Sygn. akt: KIO/UZP 1099/08

WYROK

Z dnia 24 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska -Romek

Cztonkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez TIMKO Sp. z o.0., ul. ul. Syrokomli 30, 03-335 Wars zawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w

Lublinie, ul. Stanistawa Staszica 16, 20-081 Lublin protestu z dnia 18 wrzesnia 2008 r.

przy udziale Promed S.A., ul. Krajewskiego 1B, 01-520 Warszawa zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza TIMKO Sp. z o0.0., ul. ul. Syrokomli 30, 03-335

Warszawa

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez TIMKO Sp. z o.0., ul. ul. Syrokomli 30, 03-335

Warszawa,

dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie XxxX) przez Xxx na rzecz XxxX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx.

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz TIMKO Sp. z o.0., ul. ul. Syrokomli 30, 03-

335 Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w Lublinie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,

ktérego przedmiotem jest dostawa mammografu cyfrowego.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg”.

Ogtoszenie o postepowaniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
19 lipca, nr 2008/s-139 — 186177.

W dniu 12 wrzes$nia 2008 roku Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcdw, biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Promed S.A. za cene
1169 548 zt.

Czynnosc ta stala sie przedmiotem protestu ztozonego w dniu 18 wrzesnia 2008 roku przez
Timko Sp. z 0.0., zwane dalej Odwotujgcym.

Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 25 ust. 1
i wnidst o uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146
ust. 1 pkt 5 ustawy.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazal, ze Wykonawca Promed nie spetnia wymogu
wskazanego w pkt Il zalgcznika nr 2 do siwz dotyczacego posiadania wilasnego
autoryzowanego serwisu oraz koniecznosci zataczenia do oferty waznych dokumentow
potwierdzajgcych fakt autoryzacji przez producenta w zakresie sprzedazy i serwisu
dostarczanego sprzetu. Wykonawca Promed przediozyt oswiadczenie pochodzace
wprawdzie od producenta sprzetu, ale nie dotyczy ono Wykonawcy skfadajgcego oferte tylko
firmy zewnetrznej GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. Tym samym Wykonawca Promed
nie jest autoryzowanym przez producenta sprzetu serwisantem na terytorium RP, jak tego
wymagat Zamawiajacy.

Zatem w ocenie Odwotlujgcego wymogi okreslone w zalgczniku nr 2 nie zostaly spetnione
i tym samym Wykonawca Promed podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10
w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Ponadto Odwotujgcy podniost zarzuty uzasadniajgce uniewaznienie postepowania z urzedu,
wskazujagc na wade postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, przez
wprowadzenie wymogu obwarowanego dokumentami, ktOre nie sg przewidziane w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow

dokumentéw, jakich moze domagac sie zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich



moga by¢ one skladane. Odwotujacy przyznat, ze co prawda, gdyby nawet zaklasyfikowac
przedmiotowe dokumenty do wymienionych w § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia, to jednak nie

zostaly one wyraznie sformutowane, co jest niezgodne z § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Promed S.A. przystgpit do postepowania

protestacyjnego, wykazujac swoj interes prawny i wnoszac o oddalenie protestu.

Zamawiajgacy pismem z dnia 26 wrzesnia 2008 roku protest odrzucit jako niedopuszczalny na
podstawie art. 181 ust. 6 ustawy, powotujgc sie na okolicznos¢, ze Wykonawca wnoszacy
protest oraz wykonawca wezwany nie moga nastepnie wnies¢ srodkéw ochrony prawnej na
czynnosci Zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. W
uzasadnieniu wskazat, ze okolicznos¢ podnoszona przez Odwotujgcego byla juz
przedmiotem ostatecznego rozstrzygniecia protestu ztozonego przez Siemens Sp. z 0.0.,
ktérego uczestnikiem byt tez Odwolujacy w wyniku zgloszenia udzialu w postepowaniu
protestacyjnym z dnia 11 sierpnia 2008 roku. W rozstrzygnieciu protestu, od ktérego zaden z
uczestnikbw nie zlozyt odwolania Zamawiajacy jednoznacznie stwierdzit, ze  warunki
dotyczace wymagan serwisowych nie sg warunkami podmiotowymi i mogly podlegaé

