Sygn. akt: KIO 2161/17

WYROK
zdnia 2 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16.10.2017 r. przez wykonawce
TMS Spétka z o.0., ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lublinie SPZOZ,
ul. Stanistawa Staszica 16, 20-081 Lublin w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Dostawa akceleratora srodoperacyjnego” (znak EO/ZRIW 2722/XLI/17)

przy udziale wykonawcy IntraOp Europe GmbH, Martin Luter Platz 26, 40212 Diisseldorf,
Niemcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szesScéset ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - TMS Spétka z o.0., ul. Wiertnicza
84, 02-952 Warszawa i:



1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TMS Spoétka z o.o., ul.
Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy TMS Spétka z o.0., ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa
na rzecz wykonawcy - IntraOp Europe GmbH, Martin Luter Platz 26, 40212
Diisseldorf, Niemcy kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szedcset ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 2 listopada 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2161/17

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lublinie SPZOZ, ul.
Stanistawa Staszica 16, 20-081 Lublin prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa akceleratora
srodoperacyjnego” (znak EQ/ZRIW 2722/XLI/17)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 02.09.2017 r. ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2017/S 168 - 345203.

W dniu 05.10.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16.10.2017 r.
Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem odwotania sg nastepujgce dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego:

» wybor oferty najkorzystniejszej i uznanie za takg oferty ztozonej przez Wykonawce IntraOp
Europe GmbH [dalej takze jako Wykonawcal;

+ zaniechanie odrzucenia oferty IntraOp Europe GmbH jako niezgodnej z wymaganiami

Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy Pzp:

« art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty IntraOp Europe GmbH,
pomimo iz nie odpowiada ona tresci SIWZ;

e art. 7 ust. 1 i ust. 3 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz wybor
oferty niezgodnie z Ustawa;

* inne przepisy powotane w tresci uzasadnienia niniejszego Odwotfania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:
* uwzglednienie niniejszego Odwotania w catosci,

* uniewaznienie czynnosci wyboru oferty firmy IntraOp Europe GmbH jako najkorzystniejszej,

3



» dokonania ponownej oceny ofert w sposdb zgodny z zasadami Ustawy,
» odrzucenie oferty firmy IntraOp Europe GmbH jako niezgodnej z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ,

» w konsekwencji powyzszych uznania oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Nadto wnidst o przyznanie Odwotujgcemu zwrotu kosztow postepowania.

Odwotujagcy wskazat, ze posiada interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete poprzez
dokonanie czynnosci zadanych w odwotaniu, tj. jego uwzglednienie. Dziatania
Zamawiajgcego polegajgce na wyborze najkorzystniejszej oferty Wykonawcy IntraOp Europe
GmbH, zostaly dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy PZP oraz postanowien SIWZ.
Uwzgledniajgc tres¢ oferty Odwotujgcego oraz fakt, iz z uwzglednieniem zastosowanych w
postepowaniu kryteriow oceny ofert oferta Odwotujgcego, w przypadku dokonania przez
Zamawiajgcego poprawnej czynnosci oceny ofert i odrzuceniu oferty niezgodnej z SIWZ,
bytaby ofertg najkorzystniejszg. Czynnosci Zamawiajgcego dokonane z naruszeniem PZP
pozbawiajg Odwotujacego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia, co narusza
Interes Odwotujgcego. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o dokonaniu czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej faxem w dniu 5 pazdziernika 2017r.

Odwotujgcy podnidst, ze niniejsze odwotanie ztozyt w dniu 16.10.2017r. tj. w ustawowym

terminie przewidzianym w art.182 ust 2 pkt 1 Ustawy.

Odwotujgcy wniost o przeprowadzenie dowodu z akt postepowania w niniejszej sprawie,
znajdujgcych sie u Zamawiajgcego, a w szczegolnosci z SIWZ przedmiotowego
postepowania, tresci ofert zlozonych przez wykonawcdéw wraz z zatgcznikami, pism
wykonawcow skfadanych w niniejszym postepowaniu, zawiadomienia wykonawcow o
wyborze najkorzystniejszej oferty wraz z dowodami nadania - na okolicznos¢ zasadnosci

niniejszego odwotania i zarzutéw podnoszonych w jego tresci.

UZASADNIENIE
|. Stan faktyczny
1. Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe akceleratora s$rodoperacyjnego (mobilnego dla Zaktadu
Radioterapii przy ul. Radziwittowskiej 13 w Lublinie w ramach - Programu Wieloletniego na
lata 2016-2022 ,Przebudowa i rozbudowa Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego

nr 1 Uniwersytetu Medycznego w Lublinie fEO/ZRIW 2722/XLI/17) prowadzone jest przez
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Zamawiajgcego zgodnie z trescig ogtoszenia i dokumentéw opublikowanych w dniu
30.06.2017r.

