Sygn. akt KIO 99/11

WYROK
z dnia 31 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy: Justyna Tomkowska

Cztonkowie: Marek Szafraniec

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 26 i 28 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 17 stycznia 2011 r. przez Tomasza Wactawka, prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g TOMED Zapatrzenie Medyczne, ul. Zwi azkowa 3B,
20-148 Lublin w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktoérym jest
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Przemystowa 4a, 24-300 Opole

Lubelskie
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Tomasza Wactawka, prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm @ TOMED Zapatrzenie Medyczne, ul. Zwi gzkowa 3B, 20-148
Lublin i nakazuje i zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamodwien Publicznych wpis w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez Tomasza
Wactawka, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a pod firm 3 TOMED Zapatrzenie
Medyczne, ul. Zwi gzkowa 3B, 20-148 Lublin stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



sygn. akt KIO 99/11
UZASADNIENIE

W dniu 17 stycznia 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto

odwotanie ztozone przez Tomasza Wactawka prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
firm a: TOMED Zaopatrzenie Medyczne , w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego:
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnejw Op  olu Lubelskim .

Odwotanie dotyczy niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
Zamowien Publicznych (t.j. Dz. U. 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwanej dalej ,ustawg
Pzp” czynnosci Zamawiajacego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup sprzetu medycznego oraz wdrozenie systemow
informatycznych w celu poprawy diagnostyki i leczenia w SP ZOZ Opole Lubelskie".

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie opublikowane zostato w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej z dnia 16.11.2010 roku pod nr 2010/S 222-339886.

Zamawiajagcemu zarzucono naruszenie postanowien art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz
rozdziatu Xlll pkt 1 SIWZ, ktére to naruszenie, miato istotny wplyw na wynik postepowania
i WNOSzono o:

Uwzglednienie odwotania i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci:

1. odrzucenia oferty Odwotujgcego

2. wybor oferty najkorzystniejszej

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty firmy Techpol Medical Sp. z 0.0. z siedzibg,
w Lublinie

4. nakazanie Zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwolujacego. Uwzglednienia kosztow zastepstwa procesowego w kwocie 3 600,00 zi.
5. dopuszczenie opinii Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych pismo z dnia 22.11.2010
roku przekazane przez Kancelarie Prezesa Rady Ministrow Sekretarz Stanu - Julie P.

6. dopuszczenie opinii specjalisty z zakresu serwisu rentgenowskiego.

W_uzasadnieniu podnoszono, iz w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia zgodnie

z SIWZ rozdziat lll pkt 6 i 7 Odwotujacy zlozyt oferte na - zadanie nr 6.

Rozdziat XIll SIWZ - okreslat szczegotowo sposéb obliczania ceny, pkt 1 SIWZ - zawiera
postanowienie: cena brutto podana przez wykonawce w ofercie - cena netto + VAT. Dla zadania
Nr 6 - ,zestawienie wymaganych parametrow techniczno - uzytkowych" zat. Nr 1 SIWZ -

Zamawiajacy sporzadzit formularz: etapy i czynnosci wykonywania, na ktorym nalezato



sporzadzi¢ wycene jednostkowg z podaniem stawki VAT, podane w ofercie firmy Techpol
Medical kwoty wartosci brutto sg catkowicie abstrakcyjne. Podana jest stawka procentowa tj. 7%
i 22% VAT, a nie sg podane poszczegolne wartosci podatku VAT. Wedlug oferty firmy Techpol
Medical cena jednostkowa netto - dotyczy podatku VAT 7% i 22% - podany przez oferenta
Techpol Medical sposéb wyliczenia ceny wartosci brutto nie pozwala na wystawienie faktury VAT
- nie wiadomo jaki podatek zastosowano, do jednej kwoty zastosowane dwie skale podatkowe.
Oferta firmy Odwolujacego zawiera szczego6towe rozbicie na wartosci - skala podatkowa 7%
kwota wartosci netto i wartosci brutto, podobnie jezeli chodzi o skale 22% dokumentujg to
zalgczone do odwolania zestawienia przedstawiajgce réwniez ceny koncowe. W tym stanie
rzeczy oferta firmy Techpol Medical powinna by¢ odrzucona na podstawie art.89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, gdyz zawiera bfedy w obliczeniu ceny.

