiot oferty.

W _konsekwenciji nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze zlozonej oferty, ale réwniez nieskonkretyzowanie jej tresci
przez wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia

niezgodnosci oferty z treScig s.i.w.z.. gdyz - co do zasady - niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci
ztozonej oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej

konkurenciji.
W _zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci sie bowiem réwniez




sporzgdzenie oferty w inny sposéb, niz zgdat teqgo zamawiajgcy,
Oile niezgodnos¢ taka dotyczy elementéw treSci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, choé nie moze tu chodzi¢
wytgcznie o niezgodno$¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por. J. Pierdg w: Prawo zamoéwien: Publicznych. Komentarz,

sporzgdzeniu
1przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu 0 wymagania

uzasadnienie wyroku Izby z 13 listopada 2013 r. sygn. akt KIO 2478/13}.

W _ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci sie rbwniez oparte na art. 25
ust. 1 pkt 2 pzp zgdanie przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan
(okreslonych w s.i.w.z.) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentéw

zostat okre$lony w § 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich

moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. poz. 126) {dalej:

rozporzadzenie}. Dokumenty te co do zasady nalezy rozpatrywaé jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodno$ci
oferowanego Swiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty musi w

takim przypadku dodatkowo znalez¢ potwierdzenie w dokumentach pochodzgcych co do zasady od niezaleznego od
wykonawcy podmiotu zewnetrznego (co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentéw wyliczonych w § 13 ust.

1 pkt 2 - 5 rozporzadzenia). wzglednie w prébkach, opisach. fotografiach, planach, projektach, rysunkach, modelach
wzorach, programach komputerowych oraz innych podobnych materiatach, ktérych autentyczno$¢ musi zostac

o$wiadczona przez wykonawce na Zzgdanie zamawiajgcego (rodzaje $rodkéw dowodowych wymienione w § 13 ust. 1
pkt 1 rozporzgdzenia).

W _konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia rowniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako
niezgodnej z treScig s.i.w.z., co przejawia¢ sie moze zaréwno w aspekcie formalnym - niezgodnosci z postanowieniem
formutujgcym Zadanie zlozenia takich dokumentéw, jak i przede wszystkim materialnym - niewykazaniu zgodnosci

jednoznacznie, ze przedmiot oferty nie posiada parametréw, o kitdrych istnieniu zapewniat wykonawca w swoim
oswiadczeniu woli, co do zasady nie ma faktycznych podstaw do jego uzupetniania, gdyz nie jest on niekompletny, nie
zawiera bledow ani nie budzi watpliwosci, ktore to braki sg objete hipotezg normy art. 26 ust. 3 pzp.

Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp konieczne jest réwniez uchwycenie, na

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcédw wyjasnien

dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp., dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci. Z

wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie de facto do uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp,
do ktérego wprost odestano réwniez w art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajgcych na

odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej treS¢ jest niezgodna z trescig s.iw.z. w sposéb zasadniczy lub

nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych
istotnego _charakteru. Poprawienie jest zatem dopuszczalne w _takim zakresie, w_jakim nie stanowi naruszenia zasad

prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji, réwnego trakiowania wykonawcoéw oraz




przejrzystosci.

W ustalonych powyzej okoliczno$ciach sprawy nie ma podstaw do zastosowania ani art. 26 ust. 3 pzp, ani art. 87
ust.1 pzp, ani tym bardziej art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, skoro z instrukcji obstugi dotyczgcych stoléw operacyjnych
zaoferowanych przez wykonawce TMS Medical i wykonawce Konkret wprost i jednoznacznie wynika, ze nie spetniajg

postepowaniu o udzielenie zamdéwienia.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 5. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Co prawda w_odpowiedzi na odwolanie adekwatnie przytoczono brzmienie zasadniczej czesci uzasadnienia

przepiséw, zresztg nie w aktualnie obowigzujgcym brzmieniu, a takze wybranego orzecznictwa) nie wynika wykazanie
wartoSci _gospodarczej zawartych w nich informacji. Formed nie byt bowiem w stanie sprecyzowaé, w jaki sposéb
odtajnienie konkretnych informacji zawartych w tych wyja$nieniach ostabitaby jego pozycje rynkowg wzgledem innych

wykonawcow. Wykonawca nie byt wstanie nawet sprecyzowac, czy informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter
handlowy, gospodarczy czy organizacyjny lub tez jeszcze inny. Nie zostato réwniez skonkretyzowane, w_jaki sposob

ujawnienie poszczegodlnych lub catosci informacji zawartych w tym dokumencie (oraz w zatgczonych do niego
dokumentach) moze wymiernie negatywnie wptyngé na rynkowg pozycje Formedu.