Jak wskazat Odwotujgcy w tresci zatacznika nr 1 do SIWZ - Formularza oferty - Formularza
cenowego (punkt 4) Zamawiajgcy zawart wymaganie dotyczgce przedmiotu umowy w
zakresie czasu reakcji na zgtoszenie awarii w okresie gwaranc;ji, wskazujac, iz:

~maksymalny czas podjecia dziatari zmierzajgcych do usuniecia awarii (max. 24 h) (dotyczy
wysokoenergetyczny akcelerator liniowy; system planowania leczenia oraz weryfikacji i
zarzgdzania w dni robocze od momentu zgtoszenia reklamacji na pisSmie) ........................
h, max 48h - dotyczy pozostatego sprzetu. Czas wykonania napraw i usterek

(max. 7 dni roboczych) ............... dni roboczych, w przypadku koniecznosci importu czeSci

zamiennych lub podzespotow (max. 7 dni roboczych) .......................... dni roboczych”.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy okreslit zatem w tresci SIWZ, iz jednym z elementéw
oferty jest takze sposob realizacji przez Wykonawce zobowigzan z tytutu gwarancji. Jest to
typowe zgdanie zamawiajgcych, ktérzy minimalizujg okres oczekiwania na pierwszg reakcje
wykonawcow.

2. Oferty w niniejszym postepowaniu ziozyt Odwotujgcy oraz IntraOp Europe GmbH.
Odwotujacy, uzupetniajgc zatgcznik nr 1 do SIWZ, wskazat - zgodnie z zadaniem
Zamawiajacego - iz maksymalny czas reakcji to 24 godziny :

,,maksymalny czas podjecia dziatarn zmierzajgcych do usuniecia awarii (max. 24 h) (dotyczy
wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, system planowania leczenia oraz  weryfikacji i
zarzgdzania, w dni robocze od momentu zgtoszenia reklamacji na pismie) 24h. max 48h -

dotyczy pozostatego sprzetu.

W dalszej czesSci uzasadnienia zostato wskazane, ze w zatgczniku nr 1A Odwotujgcy
powtorzyt zobowigzanie zgodnie z wczesniejszym wymogiem Zamawiajgcego, wskazujgc w
punkcie 59, iz oferuje czas reakcji ,24 h dla wysokoenergetycznego akceleratora liniowego,
systemu planowania leczenia oraz weryfikacji i zarzgdzania od zgtoszenia koniecznoSci

naprawy, 48 h dla pozostatego sprzetu od zgtoszenia konieczno$ci naprawy".

3. Zdaniem Odwotujgcego rozrdznienia takiego nie poczynit IntraOp Europe GmbH, ktérego
oferta catkowicie pomijata fakt, iz Zamawiajgcy w formularzu ofertowym sprecyzowat element
przedmiotu zamoéwienia w ten sposob, iz okreslit maksymalny czas reakcji dla prac
gwarancyjnych usuniecia awarii w zakresie akceleratora na poziomie 24 godzin.

,,maksymalny czas podjecia dziatarnn zmierzajgcych do usuniecia awarii (max. 24 h) (dotyczy

wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, system planowania leczenia oraz weryfikacji i



zarzgdzania, w dni robocze od momentu zgtoszenia reklamacji na pismie) 48h. max 48h -

dotyczy pozostatego sprzetu.”

W zatgczniku nr 1A IntraOp Europe GmbH powtdrzyt zobowigzanie zgodnie z zapisem w

formularzu oferty, wskazujgc w punkcie 59, iz oferuje czas reakcji , TAK. 48 h”

Oferta IntraOp Europe GmbH zawierata zatem, w ocenie Odwotujgcego, niezgodng z SIWZ

deklaracje, iz Wykonawca zapewnia maksymalny czas reakcji na poziomie 48 godzin.

4. Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, dla ktérego
Zamawiajgcy wymagat czasu reakcji max. 24h, jest elementem sktadowym catego
urzagdzenia, akceleratora $rodoperacyjnego. Potwierdzajg to réwniez, w ocenie
Odwotujgcego, zapisy wymogu zawartego w pkt. 29 tabeli z opisem wymaganych
parametrow technicznych w brzmieniu:

L,Konstrukcja przyspieszacza liniowego elektronbw bez magnesow zakrzywiajgcych”

OkreSlenia akcelerator i przyspieszacz sg synonimami i mogg by¢ uzywane zamiennie”.

5. Jak nastepnie podnidst Odwotujacy pomimo takiej tresci oferty Wykonawcy i jej oczywistej
niezgodnosci z wymogami Zamawiajgcego opisanymi w tresci SIWZ, Zamawiajgcy dokonat
jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej, o czym zawiadomit wykonawcow w dniu 5

pazdziernika 2017 r.

[l. Stan prawny

1. Postanowienia SIWZ sg w ocenie Odwotujgcego jasne i niewymagajgce dodatkowych
zabiegdw interpretacyjnych.

W tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy w sposob catosciowy ujat treS¢ wymagan
dotyczgcych czasu reakcji w przypadku usuwania awarii sprzetu, dokonujgc rozréznienia co
do samego akceleratora liniowego, systemu planowania leczenia [max. 24h] oraz innych
sprzetow (max.48h).

Nastepnym w kolejnosci dokumentem jest zatgcznik nr 1A, w ktérym w sposdb ogdlny
jedynie w punkcie 59 wskazano na maksymalny czas reakcji 48 godzin.

Skoro jednak zatgcznik nr 1A jest drugim w kolejno$ci dokumentem w SIWZ (co wynika juz z
samej numeraciji), a jego tres¢ nie wyklucza tresci zatgcznika nr 1 w zakresie, o ktérym mowa
w punkcie 4, uzna¢ nalezy, iz sformutowany zostat on w pewnym stopniu ogdélnosci, w
odniesieniu do zatgcznika nr 1, ktéry doktadniej precyzuje wymogi Zamawiajgcego co do

czasu reakcji.