Odrzucenie oferty Odwotujacego nastgpito pod pretekstem niespetnienia przez oferte
firmy TOMED wymagan SIWZ Zamawiajgcego - zarzut niespetnienia wymaganych SIWZ
parametréw techniczno- uzytkowych (zadanie nr 6) - z trescig zlozonej oferty wg uzasadnienia
zawartego w protokdle z dnia 03.01.2011 r., ktéry Odwotujacy oferent otrzymat pocztg dnia
07.01.2011 r. znak ZP23/2010 pkt. IV.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego sie Zamawiajacy wymienia poz. od
1 do 14 podajac niezgodnos¢ zapisu parametrow wymaganych i oferowanych. Odwotujacy
wyjasniat, ze jest to calkowite nieporozumienie. Podane parametry techniczno-uzytkowe
spelniajg zadane przez Zamawiajgcego parametry, a nawet sg korzystniejsze pod wzgledem
wymogow technicznych, co m.in. w sposéb nie budzacy watpliwosci wynika z opinii specjalisty
Kazimierza Wactawka (opinia w zatgczniku do odwotania). Niezgodnosci tresci oferty z zapisami
zawartymi w SIWZ sg tylko pozorne i hie mogq stanowi¢ podstawy do odrzucenia faktycznie
korzystnej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie skorzystat
z mozliwosci, o ktorych mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Dokonat zatem wyboru oferty
Z naruszeniem obowigzujgcego prawa, drozszej o ponad 200 000,00 zt oraz jakosciowo gorszej.
W tej sytuacji Odwolujacy wskazywat, ze odwolanie jest w pemni zasadne. Zalgcznik do
odwotania stanowi pismo z dnia 22.11.2010 roku Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych gdzie
podaje sie, ze blednie podana stawka VAT jest bezspornym powodem odrzucenia oferty - w tym
przypadku dotyczy to oferty Techpol Medical Lublin. Odwolujgacy oczekuje, ze Zamawiajacy
postapi w opisanym przypadku tak samo, a wiec odrzuci oferte wybrang zawierajgcg btednie
podang stawke VAT.

W toku rozprawy Zamawiajacy przediozyt lzbie odpowiedZz na odwotanie. Wnosit
0 oddalenie odwotania i rozstrzygniecie o kosztach postepowania. Wskazywat na art. 7 ustawy

Pzp, gdzie zawarte sg fundamentalne zasady udzielania zamdwien publicznych, w tym zasada



uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, co pozwala efektywnie i gospodarnie
dysponowac¢ srodkami publicznymi i zapewnia dostep do zamoéwien wszystkim podmiotom
zdolnym do ich wykonania.