Przytoczona za odpowiedzig na odwotanie cze$¢ uzasadnienia nie tylko sprowadza sie do samych zapewnien,
ze na pewno zostaly spetnione przestanki (btednie wskazanego) art. 11 ust. 4 uznk, ale przede wszystkim rozmija sie z
tym, co faktycznie jest zawarte w wyjasnieniach lub do nich zalgczone. Po pierwsze - nie ma tam zadnych ofert
producentéw, sg natomiast zestawienia cen ofert z réoznych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego na
zblizony przedmiot zaméwienia, ktére z istoty rzeczy sg domeng informaciji publicznie dostepnej. do ktdrej nie mozna
ogranicza¢ dostepu. Po drugie - cennik wiasny na potrzeby dystrybutorébw Formedu nie stanowi zadnej szczegbtowe;j

kalkulaciji, czyli wyliczenia, z ktérego wynikatoby, co ile kosztuje i jak zostato to wyliczone.
Réwniez nie wskazano zadnych dziatan majgcych na celu zachowanie w_poufnosci _informacji zawartych w

wyjasnieniach, poprzestajgc na zapewnieniu, ze takowe zostaty podjete, bez podania nawet, na czym one konkretnie

zatgczono zadnego dokumentu potwierdzajgcego, ze adresaci cennika, ktérzy wg jego treSci mogg udziela¢ rabatu w
granicach w nim wskazanych, zostali zobowigzani do zachowania tych informacji w poufnosci.

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

Przypomnienia wymaga, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujacych w systemie zaméwien publicznych, wyrazong w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawa,
co wynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w_rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w_terminie skladania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone

informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VIl kadenciji, nr druku 1653) odno$nie wprowadzenia




zaméwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoOwienia. Mimo zasady jawnos$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsigbiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomo$ci. Jednakze, stuszny w swym zatoZzeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez
wykonawcow, ktdrzy zastrzegajgc informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym

wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawno$ci wyboru wykonawcy. Stad te dane,
ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w_postepowaniu powinny by¢é w petni jawne. Praktyka taka
miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcéw dane te byly ujawniane. Poddanie ich reguiom
ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg
jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w_znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natoZzono obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w_toku
badania ofert lub wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone

informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce sformutowanie, w kiérym

akcentuje sie obowigzek .wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli samo wyjasnienie (uzasadnienie) powoddw objecia

tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewno$cig za takie .wykazanie” nie _moze by¢é uznane ogdlne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej aktualnie

zm.). Ponadto wediug art. 8 ust.3 pzp wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadno$ci zastrzezenia informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa nie pdzniej niz w_terminie skiadania ofert lub wnioskéw. W dokirynie i orzecznictwie
przyjimuje sie jednolicie, ze w przypadku informacji zawartych w innych dokumentach niz oferta czy wniosek,

analogicznie wraz z ich ztozeniem i zastrzezeniem jako tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy wykaza¢ jego zasadno$¢.
Juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05 przesadzono., ze w

postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta

wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane zamawiajgcemu w_postepowaniu o
udzielenie zamowienia, zobowigzany jest wykaza¢ kumulatywne spetnienie przestanek wynikajgcych z definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej de lege lata w art. 11 ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze -
majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
po drugie - jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb. Po trzecie - ze uprawniony do korzystania z

poufnosci.
Nalezy podkresli€, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem sine qua non_w_ramach

pierwszej przestanki jest obiektywne posiadanie przez dang informacje wartosSci gospodarczej. Innymi stowy nie kazda
informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa

moze by¢é przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, ktbra ma pewng warto§¢ gospodarczg (jest zrodlem zysku lub
pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsiebiorcy dzigki temu, Ze pozostanie poufna.