Niewatpliwie przy tym kwestia czasu reakcji stanowi czes¢ opisu przedmiotu umowy i
jednoczesnie tres¢ SIWZ, o ktérej mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy. Norma tego
przepisu odnosi sie bowiem do ,merytorycznych wymagan Zamawiajgcego, w szczegolnosci
co do zakresu, ilosci, jakosci, wymagan technicznych, warunkéw realizacji, ceny i innych
elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie
zapewniajac jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego” (tak: wyrok KIO z
dnia 20 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 399/17). W cytowanym wyroku Izba wskazuje zresztg
rowniez, iz oferta nie moze dawa¢ mozliwosci do dodatkowych poszukiwan jej tresci, bowiem
musi by¢ ona jednoznacznie i w catosci sprecyzowana, w celu mozliwoéci poddania jej
weryfikacji pod wzgledem jej zgodnosci z treScig SIWZ, a zakres Swiadczenia wykonawcy
wynikajgcy z umowy zgodnie z art. 140 ust. 1 p.z.p. jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie.

2. Jak wskazat Odwotujgcy dokonujgc zatem poréwnania tresci oferty IntraOp Europe GmbH
oraz tresci SIWZ dostrzec nalezato istnienie niezgodnosci w zakresie zaoferowania przez
tego Wykonawce serwisu gwarancyjnego na warunkach niezgodnych z tymi, ktorych zgdat
Zamawiajacy zgodnie z trescig zalgcznika nr 1. Skoro bowiem w kazdym przypadku czas
reakcji deklarowany przez Wykonawce to okres 48 godzin, nie mozna uznaé, iz ztozona
oferta spetnia wymogi SIWZ. Niezgodnos¢ ta jest istotna, dotyczy przedmiotu zaméwienia i
zawarta jest w tresci oferty.

3. Jednoczes$nie, w ocenie Odwotujgcego, taka deklaracja Wykonawcy ztozona w tresci
oferty nie mogtaby by¢ przyjeta za omytke, ktérg mozna poprawi¢ w trybie przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 Ustawy, bowiem wprowadzenie ,doprecyzowania", iz Wykonawca faktycznie
zamierzat zaoferowaé 24 godzinny czas reakcji w przypadku akceleratora oraz 48 godzinny
w pozostatych przypadkach doprowadzitoby do zmiany treéci oferty. Wskaza¢ nalezy, iz
poprawienie omytek w tym trybie nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do
wymagan zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji
oswiadczenia woli wykonawcy na postawie wymogdw zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie
woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw. Akceptacja przez wykonawce postanowien
SIWZ nie okresla zakresu swiadczenia, ten bowiem zostaje okreslony w ofercie (tak: wyrok
KIO z dnia 24 maja 2017 r., sygn. KIO 954/17). Odwotujacy wskazat zatem, ze w

konsekwenciji deklaracja ta jest brakiem, ktérego nie mozna usungé bez zmiany tresci oferty.

4. W ocenie Odwotujgcego Wykonawca, majgcy watpliwosci co do tresci pkt 4 zatacznika nr
1 w kontek$cie tresci pkt 59 zatgcznika nr 1A do SIWZ, winien zada¢é Zamawiajagcemu
stosowne pytanie, czego jednak nie uczynit. Zamawiajgcy na zadnym etapie postepowania

nie wyjasnit, iz pojawienie sie w tresci punktu 4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ odrdzniajgcych sie
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oczekiwah co do czasu reakcji dla konkretnych elementéw przedmiotu zamowienia jest
btedne lub jest niedoktadnoscig. Wrecz przeciwnie - pomimo prowadzonego przed KIO
postepowania dotyczgcego odwotania Wykonawcy od decyzji Zamawiajgcego o
uniewaznieniu postepowania, Zamawiajgcy w zaden sposéb nie zaprzeczyt i nie
skonkretyzowat w inny sposob swoich oczekiwan. Stad tez tres¢ zatgcznika nr 1 do SIWZ
pozostaje bez zmian i nie ma powodow, aby uzna¢ postanowienie o0 koniecznosci

zapewnienia czasu reakcji na poziomie 24 godzin za niebyte.

5. W konsekwencji zatem Zamawiajgcy zobowigzany byt - wobec braku mozliwosci zmiany
lub wyjadniania jasnej i sprecyzowanej tresci oferty Wykonawcy - odrzuci¢ oferte Wykonawcy
IntraOp Europe GmbH jako niezgodnej z trescig SIWZ. Wobec faktu, iz Zamawiajgcy tego nie