Podnosit, ze w prowadzonym postepowaniu dla zadania 6 przyjeto wynagrodzenie dla
wykonawcy w formie ryczaltu. Zgodnie z pkt X SIWZ wykonawca winien wypeti¢ formularz
ofertowy — zalgcznik nr 2 wraz z odpowiednim dla danego zadania ,Zestawieniem parametrow
technicznych” (objetych zatgcznikiem nr 1 do wzoru oferty). Zestawienie to kohczylo sie tabelg
dzielgcy realizacje zadania na dwa etapy z rubrykami j.m., cena jednostkowa netto, Vat, cena
jednostkowa brutto, wartos¢ netto, wartos¢ brutto. Prawidiowo wypetniona tabela powinna
zawiera¢ dane dla calego etapu | i Il bez dalszego ich wewnetrznego podziatlu na roboty
budowlane oraz dostawe i uruchomienie sprzetu. Rubryka ,wartos¢ brutto” winna posiadac jedng
wartos¢ cyfrowg dla catego kazdego etapu. W rubryce ,VAT” powinny by¢ podane stawki
podatku VAT w %. Odwotujacy dokonat wewnetrznego podziatu kazdego etapu i podat dla jednej
ceny jednostkowe] netto stawke VAT 7% a dla drugiej stawke VAT 22%, zas wykonawca
Techpol Medical Sp. z 0.0. podat w rubryce ,wartos¢ brutto” jedng kwote brutto za | etap i jedng
kwote za Il etap. W rubryce VAT wskazano stawki podatku 7 i 22% bez przypisania stawek do
zakresu zadania. Z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy nie wymagat w tabeli dokonania dalszego
podzialu w ramach etapOw i przedstawienia konkretnie nazwanych w tabeli wartosci w ramach
kazdego etapu dla rob6t budowlanych i dostaw, to wykonawca Techpol Medical podajac
prawidiowe wartosci stawek podatku VAT prawidiowo wypehnit tabele i dlatego zarzut
Odwolujacego jest nietrafny. Dlatego tez Zamawiajgcy wnidst o niedopuszczenie jako dowodu
w sprawie wskazywanej przez Odwolujgcego opinii Prezesa UZP.

Zamawiajacy nie podzielit rowniez stanowiska Odwolujgcego, ze sposdb wyliczenia ceny
wartosci brutto przez wybranego wykonawce nie pozwala na wystawienie faktury VAT.
Podstawe do wystawienia faktury VAT bedzie stanowita umowa okreslajgca dla wykonawcy
wynagrodzenie ryczaltowe wyrazajace sie konkretng kwotg netto i brutto zas samo wystawienie
faktury jest czynnoscig czysto technicznag. Podniesiono, ze to przedsiebiorce bioracego udziat
w postepowaniu obcigza obowigzek prawidtowego wystawienia faktury. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem, to przedsiebiorca winien posiada¢ odpowiednig wiedze, zatem takze w zakresie
zastosowania prawidtowej stawki VAT.

W postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert byta cena brutto, ktéra zgodnie z pkt XIII
ppkt 1 winna by¢ obliczona jako cena netto plus VAT. Poréwnujac formularze ofertowe obu
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, Zamawiajacy ponad wszelkg watpliwose¢
stwierdzit, ze kazdy z nich dokonat obliczenia ceny brutto zgodnie ze wskazanym w SIWZ

sposobem.



Zamawiajgcy podnosit rowniez, iz Odwotujacy mija sie z prawdg twierdzac, ze
odrzucenie jego oferty nastgpito pod pretekstem niespelnienia wymagahn Zamawiajacego
w zakresie parametréw technicznych oraz ze zaoferowane parametry spelniajg zadane przez
Zamawiajgcego wymagania, a hawet sg korzystniejsze pod wzgledem wymogdw technicznych.
Zamawiajagcy doprecyzowal, ze w przypadku 11 parametréw techniczno-uzytkowych oferta
Odwolujacego jest niezgodna z SIWZ (pierwotnie w zawiadomieniu o wyborze wskazywano na
14 punktéw). Wymienione w zalgczniku dotgczonym do odwotania niezgodnosci czynig oferte
Odwolujacego niezgodng z SIWZ i w tym zakresie stanowisko przeciwne prezentowane przez
Odwolujacego jest chybione.

Za nietrafne uznat takze Zamawiajgcy stanowisko Odwotujacego, ze Zamawiajacy
dokonal wyboru z naruszeniem obowigzujacego prawa z uwagi na to, ze nie skorzystat
z mozliwosci okreslonych w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazano, ze przepis ten w zaistniatym
stanie faktycznym nie moze mie¢ zastosowania poniewaz wyjasnianie oferty musi ograniczac sie
do wskazania sposobu rozumienia tresci oferty, a procedura ta nie moze prowadzi¢ do
wprowadzenia jakichkolwiek zmian w tres¢ oferty.