modyfikacji w toku postepowania.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajacego, Odwolujacy wniodst w dniu 1 pazdziernika
2008 roku odwotanie, w ktérym podtrzymatl argumenty i wnioski zawarte w protescie.
W uzasadnieniu wyjasnit, ze zarzut w protescie Siemens z dnia 6 sierpnia 2008 roku dotyczyt
naruszenia art. 38 ust. 5 ustawy przez dokonanie niedozwolone] modyfikacji tresci siwz
w zakresie warunkéw podmiotowych dotyczacych , posiadania wkasnego autoryzowanego
serwisu”, natomiast Odwolujacy zarzucit wprowadzenie wymogu potgczonego
z wylegitymowaniem sie oswiadczeniem w zakresie posiadania , wlasnego autoryzowanego
serwisu” co jest niedozwolone przez art. 25 ust.1 ustawy. Zatem oba zarzuty, mimo ze

dotyczg tych samych zapisoéw siwz, wynikajg z innych podstaw prawnych.

Odwolujgcy ponadto podtrzymal zarzut zaniechania wykluczenia Wykonawca Promed
Z udziatlu w postepowaniu, z uwagi ha okolicznos¢, ze nie spetnia on wymogu podmiotowego
wskazanego w pkt Il zatgcznika nr 2 do siwz oraz wskazat na wade postepowania, ktéra w

jego ocenie winna skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania.

Odwolujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie odwotania.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego pismem z dnia 8 pazdziernika
zglosit swoje przystgpienie Wykonawca Promed S.A. i wskazujgc na swdj interes prawny

wniost o odrzucenie odwotania.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, w szczegdlno $ci tre $ci siwz oraz oferty Odwotuj acego, jak
réwnie z bior gc pod uwag e o$wiadczenia i stanowiska petnomocnikéw stron zto zone w
trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit i zwa zyt co

nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania
okreslone w art. 187 wust. 4 ustawy, w szczegOllnosci nie podziela stanowiska
zaprezentowanego przez Zamawiajgcego i Przystepujacego do  postepowania
odwotawczego, ze odwotanie winno zosta¢ odrzucone bowiem dotyczy okolicznosci, ktére
zostaly juz ostatecznie rozstrzygniete w wyniku rozpatrzenia protestu ziozonego przez
Siemens w dniu 6 sierpnia 2008 roku.

Analiza tresci obu protestow i zarzutow w nich podniesionych wskazuje, ze zarzuty
odwotania, bedacego przedmiotem rozpatrzenia odnoszg sie nie tylko do postanowien siwz
dotyczacych wymogow w zakresie serwisu, ktére byly juz przedmiotem ostatecznego
rozstrzygniecia protestu ale dotycza rowniez kwestii zaniechania wykluczenia Wykonawcy
Promed S.A., z uwagi na niespetnienie wymogow w zakresie serwisu gwarancyjnego.
Odwolujacy wskazat bowiem na naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1
pkt 2 i art. 25 ust. 1 ustawy. Zarzut braku wykluczenia Wykonawcy, mimo niespetnienia
wymogow siwz aktualizuje sie dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej, zatem nie
znajduje uzasadnienia poglad, ze zostat on objety protestem Wykonawcy Siemens,
zlozonym jeszcze przed terminem skiladania ofert. Zarzut zaniechania wykluczenia
Wykonawcy zostat ztozony w terminie i nie byt przedmiotem ostatecznego rozstrzygniecia
protestu.

Wobec powyzszego nie zachodzg okolicznosci przewidziane w art. 187 ust. 4 ustawy,

skutkujgce koniecznoscig odrzucenia odwotania.