uczynit, niniejsze odwotanie jest, zdaniem Odwotujgcego, uzasadnione i konieczne.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, oferta zlozona w postepowaniu przez Przystepujgcego i
Odwolujacego oraz korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy
Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez
po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba majgc na uwadze wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania wskazata,
ze przedmiotem zaskarzenia w ramach postepowania odwotawczego prowadzonego pod
sygn. akt KIO 1893/17 byta czynnos¢ uniewaznienia postepowania, zas w ramach
wskazanej przez Przystepujgcego przestanki odrzucenia (art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp)
istotne sg zarzuty zawarte w odwotaniu oraz czynnos$é, wobec ktoérej zostaty one
podniesione. Niniejsze odwotanie zostato skierowane wobec czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, zas w ramach zarzutow Odwotujgcy podnidst niezgodnos¢ oferty z trescig
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SIWZ — zatem w tym znaczeniu nie mozemy mowic¢ o tym, ze Odwotujgcy powotuje sie na te
same okolicznosci, ktére byty juz przedmiotem rozstrzygniecia prze lzbe w ramach innego
odwotania. Cho¢ faktycznie Izba w ramach postepowania rozpoznawanego pod sygn. akt
KIO 1893/17 odniosta sie do kwestii niespdjnosci tresci SIWZ, jak rowniez tresci oferty
Odwotujgcego i Przystepujgcego oraz znaczenia zawartych tam oswiadczen i mozliwosci ich
konwalidacji powyzsze nastgpito w ramach i w kontekscie zarzutow, ktére byly podstawg
odwotania o sygn. akt KIO 1893/17, tj. czynnoéci uniewaznienia postepowania przez
Zamawiajgcedgo na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Tym samym, w ocenie Izby, nie
mozemy mowiC 0 wczesniejszym rozstrzygnieciu sporu w zakresie podniesionym w ramach
rozpoznawanego s$rodka ochrony prawnej, co nie stoi na przeszkodzie ewentualnego
uwzglednienia zawartej w sprawie KIO 1893/17 argumentacji |zby odnoszacej sie do sytuacji

faktycznej istniejgcej w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. W ramach odwotania podniést on zarzuty
zmierzajgce do wyeliminowania z postepowania oferty, ktéra zostata uznana za
najkorzystniejszg ekonomicznie. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania ma on szanse

na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do  akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwoltujgcego i
Przystepujgcego, jak réwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie Zamowienia publicznego.

Izba dopuscita réwniez dowdd z dokumenty ztozony w toku rozprawy przez
Przystepujgcego w postaci wyciggu fragmentu SIWZ wraz z zatgcznikiem — formularzem
ofertowym i cenowym — odnoszgcych sie do kolejnego wszczetego przez Zamawiajgcego
postepowania obejmujgcego tozsamy przedmiot zamodwienia, ktore nastepnie zostato
uniewaznione wskutek wydania przez lzbe wyroku z dnia 22.09.2017 r. w sprawie KIO
1893/17. Izba wskazuje, odnoszgc sie do wniosku Odwotujgcego o niedopuszczenie tego

dowodu, ze brak jest podstaw formalnych do oddalenia tego wniosku, jak réwniez podstaw
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do jego pominiecia przy ocenie zgromadzonego materiatu dowodowego. Jak wynika bowiem
z przebiegu postepowania odwotawczego rozpoznawanego pod sygn. akt KIO 1893/17
Zamawiajacy nie przedstawit swojego stanowiska, co do intencji w zakresie pozgdanego
przez niego czasu reakcji na usuniecie awarii. Powyzszemu data wyraz Izba w wyroku z dnia
22.09.2017 r. (KIO 1893/17). Rowniez w ramach niniejszego postepowania odwotawczego
Zamawiajacy, poza uwzglednieniem odwotania w catosci, wprost nie zajat stanowiska w tym
zakresie, dodatkowo rezygnujgc ze swojego udziatu w posiedzeniu i rozprawie. Tym samym
jego wola w zakresie pozgdanego czasu reakcji wykonawcy na awarie przedmiotu
zamowienia nie zostata wyrazona wprost i jej tre§¢ mozna jedynie posrednio wywies¢ z
innych jego zachowan, ktére co istotne, pozostajg nadal w sprzecznosci (vide: oSwiadczenie
woli o uwzglednieniu zarzutow oraz dowod w postaci wyciggu tresci SIWZ i zatgcznika nr 1
ztozonych na rozprawie przez Przystepujgcego).

Izba z urzedu dopuscita réwniez dowdd w postaci akt sprawy odwotawczej
prowadzonej pod sygn. akt KIO 1893/17 obejmujgcy w szczegdlnosci stanowisko procesowe
Stron i uczestnika postepowania (protokét z posiedzenia i rozprawy, pisma procesowe, tresc

odwotania).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe akceleratora $rdodoperacyjnego (mobilnego dla Zaktadu
Radioterapii przy ul. Radziwittowskiej 13 w Lublinie w ramach - Programu Wieloletniego na
lata 2016-2022 ,Przebudowa i rozbudowa Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego
nr 1 Uniwersytetu Medycznego w Lublinie fEOQ/ZRIW 2722/XLI/17) prowadzone jest przez
Zamawiajgcego zgodnie z trescig ogtoszenia i dokumentéw opublikowanych w dniu
30.06.2017r.
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Rozdziata Ill ust. 1 i 2 SIWZ: Przedmiot zamdwienia stanowi dostawa akceleratora
srédoperacyjnego (mobilnego) dla Zaktadu Radioterapii przy ul Radziwittowskiej 13 w
Lublinie w ramach — Programu Wieloletniego na lata 2016-2022 ,Przebudowa i rozbudowa
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 Uniwersytetu Medycznego w Lublinie.