W czesci koncowej odpowiedzi podniesiono, ze Zamawiajgcy nie dokonat
w postepowaniu zadnej czynnosci, w zwigzku z dokonaniem ktorej doszioby do naruszenia
przepiséw ustawy, dlatego tez wniesiono o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po zadnej ze strony nie przylaczyt sie inny wykonawca.

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

w post epowaniu, dokumentéw przedio zonych w toku rozprawy i wt gczonych w poczet

materialu dowodowego, stanowisk i o $wiadcze n stron zaprezentowanych w toku

rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy lzby, ze nie zostala wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po drugie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w ztozeniu
odwotania, gdyz zlozyt oferte z najnizszg ceng w postepowaniu a zatem potwierdzenie sie
zarzutdbw w stosunku do czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, oznaczatoby dla
Odwotujgcego mozliwos¢ uzyskania zamowienia i podpisania niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy, na warunkach, ktére umozliwig jej wykonanie. Tym samym wypetniona zostata
materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.



Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego.
Zamowienie podzielone zostato na czesci, z mozliwoscig skltadania ofert czesciowych.

W SIWZ, w punkcie XIlIl Zamawiajacy okreslit sposob obliczenia ceny, w ten sposob, iz
wykonawcy zobowigzani byli do podania w ofercie ceny brutto, na ktorg sktadaé sie miaty
cena netto + VAT.

W przypadku przedmiotu zamoéwienia, wykonawcy wraz z formularzem oferty na
zalgczniku nr 2 przedtozy¢ mieli Zestawienie parametréw technicznych. Zestawie to konczyta
tabela, w ktérej nalezato poda¢ nazwe urzadzenia, jednostke miary, cene jednostkowg netto,
Vat, cene jednostkowg brutto, wartos¢ netto, wartos¢ brutto.

W czesci 6 postepowania ztozono dwie oferty. W obu z nich wykonawcy do przedmiotu
zamoéwienia zastosowali dwie stawki podatku Vat w wysokos$ci 7 i 22%. Oferta Odwotujacego
(z najkorzystniejsza cena, wedlug jedynego kryterium wyboru) zawierala rozbicie
w kolumnach dotyczacych ceny na kwoty objete poszczegdlnymi stawkami, natomiast
w ofercie drugiego z wykonawcéw wyszczegolniono jedynie tgczng warto$¢ netto i taczng
wartosc brutto, bez wskazania, ktérg stawka objete sg poszczegodlne elementy zaméwienia.

W wyniku badania i oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poniewaz jej tres¢ nie odpowiadata
tresci SIWZ w zakresie parametréw technicznych wskazanych w uzasadnieniu odrzucenia, tj.
w przypadku aparatu typu telekomando: zakresu czasu ekspozycji, zasilania cyfrowego
ptaskiego detektora, zmotoryzowanego zakresu przesuwu wzdluznego w stole,
zmotoryzowanego zakresu przesuwu poprzecznego w stole, obcigzenia stolu w zwigzku
z maksymalng wagaq pacjenta, blatu stotu wykonanego z widkna weglowego o ekwiwalencie
mm Al, dynamicznego plaskiego detektora cyfrowego FDP, wyjmowanego bez uzycia
narzedzi, przenosnego, dynamicznego FDP z mozliwoscia wykonania projekciji
fluoroskopowych oraz mozliwosci obrotu detektora o 90 stopni w zaleznosci od rodzaju
akwizycji. W przypadku cyfrowego uniwersalnego zestawu RTG Zamawiajacy wskazat
niezgodnosci dotyczace: maksymalnego obcigzenia blatu pacjenta, zakresu czasu ekspozycji
generatora, mocy ognisk lampy RTG, rozdzielczosci detektora oraz mocy minimalnej
zasilacza awaryjnego.

Za najkorzystniejsza zostata uznana oferta nastepna w kolejnosci pod wzgledem ceny.