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze Odwotujgcy ktéry domaga sie wylgcznie uniewaznienia
postepowania z urzedu nie posiada interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy.
Posiadanie interesu prawnego warunkuje mozliwos¢ korzystania ze srodkédw ochrony
prawnej. Istnienie interesu prawnego musi by¢ oceniane w konkretnym postepowaniu, za$
zaistnienie uszczerbku czy tez sama mozliwosé zaistnienia uszczerbku, orzecznictwo oraz

wiekszo$¢ doktryny taczy z utratg mozliwosci ubiegania sie o zamowienie badz jego



uzyskania. W badanym stanie faktycznym Odwotujacy formulujac zgdanie uniewaznienia
postepowania zmierza do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy nie udzieli zamowienia
publicznego. Celem kazdego postepowania 0 zamowienie publiczne jest udzielenie
zamoOwienia i podpisanie umowy. Ponadto skoro interes prawny nalezy odnosi¢ do
konkretnego postepowania to nie mozne by¢ on oceniany pod katem ewentualnego i
niepewnego udzialu Odwolujgcego sie w przysziym postepowaniu o przedmiotowe
zamowienie publiczne. Skiad orzekajacy lzby, biorac powyzsze pod uwage stoi na
stanowisku, Zze Odwotujacy nie posiada interesu prawnego w zgdaniu uniewaznienia

postepowania o zamdwienie publiczne.

Skfad orzekajacy, rozpatrujgc zarzuty protestu i odwotania, ustalit co nastepuje:

W zalaczniku 2 do siwz - formularz oferty - opis przedmiotu zaméwienia w pkt [l Zamawiajacy
wymagat, aby Wykonawca posiadat wlasny autoryzowany przez producenta serwis. Postawit
réwniez wymog zatgczenia waznych dokumentow potwierdzajgcych fakt autoryzaciji przez
producenta w zakresie sprzedazy i serwisu dostarczanego sprzetu.

W dniu 30 lipca 2008 roku, Zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej odpowiedzi na
pytania Wykonawcow, gdzie m.in. dopuscit do udzialu w postepowaniu Wykonawcéw, ktérzy
nie posiadajg wlasnego autoryzowanego serwisu producenta a dysponujg autoryzowanym
serwisem producenta. Wykonawca powotat sie w tym zakresie na brzmienie art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy, gdzie wymaga sie ,, dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia” a nie posiadania tego potencjatu i oséb zdolnych do wykonania
zamoéwienia. ( odpowiedz na pytania z dnia 30 lipca 2008 roku)

Odpowiedz Zamawiajgcego stala sie przedmiotem protestu, zlozonego przez Wykonawce
Siemens, w ktérym zarzucit on naruszenie art. 38 ust. 5 ustawy przez zmiane warunku
podmiotowego udzialu w postepowaniu i w konsekwencji wniést o uniewaznienie
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Zamawiajacy przedmiotowy protest
oddalit, a zaden z uczestnikbw postepowania, w tym réwniez Odwotujgcy nie wnibst
odwotania od rozstrzygniecia protestu.

Wykonawca Promed S.A. w ofercie z dnia 26 sierpnia 2008 roku w pkt 4 zatgcznika nr 1 do
siwz — formularz oferty- formularz cenowy wskazat, ze serwis gwarancyjny i pogwarancyjny
bedzie swiadczyt za posrednictwem GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0.

Jednoczesnie Wykonawca zalgczyt do oferty oswiadczenie z dnia 26 sierpnia 2008 roku,
w ktérym GE Medical Systems SCS oswiadcza, ze GE Medical Systems Polska Sp. z 0. o.
prowadzi autoryzowany serwis gwarancyjny i pogwarancyjny na rynku polskim w zakresie
serwisowania aparatow rentgenowskich i mammograficznych. Zatgczono réwniez

autoryzacje dla firmy Promed S.A. z dnia 26 sierpnia 2008 roku, w ktérej GE Medical



Systems SCS potwierdza, ze Promed S.A. jest autoryzowanym przedstawicielem na rynku
polskim w zakresie sprzedazy aparatow rentgenowskich i mammograficznych (strona 104
i 105 oferty). Oswiadczenia zostaty wystawione w celu zatgczenia ich do dokumentacji

przetargowej w postepowaniu, bedacym przedmiotem rozpoznania.