Szczegobtowy opis przedmiotu objetego zamowieniem, jego rodzaj, gabaryty, charakterystyka,
parametry techniczne i in. niezbedne — zawiera Zatgcznik Nr 1 A ,Formularz oferty — Opis

Przedmiotu Zamowienia”.

Szczegbétowe wymagania co do sposobu wypetnienia ww. zatgcznika Zamawiajgcy zawart w
ust. 4-6, a nastepnie w ust. 7 i 8 SIWZ.

Rozdziat Xl ust. 1 SIWZ: Oferta winna by¢ sporzadzona w formie pisemnej na ,Formularzu
oferty — Formularzu cenowym” (Zatgcznik Nr 1 do SIWZ) oraz ,Formularzu oferty — Opis

Przedmiotu Zamowienia” (Zatgcznik nr 1A do SIWZ).

W ust. 15 i 16 tego Rozdzialu, Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze: Oferta musi zawierac
prawidtowo wypetniony zatgcznik Nr 1 oraz 1A do SIWZ. UWAGA: Wykonawca moze
wykorzysta¢ zatgczone do SIWZ druki przygotowane przez Zamawiajacego (formularz oferty
oraz inne Zatgczniki). W przypadku przygotowania oferty lub zlozenia oswiadczen na
wilasnych formularzach muszg one bezwzglednie zawiera¢ wszystkie rubryki i tresgé,
zamieszczone w zatgczonych do SIWZ wzorach. Oferty Wykonawcdéw, ktérzy dotgczg do

oferty zatgczniki o innej tresci niz okreslona w SIWZ zostang odrzucone.

W ,Zatgczniku Nr 1 do SIWZ — Formularz oferty — Formularz cenowy” dla zadania 1. w ust. 4.
Zamawiajgcy sformutowat wymaganie: Czas reakcji na zgtoszenie awarii w okresie gwarancji
— maksymalny czas podjecia dziatan zmierzajgcych do usuniecia awarii (max. 24 h) (dotyczy
wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, system planowania leczenia oraz weryfikacji i
zarzgdzania, w dni robocze od momentu zgtoszenia reklamacji na pismie) ..... h ,max 48h —
dotyczy pozostatego sprzetu. Czas wykonania napraw i usterek (max. 7 dni roboczych) .....
dni roboczych, w przypadku koniecznoéci importu czesci zamiennych lub podzespotéw (max.

7 dni roboczych) ..... dni roboczych.

W tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ - Formularza oferty - Formularza cenowego (punkt 4)
Zamawiajgcy zawart wymaganie dotyczgce przedmiotu umowy w zakresie czasu reakcji na
zgtoszenie awarii w okresie gwarancji, wskazujac, iz:

~maksymalny czas podjecia dziatann zmierzajgcych do usuniecia awarii (max. 24 h) (dotyczy

wysokoenergetyczny akcelerator liniowy; system planowania leczenia oraz weryfikacji i
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zarzgdzania w dni robocze od momentu zgfoszenia reklamacji na piSmie) ........................
h, max 48h - dotyczy pozostatego sprzetu. Czas wykonania napraw i usterek
(max. 7 dni roboczych) ............... dni roboczych, w przypadku konieczno$ci importu czeSci

zamiennych lub podzespotow (max. 7 dni roboczych) .......................... dni roboczych”.

Oferty w niniejszym postepowaniu ztozyto dwoch wykonawcéw, tj. TMS Spoétka z 0.0. oraz

IntraOp Europe GmbH.

W ofercie TMS Spodtka z 0.0. w zatgczniku nr 1 do SIWZ zostato wskazane, iz:

,,maksymalny czas podjecia dziatari zmierzajgcych do usuniecia awarii (max. 24 h) (dotyczy
wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, system planowania leczenia oraz  weryfikacji i
zarzgdzania, w dni robocze od momentu zgtoszenia reklamacji na pismie) 24h. max 48h -

dotyczy pozostatego sprzetu.

W zatgczniku nr 1A wykonawca TMS Spétka z 0.0. powtdrzyt tres¢ tego wymogu, wskazujgc
w punkcie 59, iz oferuje czas reakcji ,24 h dla wysokoenergetycznego akceleratora liniowego,
systemu planowania leczenia oraz weryfikacji i zarzgdzania od zgfoszenia koniecznoSci

naprawy, 48 h dla pozostatego sprzetu od zgtoszenia koniecznoS$ci naprawy”.

Wykonawca IntraOp Europe GmbH w zatgczniku nr 1 do SIWZ wskazat, ze:

,,maksymalny czas podjecia dziatarn zmierzajgcych do usuniecia awarii (max. 24 h) (dotyczy
wysokoenergetyczny akcelerator liniowy, system planowania leczenia oraz weryfikacji i
zarzgdzania, w dni robocze od momentu zgfoszenia reklamacji na pismie) 48h. max 48h -

dotyczy pozostatego sprzetu.”

W zatgczniku nr 1A wykonawca IntraOp Europe GmbH powtérzyt zobowigzanie zgodnie z

zapisem w formularzu oferty, wskazujac w punkcie 59, iz oferuje czas reakcji , TAK. 48 h”.

W dniu 31.08.2017 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej informacje o

uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Na powyzsza czynno$¢ w dniu 11.09.2017 r. odwotanie wnidst wykonawca IntraOp Europe
GmbH.