Na tak dokonang ocene odwotanie wniost Odwotujacy wskazujac, ze nieprawidtowo
dokonano czynnosci odrzucenia jego oferty oraz zaniechano czynnosci odrzucenia oferty

wybranej, ktéra w jego ocenie zawiera btgd w obliczeniu ceny.



Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje:

W zakresie podnoszonego przez Odwoluj acego zarzutu nieprawidiowego
odrzucenia jego oferty, nale zato uzna €, iz zarzut powy zszy nie znalazt potwierdzenia.

W zwigzku z udzielong odpowiedzig na odwotanie Zamawiajacy zredukowat liczbe
niezgodnosci oferowanych aparatow do 11 punktéw, uznajgc tym samym, ze w zakresie
czasu ekspozycji okreslonego zaréwno dla aparatu typu telekomando oraz cyfrowego
uniwersalnego zestawu RTG, a takze w przypadku rozdzielczosci ptaskiego detektora
cyfrowego powyzsze urzadzenia spelniajg wymogi okreslone w SIWZ. W zakresie
pozostatych punktow podtrzymano decyzje, iz okreslone przez Odwotujgcego parametry nie
spetniajg oczekiwan Zamawiajgcego.

W wyniku przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego w toku prowadzonej
rozprawy potwierdzono, iz Zamawiajacy dokonat wiasciwej oceny tresci oferty ztozonej
w postepowaniu przez Odwotujgcego i zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp oraz
zapisami SIWZ odnoszacymi sie do parametrow techniczno-uzytkowych oferowanych
aparatéw t prawidtowo odrzucit jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Potwierdzity sie ponad wszelkg watpliwos¢ niezgodnosci dotyczace maksymalnej
wagi pacjenta (pkt 35; wymagano min. 220 kg, oferowano 200kg), maksymalnego
obcigzenia blatu pacjenta (pkt 18; wymagano min. 300 kg, oferowano 200 kg) oraz blatu
stotu wykonanego z wibkna weglowego o ekwiwalencie mm Al wynoszacym max. 0,5 mm Al
(pkt 36; oferowany parametr na poziomie 0,7 mm Al). Okolicznosci te potwierdzit w toku
rozprawy sam Odwolujgcy stwierdzajgc, ze jego oferta nie spetnia tych parametrow
okreslonych w SIWZ, ttumaczyt on, ze nie sg to warto$ci normatywne i w tym zakresie
Zamawiajacy nie okreslit i nie przywotat zadnych norm, ktére uprawnialyby do zadania
parametrow o wartosciach okreslonych w SIWZ. Nawet jezeli zarzuty Odwotujgcego w tym
zakresie sg prawdziwe, uznaé¢ nalezato je za spdznione poniewaz odnoszg sie one wprost
do zapiséw SIWZ, gdzie uptynat juz termin na korzystanie ze srodkow ochrony prawnej
i negowanie wymagan Zamawiajgcego. Postanowienia SIWZ sg wigzgce i obowigzujace dla
wszystkich wykonawcow, ktorzy brali udziat w postepowaniu, na ich podstawie za$ nalezato
dokonac oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Dodatkowo Izba wskazuje, iz w toku prowadzonego postepowania wykonawcy
zwracali sie do Zamawiajgcego z pytaniami dotyczacymi kwestionowanych parametréw.
Fakt ten potwierdzajg odpowiedzi na pytania z dnia 1 grudnia 2010, gdzie Zamawiajacy

konsekwentnie nie dopuscit aparatow o nizszej wartosci obcigzalnosci blatu (pismo znak



ZP/23/2010). Odwotujacy odnosnie blatu stotu podnosit, ze w innym przypadku Zamawiajacy
dopuscit aparat ze statywem o ekwiwalencie min. 0,7 mm Al. Jednakze Izba stwierdzita, iz
po pierwsze dotyczylo to innego urzadzenia, niz te, w ktdrym parametr taki zastosowat
Odwolujacy, po drugie zas samo dopuszczenie parametru w innym urzgdzeniu nie
uzasadnia i nie udowadnia tezy, iz parametr ten mogt wynosi¢ 0,7 mm Al w urzadzeniu,
w ktorym zaoferowat go Odwotujacy.