Izba zwazyta co nastepuje:

Zarzuty dotyczgce postanowien siwz w zakresie wymaganego serwisu i dokumentow
potwierdzajgcych fakt posiadania wlasnego autoryzowanego serwisu Sg zarzutami po
pierwsze spéznionymi, gdyz uptynat czternastodniowy termin na ich zgtoszenie od chwili
powziecia o nich wiadomosci (art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy); po drugie zarzuty te byly
przedmiotem ostatecznego rozstrzygniecia protestu ztozonego przez Wykonawce Siemens
w dniu 6 sierpnia 2008 roku, ktérego uczestnikiem byt rowniez Odwotujacy.

Zatem w stosunku do zarzutdw dotyczacych postanowien siwz zachodzag okolicznosci
przewidziane w art. 187 ust. 4 pkt 4 i 6 ustawy i sktad orzekajacy pozostawit je bez
rozpoznania.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, ze zarzut dotyczacy wymogu zadania
dokumentu potwierdzajacego fakt autoryzaciji przez producenta w zakresie sprzedazy
i serwisu dostarczanego sprzetu nie stanowi rowniez okolicznosci skutkujgcej koniecznoscig
uniewaznienia postepowania z urzedu w oparciu o wskazany przez Odwotujgcego art. 93
ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy. W ocenie sktadu orzekajgcego wymag
co do zadania dokumentoéw potwierdzajacych fakt posiadania wlkasnego autoryzowanego
serwisu nie jest wadg samego postepowania, ktéra mogtaby skutkowac niewaznos$cig
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Wadg postepowania w rozumieniu art. 93 ust. 1
pkt 7 jest nieusuwalna wada samego postepowania, ktéra wywiera istotny wptyw na umowe
w sprawie zamowienia publicznego, powodujacej jej niewaznos¢. Wadg postepowania jest
obiektywna niemoznos¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej (postanowienie Sgdu
Okregowego w Poznaniu z dnia 4 listopada 2005 roku, Sygn. Il Ca 941/05). W ocenie skiadu
orzekajgcego w rozpatrywanym stanie faktycznym nie zaistniata nieusuwalna wada
postepowania, w szczegolnosci mozna dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej.

Biorgc po uwage powyzsze skilad orzekajacy lzby, nie znalazt podstaw do uniewaznienia
postepowania z urzedu w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zawiazku z art. 146 ust. 1

pkt 5 ustawy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 i art. 25 ust. 1
ustawy przez niespetnienie  wymogéw  dotyczacych  serwisu  gwarancyjnego

i pogwarancyjnego przez Wykonawce Promed S.A., sklad orzekajacy zwazyt:



Niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy w wyniku odpowiedzi na pytania Wykonawcow z dnia
30 lipca 2008 roku dokonat zmiany wymogdéw w zakresie serwisu gwarancyjnego
i pogwarancyjnego, dopuszczajac do udziatu w postepowaniu nie tylko wykonawcéw, ktorzy
posiadajg whasny autoryzowany serwis gwarancyjny i pogwarancyjny ale takze tych, ktorzy
dysponujg autoryzowanym serwisem producenta. Dokonane przez Zamawiajgcego
wyjasnienie tresci postanowienia siwz stato sie wigzace dla Wykonawcéw zainteresowanych
udziatem w postepowaniu. Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajacego, w ktorych dopuscit
dysponowanie autoryzowanym serwisem Wykonawca — Promed S.A. zaoferowat serwis
gwarancyjny swiadczony przez GE Medical Systems Sp. z 0.0. Zalgczajgc stosowne
oswiadczenia producenta oraz autoryzacje sprzetu (strona 104 i 105 oferty) potwierdzit
natomiast fakt autoryzacji przez producenta w zakresie sprzedazy i serwisu dostarczanego
sprzetu, zgodnie z wymogiem siwz w tym zakresie.

Zatem nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze Wykonawca Promed S.A. nie spehit
wymogow okreslonych w siwz przez Zamawiajgcego.

Bioragc powyzsze pod uwage zarzut naruszenia art. 24 ust. 1pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1

pkt 2 i art. 25 ust. 1 ustawy nie znalazt potwierdzenia.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do wyniku postepowania zgodnie

Z art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 2007, Nr 223, poz. 1655 z poOzn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