W ramach sprawy odwotawczej rozpoznawanej pod sygn. akt KIO 1893/17 Krajowa l|zba
Odwotawcza w dniu 22.09.2017 r. wydata wyrok w ktérym uwzglednita odwotanie i nakazata

Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.
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W dniu 05.10.2017 r. Zamawiajgcy, wykonujgc powyzszy wyrok, poinformowat wykonawcow
o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana oferta wykonawcy IntraOp

Europe GmbH.

Na powyzszg czynnos$¢ wykonawca TMS Spoétka z 0.0. wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwolujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, jednakze majgc na uwadze tres¢ art. 192 ust. 2
ustawy Pzp odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwsze] kolejnosci Izba wskazuje, majac na uwadze zlozony na rozprawie
wniosek Przystepujacego w zakresie niewtasciwego umocowania osoby, ktéra w imieniu
Zamawiajgcego podpisata pismo zawierajgce oswiadczenie woli o uwzglednieniu odwotania
w catosci, ze wniosek ten nie zastugiwatl na uwzglednienie. |zba uznata, ze taka czynnos¢
miesci sie w zakresie umocowania okreslonego w tresci petnomocnictwa ogdélnego z dnia
11.10.2017 r. Zakres umocowania zawarty w tym dokumencie obejmuje biezgcy zarzad
jednostkg Zamawiajgcego w ramach ktorej miesci sie zakres zwigzany z prowadzeniem
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Przedmiotowe postepowanie zostato
wszczete na skutek zamieszczenia w suplemencie do Dziennika Urzedowego UE ogtoszenia
0 zamowieniu stanowigcego oswiadczenie woli Zamawiajgcego o charakterze materialnym.
Kwestig pochodng wszczetego postepowania jest kwestia srodkdw ochrony prawnej, ktorej
immanentnym elementem jest mozliwo$¢ uwzglednienia odwotania w cato$ci. Dla realizacji
bowiem intereséw majgtkowych i niemajgtkowych Zamawiajgcego wymagane byto w tym
wypadku podjecie decyzji, co do sytuacji procesowej tego ostatniego w kontekscie
trwajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i zainicjowanego w jego
ramach postepowania odwotawczego. Umocowanie wynikajgcego z petnomocnictwa z dnia
11.10.2017 r. obejmuje czynnosci faktyczne oraz prawne wynikajgce z koniecznosci
sprawowania biezgcego nadzoru przystugujgce kierownikowi jednostki ujawnionemu w
odpisie KRS. Zatem osoba ta scedowata na swojego zastepce ogodt swoich uprawnien w
petnym zakresie. Majgc na uwadze powyzszy lzba uznata, ze oswiadczenie ztozone przez

Zamawiajgcegdo jest skuteczne i wywotuje skutki prawne.
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Tym samym, na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw

zawartych w odwotaniu, Przystepujgcy wnidst sprzeciw.

Izba wskazuje rowniez, iz pomiedzy Stronami brak byto, co do zasady, sporu w
zakresie faktow. Przedmiotem sporu byta bowiem interpretacja zwigzana z istnieniem w
tresci dokumentacji postepowania rozbieznosci w zakresie pozgdanego przez
Zamawiajgcego czasu reakcji (czasu podjecia dziatan w przypadku awarii), jak rowniez
prawidtowosci sporzgdzenia oferty przez obu wykonawcéw w kontekscie zgodnosci ich tresci
z trescig SIWZ.

Jak wynika z analizy akt niniejszego postepowania odwotawczego oraz akt sprawy
odwotawczej prowadzonej pod sygn. akt KIO 1893/17 rozbieznos¢ ta istniata w dokumentacji
od poczatku bedgc podstawg uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktdra to czynnosé zostata zakwestionowana przez
Izbe w wyroku z dnia 22.09.2017 r. Zgodzi¢ sie nalezy z zawartymi w tym orzeczeniu tezami,
ze po pierwsze istniejgce rozbieznosci nie pozwalaty na ich usuniecie w drodze wyktadni,
byly one nieusuwalne po terminie sktadania ofert (vide pierwszy akapit str. 12 orzeczenia w
sprawie KIO 1893/17), jak réwniez Izba w niniejszym sktadzie zgadza sie ze stanowiskiem
Izby w sprawie KIO 1893/17, ze sam wymdg dotyczgcy czasu reakcji na usuniecie awarii byt
wymogiem stricte formalnym, nie ocenionym w ramach kryteriow oceny ofert (bezsporne
miedzy Stronami) i co do zasady nie majgcym wplywu na mozliwosé kontynuowania i
zakonczenia samego postepowania przez wybor oferty najkorzystniejszej.

Jednakze wskazany przez Izbe w sprawie KIO 1893/17 postulat ustalenia, jaka byta
ostateczna tres¢ SIWZ, nie zostat zrealizowany, gdyz w ocenie Izby w niniejszym sktadzie
Zamawiajgcy nie wykonat w petni wyroku z dnia 22.09.2017 r. wydanego w sprawie KIO
1893/17.