Sktad orzekajacy lzby uznal, iz w przypadku kwestionowanego pkt 17 (zasilanie
ptaskiego cyfrowego detektora — FPD), gdzie wymagano 1 fazy, 230 VAC,=/-10%, 50/50 Hz,
Odwolujacy w ofercie wpisat 1 faza, 200 =/- 10%, 50/60 Hz nie moze by¢ mowy o bledzie
pisarskim. Ponadto Odwotujacy odnosit sie tylko do wartosci 230 VAC, nie wspominajac
0 wartosci 50/60 Hz (czyli innej niz wymagano).

W przypadku parametru dotyczagcego mocy ognisk (pkt 38) i okreslonego w SIWZ na
poziomie 40 kW/102kW, Zamawiajacy udzielajagc odpowiedzi na pytanie dopuscit
w przypadku cyfrowego uniwersalnego zestawu RTG aparat z lampag 0 mocy ognisk min. 40
mate i 100 kW duze, dlatego tez w tym przypadku Izba uznala, iz oferowany przez
Odwolujgcego aparat spetniat wymagania SIWZ.

Odnosnie pkt 162 (zasilacz awaryjny, moc min. 1500Va/100W), gdzie nalezato
wpisa¢ parametry oferowanego zasilacza Odwotujgcy wpisat 1500 VA. W tym zakresie Izba
uwzglednita opinie Odwotujgcego i przychylita sie do wniosku, ze taki zapis mogt stanowic¢
btad pisarski i moégt byé przez Zamawiajgcego odczytany zgodnie z wymaganiem,
ewentualnie poprawiony lub wyjasniony ramach zastosowania procedury z art. 87 ustawy
Pzp.

Jezeli chodzi o kwestionowane punkty 31, 29, 54, 55, 64 w przypadku uniwersalnego
zdalnie sterowanego cyfrowego aparatu RTG typu telekomando, Izba postanowita odniesc
sie do nich wspdélnie, poniewaz réznice miedzy wymaganymi przez SIWZ parametrami,
a tymi oferowanymi przez Odwolujacego wynikajg z faktu zaproponowania aparatu
o wymiarach wiekszych niz wskazane w SIWZ (tj. 43x43 cm). W odpowiedziach na pytania
Zamawiajacy wyraznie nie dopuscit w przetargu zaoferowania systemu bez mozliwosci
obrotu detektora o 90 stopni, w zaleznosci od rodzaju ekspozycji (pismo z dnia 1 grudnia
2010 roku), dlatego tez nie istniata mozliwos¢ uwzglednienia zarzutu niezgodnosci
wskazanej w pkt 64 SIWZ, nawet jezeli obrot taki w oferowanym aparacie byt niewymagany
ze wzgledu na jego wymiary. Zamawiajacy wymagat detektora wyjmowanego bez uzycia
narzedzi, przenosnego, natomiast Odwotujgcy zaoferowat rozwigzanie z dwoma
detektorami, jednym umieszczonym w stole, drugim przenosnym. Rozwigzanie takie,

w ocenie sktadu orzekajgcego nalezaloby uzna¢ za rozwigzanie wariantowe, skoro zas



Zamawiajgcy nie dopuscit stosowania rozwigzan wariantowych, nie istniala mozliwos¢
uwzglednienia zarzutéw w powyzszym zakresie.