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

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




zarzutéw, skoro potwierdzit sie zarzut, ktéry zostat oméwiony ponizej.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 6. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Jak to juz napomknieto na potrzeby poprzedniego zarzutu, wbrew odmiennym twierdzeniom Zamawiajgcego i
Przystepujacego. wyjasnienia nie zawierajg ani_szczegdtowej kalkulacji cenowej, ani wyciggdw cenowych z ofert
producentéw, w szczegolnosci brak w _nich podstawowej informaciji. za jakg cene Formed, kiory nie jest przeciez

roducentem oferowanych stotéw, nabywa je od producenta, czyli od BenQ Medical Technology Corp. z siedzibg w
Tajpej na Tajwanie. Jedyny konkretny dokument dotyczacy przedmiotu oferty to cennik sporzadzony przez Formed dla
swoich dystrybutoréw. Innymi stowy dla uzasadnienia ceny oferty Formed ograniczyt sie do zalgczenia sporzagdzonego
przez siebie cennika, ktéry nie wiadomo, na czym bazuje, w szczegolnosci jak sie majg wskazane w nim ceny do
kosztéw, ktore ponosi Formed przy zakupie stotéw operacyjnych od ich producenta.

Wbrew temu, co twierdzi Zamawiajgcy, nie otrzymat w wyjasnieniach zadnych konkretnych informaciji, ktére
pozwolityby na ich pozytywne zweryfikowanie, w tym ustalenie, w jaki konkretnie sposéb ogélnikowo powotywane czynniki

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

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy zasadnie domaga sie odrzucenia oferty Formedu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 w zw. z art. 90 ust. 3 0. gdyz w udzielonych Zamawiajgcemu wyja$nieniach ztozonych w trybie 90 ust. 1 i 2 pzp

Wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, pomimo
ze to na nim spoczywat w tym zakresie ciezar dowodu.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od

wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalno$ci projektu
wykonawcy, kosztow pracy. kiérych wartoS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym

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

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, kiéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyja$nien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt

w_stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

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

W pierwszej kolejno$ci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie wskazano w wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okre$lajg definicji

pojecia razgco niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zaméwienia i przyjgé mozna, ze cena
razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i




ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby
dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska
w_stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania
zamoOwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze
cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakladajgcg wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest
ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng sytuacje

gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie

30 stycznia 2007 r. (syagn. akt XIX

Ga 3/07) o cenie razaco niskiej mozna mowi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych

wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,

oderwana catkowicie od realibw rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku

catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji
zamoOwienia przy zalozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.

odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go
rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulaciji. Znaczenia tego wyrazenia nie
wyjasnia réwniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majac na wzgledzie cel przedmiotowej
requlacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w
poréwnaniu_do cen rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych,

one ograniczong przydatnoS¢ przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkow wystgpienia razgco niskiej ceny. W
szczegolnosci powyzsze definicje nie wyjasniaja, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywaé cena ofertowa
ani_nie wskazujg do jakich wskaznikéw lub progéw rentownos$ci postulat optacalnosci ceny sie odnosi (np. w_jakim

stopniu zaoferowana cena ma wplywaé na wynik finansowy catej jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby

jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsiebiorstwa. Zawsze jednak

konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, a dokfadniej - jak wynika z
przywotanych powyzej wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP - jego wartosci rynkowej. W_konsekwencji warto$¢é rynkowa
przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego pelny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naklady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt

odniesienia dla ceny razgco niskiej.
W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okoliczno$é, ze cena oferty Formedu odbiegata od ustalonej przez