Rolg Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym korekta podejmowanych w tym postepowaniu czynnoéci nakazanych w
prawomocnych orzeczeniach organéw rozpoznajgcych srodki ochrony prawnej (zaréwno w |,
jak i w Il instancji). Zamawiajacy, kierujgc sie zasadg legalizmu, jest zobligowany do
wykonania orzeczenia zgodnie z treécig jego sentencji, zas w pewnych sytuacjach jest
zobligowany do realizacji wytycznych ujetych w tresci uzasadnienia orzeczenia. Wynika to z
faktu, iz Izba nie moze orzekac¢, co do zarzutéw, ktére nie zostaty zawarte w odwotaniu (nie
bedac organem o charakterze kontrolnym), jednakze majgc na uwadze okreslone
okolicznosci faktyczne moze formutowaé wzorce zachowania w danym postepowaniu niejako
,przy okazji’ analizy prawnej innych zarzutéw. Z takim tez przypadkiem mielismy do

czynienia w sprawie KIO 1893/17.
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W powyzszym orzeczeniu lzba zwrdcita uwage na fakt, ze Zamawiajgcy
konsekwentnie — zaréwno w tre$ci uzasadnienia podanego wykonawcom, jak i w toku
rozprawy — unikat wskazania, jaka tres¢ odnosnie maksymalnego terminu czasu reakcji na
zgltoszenie awarii w okresie gwarancji byta jego intencjg czy miaty to by¢ dwa terminy (vide
pkt 4. formularza oferty), czy tez jednolicie dtuzszy termin (vide pkt 59. OPZ). Tymczasem
jJest to konieczny dla poczynienia dalszych krokow w postepowaniu punkt wyjscia, gdyz w
pierwszej kolejnoSci Zamawiajgcy winien zbadac, czy pomimo niewgtpliwego uchybienia przy
redagowaniu specyfikacji zamierzong treS¢ mozna byto wyinterpretowac, przyjmujgc punkt
widzenia wykonawcy, do ktérego adresowana byta specyfikacja.

Réwniez w ramach rozpoznawanego odwofania ta intencja nie zostata przez
Zamawiajgcego w jakikolwiek sposob wyrazona. Przeciwnie, co istotne z punktu widzenia
rozstrzygniecia, uwzglednienie niniejszego odwotania przez Zamawiajgcego, ocenione przez
Izbe jako sprowadzajgce si¢ do uniknigcia ciezaru ponoszenia kosztow postepowania
odwotawczego, rezygnacja z udziatu w posiedzeniu i rozprawie, jak réwniez tresé
dokumentacji kolejnego wszczetego postepowania (vide dowdd przedstawiony na rozprawie
przez Przystepujgcego — wyciag z SIWZ oraz zatgcznik nr 1 do SIWZ w postepowaniu znak
EO/ZRIW 2722/L/17) nie pozwalajg nawet na posrednie ustalenie zamiaréw i oczekiwan
Zamawiajgcego z tego prostego powodu, ze pozostajg wobec siebie w jawnej opozyciji.
Oznacza to zatem, ze pomimo wyraznym ,sugestii” Izby ujetych w uzasadnieniu orzeczenia
w sprawie KIO 1893/17 Zamawiajgcy nie tylko nie konwalidowat skutkow wadliwosci
dokumentacji postepowania, lecz konsekwentnie jg pogtebiat na dalszych etapach
postepowania.

Dodatkowo, pomimo wyraznego stanowiska lzby w sprawie KIO 1893/17, ktére to
stanowisko Izba w niniejszym sktadzie podziela w catej rozciggtosci i uznaje je za wiasne, ze
Umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty z takiego
powodu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miatby obowigzek zbadac, czy stwierdzonej w
takim przypadku niezgodnoS$ci nie da sie usungc¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp jako
innej omytki polegajgcej na niezgodnoSci oferty z s.i.w.z., niepowodujgcej istotnych zmian w
tresci oferty. Tymczasem w przekonaniu Izby zastosowanie tego trybu byftoby w tym
przypadku jak najbardziej uzasadnione i konieczne. Z uwagi na ponizej poczynione
rozstrzygniecia nie ma potrzeby szerszego rozwazania tej kwestii w tym miejscu. — wskazac
nalezy, ze istniejg kolejne podstawy do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy z peing premedytacjg
nie wykonat wyroku wydanego w sprawie KIO 1893/17 - czym doprowadzit do kolejnego
postepowania odwotawczego

Celem utrwalenia u Zamawiajgcego stanowisk dwoéch sktadow orzekajgcych |zby,
wobec konsekwentnie realizowanej przez niego polityki unikania odpowiedzialnosci za