Analiza odpowiedzi na pytania prowadzi do wniosku, iz by¢ moze Odwotujacy
zaoferowat aparaty nowoczesniejsze, lepsze, tatwiejsze w obstudze i eksploatacji, jednakze
oferowane urzadzenia w wskazanych wyzej punktach nie spetniajg wymagan okreslonych
w SIWZ. Odwolujacy nie wykazal takze dlaczego i w jakim zakresie parametry
w proponowanych aparatach rzeczywiscie sg lepsze tylko ze wzgledu na zaoferowanie
urzadzenia o wiekszych wymiarach. Przedlozony na rozprawie wyciag ze strony
internetowej, w przypadku ktérego Odwotujgcy podnosit, ze wskazywa¢ on moze, iz
Zamawiajacy opisat przedmiot zamodwienia oczekujac konkretnego produktu, w ocenie
sktadu orzekajgcego nie udowodnit tej teorii. By¢ moze jest to urzadzenie, ktore posiada
parametry opisane przez Zamawiajacy jednakze nie udowodniono, Ze nie istniejg inne
urzgdzenia, ktore takie parametry rowniez posiadaja. Znaczacy, w ocenie skfadu
orzekajacego lzby, jest fakt, iz na etapie po ogtoszeniu a przed uptywem terminu skfadania
ofert zaden z wykonawcow, w tym takze Odwotujacy, nie skorzystat ze srodkow ochrony
prawnej i nie zaskarzyt opisu przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby termin na skorzystanie
z prawa do wniesienia odwofania byt terminem wystarczajagcym. Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie w otwartej procedurze i nie skrécit terminu sktadania ofert, a wiec nie mozna
podzieli¢ opinii Odwotujacego, ze nie zdazyt skorzysta¢ z przystugujacych wykonawcy praw
ze wzgledu na krotkie terminy.

Istotng w kontekscie powyzszych zarzutdéw, wydaje sie w ocenie Izby, uwaga, iz
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego zdecydowata niezgodnosé tresci ztozonej przez niego
oferty z trescig SIWZ. W rozpatrywanym przypadku, bowiem to tres¢ SIWZ,
a w szczegoblnosci poszczegllne jej postanowienia opisujgce urzgadzenia, ktérych dostawe
zamierza zakupi¢ Zamawiajacy, decydowaty o tym, czy oferowany przez Odwolujgcego
sprzet jest zgodny z opisem przedmiotu zamowienia. To tres¢ tegoz opisu stanowita punkt
odniesienia w procesie oceny zgodnosci tresci ztozonej przez Odwotujgcego oferty, tak dla
Zamawiajacego, jak i w dla Izby. Tak jak to juz zostato napisane powyzej Odwotujgcy nie
skorzystat z przystugujagcego mu prawa do kwestionowania prawidtowosci postanowien
opisu przedmiotu zamOwienia w przewidzianym ustawg terminie. Dlatego tez zarzuty
obecnie zmierzajgce de facto do kwestionowania prawidtowosci zapisow SIWZ, 1zba uznata

za spOznione i nie znajdujgce oparcia w przepisach ustawy.



W zakresie podnoszonego przez Odwotuj acego zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy Techpol Medical Sp. z 0.0. z siedz  ibg w Lublinie, nale zato uznaé, iz
zarzut powy zszy nie znalazt potwierdzenia.

W pierwszym rzedzie wymagato dostrzezenia, ze w zakresie popierania powyzszego
zarzutu Odwotujgcemu nie sposdb przyznaé posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz poniesienia, wzglednie mozliwosci poniesienia szkody w zwigzku
Z zarzucanymi haruszeniami, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie
Z przywotanym przepisem, uprawnionym do wniesienia odwofania jest wykonawca, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode.
W swietle brzmienia tego przepisu, Odwotujacy ma wykaza¢ juz posiadanie nie interesu
prawnego (jak to byto na gruncie przepisow przed nowelizacjg ustawy Pzp) - ale interesu
w uzyskaniu konkretnego zamowienia, z jednoczesng mozliwoscig poniesienia szkody.
Wskazany interes oraz mozliwos¢ poniesienia szkody — w zakresie zarzutu podnoszonego
w odniesieniu do drugiej kwestionowanej w odwotaniu czynnosci Zamawiajgcego — tj.
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Techpol Medical Sp. z 0.0. nie wystepuje.
Niezaleznie bowiem od uznania badz nieuznania zasadnosci powyzszego zarzutu,
w okolicznosciach sprawy, oferta Odwotujgcego, jest najtanszg sposrod ziozonych
w postepowaniu, interes tego wykonawcy realizuje sie poprzez posiadanie, wzglednie
utrzymanie statusu wykonawcy, ktérego oferta jest wazna i nie podlegajaca odrzuceniu.
Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert wykonawcéw, ktorzy ziozyli
oferty nizej ocenione (drozsze, przy jedynym kryterium oceny ofert stanowigcym cene) nie
rzutujg bowiem na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego, w sposob ktéry mogtby
spowodowacé naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego
zamdwienia i skutkowa¢ poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody — odrzucenie
badz nie ofert innych wykonawcéw, ktorych oferty okazaly sie drozsze od oferty
Odwolujgcego pozostaje neutralne dla tego wykonawcy.