Zamawiajgcy nie stwierdzit, Zze wynika to z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia, co czynito
koniecznym wezwanie do wyjadnienia w_trybie powyzej przywotanych przepiséw, a na Formed naktadato obowigzek
wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W _drugiej kolejnoSci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku zarzutu dotyczgcego
razgco niskiej.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia fakiéw, z ktérych wywodzg skutki prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub
odparcie twierdzenh strony przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1a
pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg zlozwt, jezeli jest strong

pod uwage. ze z powyzej przywotanego art. 90 ust. 2 pzp wynika, ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na
etapie skiadania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, Ze w toku postepowania odwotawczego Izba bada
prawidtowo$¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnien i dowodéw, a dodatkowe okolicznoSci i
dowody zgloszone na ich potwierdzenie przez przystepujgcego nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wedlug z art. 180 ust. 1 pzp odwolanie przystuguje wylgcznie od czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego, dokonujgc oceny czynnoSci _zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty przystepujgcego po

udzieleniu przez niego wyjasnien elementéw oferty majgcych w na jej cene. lzba zobligowana jest wytgcznie do

zbadania, czy wyjasnienia zlozone zamawiajgcemu pozwalaty na akceptacje ceny oferty.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktore nie
byly zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod

katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu

Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xll Ga 92/12}. Oczywiste jest zatem, ze odwolanie od zaniechania

zlozone na wezwanie zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgledéw Izba nie mogta wzigé pod uwage znaczgcego rozszerzenia okolicznosci dotyczgcych
ceny oferty Formedu, ktére Odwotujgcy wskazat dopiero na rozprawie, co jednak w tym przypadku nie miato znaczenia
dla wyniku sprawy z uwagi na trafnie zaskarzong czynno$é Zamawiajgcego z uwagi na niewystarczajgcg tresc

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 pzp obowigzkiem
uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp. konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz

uzasadnienia wyrokow Sgdu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia 2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego
2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego

2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13}. Sad

Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt V Ca 459/06 wskazat ponadto, ze
postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest
prawidtowa lub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu
zamowienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.
Zaznaczenia przy tym wymaga, ze przy badaniu prawidtowos$ci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien
za wiasciwy punkt odniesienia nalezato przyjg¢ wylacznie treS¢ ztozonych mu wyjasnien., gdyz pierwsze wezwanie
Zamawiajgcego w_trybie art. 90 pzp wszczeto procedure, w ktorej Formed obcigzony zostat ciezarem wykazania

prawidtowos$ci zaoferowanej ceny, a ztozenie wyjasnien niepotwierdzajgcych tej okolicznosci skutkowa¢ powinno




obowigzkiem odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego, bez stwarzania Formedowi kolejnych mozliwosci ztozenia
bardziej szczegblowych czy tez lepiej udokumentowanych wyjasnien. Jak podkreSla sie w orzecznictwie Izby,
skierowanie powtérnego wezwania do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i
moze dotyczyé wykonawcy, ktéry rzetelnie ztozyt pierwsze wyjadnienia, np. gdy w Swietle ztozonych wczesniej wyjasnien

nie_ moze wzywaé jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegdtowienia i skonkretyzowania ogdlnikowych twierdzen
podanych wczes$niej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 1. listy zarzutow}

Poniewaz zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 pzp ma charakter wtorny i nie opiera sie na zadnych odrebnych
okoliczno$ciach faktycznych, jest on zasadny skoro potwierdzito sie. ze oferta Formedu powinna zosta¢ odrzucona.
Natomiast wobec nieprzedstawienia zadnych okoliczno$ci wskazujgcych, na czym miatoby polegac nieréwne

traktowanie wykonawcow i niezachowanie uczciwej konkurenciji, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
pzp nalezato uznaé za niezasadny.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy pzp miato wplyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o

udzielenie zamoéwienia - wobec czego - dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy -
orzekta, jak w pkt 1. sentencii.

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

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w_postepowaniu

Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktoére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego oraz jego uzasadnione koszty w
postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono, w wysoko$ci 3600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do
zamkniecia rozprawy. Izba uznata, ze nieuwzglednienie tylko jednego zarzutu jest bez znaczenia, zwlaszcza ze tgcznie
zasadnoS¢ wszystkich pozostatych zarzutdbw spowodowata konieczno$¢é uchylenia dotychczasowego wyniku
postepowania o udzielenie zamoéwienia i otworzyta droge dla uzyskania tego zamoéwienia przez Odwotujgcego, czyli w
tym sensie sprawa zakonczyta sie jego petnym zwyciestwem.