prowadzone postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, 1zba w niniejszym skfadzie
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przywota dokonang przez sktad orzekajgcy lzby w sprawie KIO 1893/17 ocene stanu
faktycznego, ktéra zamyka sie w stowach, ze: Przede wszystkim dla sprawy rozstrzygajgce
zZnaczenie ma ustalenie, Zze o ile zaistniata w takim przypadku wada jest nieusuwalna, o tyle
nie jest ona istotna. Po pierwsze — nie ma zadnego wplywu na mozliwo$¢ wyboru
najkorzystniejsze oferty wedftug obowigzujgcych w postepowaniu kryteribw oceny ofert, wsrod
ktérych jako istotny element gwarancji jako$ci zostat uznany jedynie okres gwarancji. Po
drugie — pomimo oczekiwania przez Zamawiajgcego od wykonawcow, aby podali termin, w
ktérym zobowigzujg sie ,podja¢ dziatania zmierzajgce do usuniecia awarii” (lub bardziej
konkretnie — przystagpili do naprawy) i zakre$lenia maksymalnego dopuszczalnego terminu
(jak sie okazato, niejednoznacznie), trudno uznac ten aspekt gwarancji jakosci za majgcy
istotne znaczenie dla osiggniecia rezultatu, jakim ma byc¢ naprawienie urzgdzenia. Otéz
niesporne jest, ze w tym zakresie obowigzuje jednolity 7-dniowy termin, co wynika zarébwno z
tresci oswiadczenia zawartego w formularzu oferfowym, jak i znajduje oparcie w tresci opisu
przedmiotu zamoéwienia, gdzie w pkt 60. okre$lono, ze gwarantowany czas naprawy od daty
zgtoszenia koniecznoSci naprawy moze wynosi¢ maksymalnie 7 dni. | taki termin wskazali w
swoich ofertach zaréwno Odwotujgcy, jak i Przystepujgcy. Tym samym niezaleznie od tego,
czy wykonawca zareaguje w ciggu 24 czy 48 godzin, od chwili zgtoszenia awatrii przez
Zamawiajgcego rozpocznie bieg 7-dniowy termin na jej usuniecie. W tych okoliczno$ciach
brak podstaw, aby przydac terminowi przystgpienia do naprawy waloru wiekszego niz
dopeftnienia pewnej formalnosci, ktérg z sobie znanych powodéw wprowadzit Zamawiajgcy.
Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, Ze okolicznosci prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak rowniez przedsigbrane przez
Zamawiajgcego czynnosci oraz zaniechania w ramach dwdch kolejnych postepowan
odwotawczych pozwalajg na przyjecie, ze termin przystgpienia do usuniecia awarii pozostaje
bez znaczenia dla zakresu Swiadczenia i tym samym pozostaje bez wptywu na ostateczny

ksztatt zobowigzan wykonawcow.

1. Odnoszac sie do zarzutdw zawartych w odwotaniu Izba wskazuje, iz w catej rozciggtosci
podzielita argumentacje prawng oraz faktyczng podniesiong przez Przystepujgcego na
rozprawie oraz w tresci zgtoszonego przystgpienia. W szczegdlnosci Izba nie doszukata sie
podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nalezy zwréci¢ uwage na okolicznosé, iz niezaleznie od zadeklarowanego przez
poszczegolnych wykonawcow terminu przystgpienia do usuniecia awarii, termin na jej
usuniecie, liczony nota bene od dnia zgtoszenia zaistnienia awarii przez Zamawiajgcego,
bedzie, kazdorazowo i w stosunku do wszystkich elementow dostawy, wynosit 7 dni.

Termin przystgpienia do usunigecia awarii jest zatem tylko i wytgcznie wymogiem

formalnym, zas$ w interesie kazdego wykonawcy, ktéry bedzie realizowat przedmiot
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zamowienia, bedzie lezato jego skrocenie — tak aby dotrzymac 7-dniowego terminu naprawy
urzadzenia w okresie gwarancji.

Jednakze Zamawiajgcy, wykonujgc wyrok Izby z dnia 22.09.2017 r. wydany w sprawie
o sygn. akt KIO 1893/17 winien byt przyja¢ jeden z dwéch alternatywnych scenariuszy i
dokona¢ czynnosci poprawienia omytki w jednej z ofert na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp tak aby doprowadzi¢ postepowania do zgodnosci z prawem. Nie czynigc tego dat
zatem wyraz temu, ze termin przystgpienia do usunigcia awarii pozostaje bez znaczenia dla
zakresu Swiadczenia, co posrednio potwierdza takze treS¢ dokumentacji postepowania
ztozona jako dowdd przez Przystepujgcego (postepowanie znak EO/ZRIW 2722/L/17).

Majgc na uwadze powyzsze, jak réwniez fakt, ze I1zba na mocy tresci art. 192 ust. 7
ustawy Pzp nie moze orzekaé, co do zarzutéw nie zawartych w odwotaniu, uznata, ze brak
jest podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy IntraOp Europe GmbH na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

2. W zakresie drugiego z podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, tj. zarzutu art. 7 ust. 1 i
ust. 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz wybér oferty
niezgodnie z ustawg lzba uwzglednita ten zarzut w zakresie prowadzenia postepowania
wbrew zasadzie réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy aby bowiem zapewni¢ wszystkim wykonawcom swiadomos$é, co do ich
obowigzkdéw na etapie realizacji zamowienia winien, o czym Izba wskazat wyzej, zastosowac
instytucje uregulowang w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i dokona¢ poprawienia omytki
w jeden z przyjetych przez siebie sposobdw. Odstepujgc od zastosowania powyzszej
instytucji postgpit wbrew orzeczeniu Izby wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1893/17.

Jednakze uwzglednienie tego zarzutu przez Izbe nie poskutkowato uwzglednieniem
odwotania, gdyz jego stwierdzenie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, przez ktéry
nalezy rozumie¢ wybdr oferty najkorzystniejszej w postaci oferty Przystepujgcego.

W pozostatym zakresie zarzut ten zostat oddalony przez Izbe i jako zarzut wynikowy

podzielit los zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.
Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,

jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak wptywu stwierdzonego naruszenia na
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wynik postepowania powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzadzenie w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,

poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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