Odwotujagcy w zakresie wskazywanego zaniechania odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy nie wykazat, by poniost lub mogt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Przede wszystkim nalezy zauwazyc¢, iz ani w kodeksie cywilnym ani w ustawie Prawo
zamowien publicznych, pojecie szkody nie zostato zdefiniowane. Trafny wydaje sie jednak
poglad ugruntowany w doktrynie i orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek
majatkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego
dziatania lub zaniechania. W swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp szkoda musi by¢ wynikiem

naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez Odwotujgcego



szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez
Zamawiajacego przepisom ustawy Pzp. Konieczne jest tym samym wykazanie przez
Odwolujgcego, iz Zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Jak podnosi sie
w pismiennictwie, nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy,
ktére zazwyczaj z danego faktu wynikajg. Jednoczesnie - uwzgledniajagc zasady
doswiadczenia zyciowego - nie sg wynikiem szczegdlnego zbiegu okolicznosci.

W Swietle powyzszego, Odwotujacy w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy wybranego wykazat co najwyzej szkode ewentualng, ktéra na
gruncie prawa cywilnego, jest prawnie obojetna. Szkoda ewentualna oznacza, iz
prawdopodobiehstwo jej poniesienia jest niewielkie lub niemozliwe do ustalenia.

Tym samym w niniejszym postepowaniu wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
wymaga wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamOwienia oraz wykazania mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, biorgc pod uwage, iz
Odwolujacy nie wykazat interesu, prowadzg do wniosku, iz Odwotujacy w zakresie zarzutu
sformutowanego wobec wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Techpol Medical Sp. z 0.0.
i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy nie wykazal speilnienia obu wyzej
wymienionych przestanek.

W konsekwencji wobec potwierdzenia sie zasadnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego, traci on status uczestnika tego przedmiotowego postepowania
przetargowego, z uwagi nha skuteczne odrzucenia jego oferty, nie ma on interesu
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w podnoszeniu zarzutéw w odniesieniu do oferty
uznanej za najkorzystniejszg. Z tych wzgledow Izba nie odniesie do nich merytorycznie.

Na marginesie jedynie nalezy wskaza¢, ze przedtozona opinia Prezesa UZP dotyczy
innego stanu faktycznego i prawnego. Stanowisko w tym zakresie przedstawione na
rozprawie nie bierze pod uwage postanowien SIWZ, ktére mialy charakter wigzacy i nie byly

kwestionowane przed sktadaniem ofert.

Izba nie dopatrzyta sie wiec naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
majacych wplyw na wynik postepowania w zakresie wskazanym w odwotaniu, ktore
pozwolitoby na uwzglednienie odwotania. Nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu, ze prowadzit

postepowanie bez poszanowania zasad uczciwej konkurencji, czy tez réwnego traktowania



wykonawcoOw i z powyzszych wzgledow, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
8§ 5 ust. 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.
Izba nie mogta jednoczesnie uwzgledni¢ wniosku Zamawiajgcego o zasadzenie kosztow
postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa prawnego poniewaz
zgodnie z § 3 pkt 2) przywotanego rozporzadzenia o kosztach zwrot uzasadnionych kosztow

strony dokonany by¢ moze jedynie na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.
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