Sygn. akt: KIO 2638/18

WYROK
z dnia 10 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2018 r. przez wykonawce Blue-

Box sp. z 0.0. w Bialymstoku

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w
Lublinie SPZ0OZ z siedziba w Lublinie

orzeka:

1. uwzglednia czesciowo odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu wykonanie czynnosci
modyfikacji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w zakresie
zadania 1, przez:

a) usuniecie z opisu przedmiotu zaméwienia nazw, znakéw towarowych, patentéw
lub pochodzenia, zrédta lub szczegélnego procesu, o ktérych mowa w art. 29
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, albo

b) albo, jezeli opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb okreslony w pkt 1a jest
uzasadnione specyfika przedmiotu zamoéwienia i zamawiajacy nie moze opisacé
przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie dokladnych okreslen, przez
dopuszczenie zaoferowania rozwigzan réwnowaznych i opisanie parametréw
réwnowaznosci, ktorych wykazanie spowoduje, ze zamawiajacy uzna
rozwigzanie rbwnowazne,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w
Lublinie SPZ0OZ z siedzibg w Lublinie w czesci 2 i wykonawce Blue-Box sp. z 0.0.
w Bialymstoku w czesci ' i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Blue-Box sp. z 0.0. w Bialymstoku tytutem wpisu od odwotania,



3.2, zasgdza od Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 w
Lublinie SPZ0OZ z siedzibg w Lublinie na rzecz wykonawcy Blue-Box sp. z
o0.0. w Bialymstoku kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset

ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiinnen.



Sygn. akt: KIO 2638/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w Lublinie SPZOZ z
siedzibg w Lublinie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie 0
udzielenie zaméwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
ktorego przedmiotem jest ,zakup 2 szt. kolumn wideoskopowych-laparoskopowych z
wyposazeniem, 2 szt. aparatéw do elektrochirurgii, 2 szt. aparatéw do elektrochirurgii z opcjg
koagulacji mono- i bipolarnej, 1 =zestawu narzedzi do operacji laparoskopowych,
histeroskopowych oraz otwartych, 1 szt. wiezy histeroskopowej, 1 generatora — noza
harmonicznego, 1 szt. aparatu do fototerapii dynamicznej, 1 szt. USG, 1 szt. USG 3D, 1 szt.
USG przenosnego, 2 szt. wideokolposkopow z funkcjg archiwizacji obrazu, 20 szt. t6zek
pacjenta wraz z szafkami przytézkowymi, 4 szt. wézkéw funkcyjnych: opatrunkowy, do
wozenia pacjentéw siedzgcych, lezacych, lezanki, 3 szt. foteli ginekologicznych sterowanych
elektrycznie w 3 kierunkach, 2 szt. aparatow EKG, 1 zestawu urzgdzeh — pomp infuzyjnych,
5 szt. systemow ogrzewania srédoperacyjnego pacjenta dla potrzeb Bloku Operacyjnego i
Kliniki Ginekologii Onkologicznej i Ginekologii oraz 3 szt. foteli ginekologicznych sterowanych
elektrycznie w 3 kierunkach dla potrzeb Kliniki Potoznictwa i Patologii Cigzy w ramach
Projektu dofinansowania nr POIS.09.02.00-00-0086/17 pn. "Doposazenie jednostek
klinicznych, zajmujgcych sie leczeniem i diagnostykg chordb uktadu oddechowego, kostno-
stawowo-miesniowego oraz w zakresie ginekologii, potoznictwa i neonatologii w SPSK Nr 1
w Lublinie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 12 grudnia 2018 r., nr 2018/S 239-545535. W tej samej dacie zamawiajgcy
opublikowat tresé specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Wobec:

1) czynnosci opisania przedmiotu zamowienia w zakresie zadania 1,
2) czynno$ci opisania kryteriow oceny ofert,
odwotujgcy wnidst 23 grudnia 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, w zwigzku z
podjeciem przez zamawiajgcego czynnosci do ktérych nie byt on uprawniony oraz nie
podjeciem przez niego czynnosci do ktérych byt on zobowigzany, w swietle przepisow

ustawy Pzp tj.:



a) opisujgc w zakresie zadania nr 1 (zatgczniki 1A_1-4) w sposéb zbyt rygorystyczny, w
stosunku do swoich zobiektywizowanych potrzeb, wymagania techniczne odnoszace
sie do przedmiotu zamowienia, a rygoryzm ten promuje produkty dystrybuowane
przez konkretne podmioty (firmy). Dotyczy pozycji gdzie w kolumnie nr 7 zatgcznikow
nr 1A_ 1-4 zamawiajgcy wskazuje na opis przedmiotu zamowienia pod konkretne

urzgdzenie konkretnego producenta dopuszczajgc sktadanie ofert ,réwnowaznych",

b) opisujgc w zakresie zadania nr 1 (zatgczniki nr 1 A_1-4) przedmiot zamdwienia przez
wskazanie nazw, znakéw towarowych lub typow produktow, norm czy certyfikatow, co
moze doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw
lub produktéw, pomimo braku wystepowania przestanek z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp,
tj. niemoznos$ci opisania przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen. Dotyczy pozycji gdzie w kolumnie nr 7 zatgcznikéw nr 1A_1-4 zamawiajacy
wskazuje na opis przedmiotu zamowienia pod konkretne urzgdzenie konkretnego

producenta dopuszczajgc sktadanie ofert ,rownowaznych”,

c) w sposob nieuprawniony definiujgc w zakresie zadania nr 1 (zatgczniki 1A _1-4)
pojecie ,ofert rownowaznej”’ pozornie jedynie dopuszczajgc rozwigzania réwnowazne
przez zastrzezenie, ze zapewnia¢ one muszg uzyskanie parametrow technicznych

(wszystkich) rownych lub wyzszych od okreslonych w dokumentacji postepowania,

d) takiego okreslenia punktacji dla zadania nr 1 (zatgczniki nr 1A_1-4) w kryterium oceny
ofert pn.: ,Parametry techniczne aparatow P - 20%”, ze preferuje to urzgdzenia
konkretnych dystrybutoréw/producentéw a dyskryminuje (w sposob
nieproporcjonalny) innych mogacych zaoferowaé urzgdzenia rownowazne pod
wzgledem technologicznym i funkcjonalnym do tych opisanych w SIWZ w formie
wskazania ich nazw, znakéw towarowych Ilub typow produktéw, norm czy
certyfikatébw, przez co naruszone zostaty zasady: uczciwej konkurencji, rownego

traktowania wykonawcow oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

a) dokonania, w zakresie zadania Nr 1, zatgczniki Nr 1 A_1-4, modyfikacji opisu przedmiotu
zamoéwienia przez usuniecie, nazw, znakéw towarowych lub typow produktéw, norm,
certyfikatébw itp. wskazujgcych na konkretne urzgdzenia konkretnych producentow,
zastepujac je obiektywnie niezbednymi dla zamawiajgcego parametrami technicznymi
oraz normami, ktére nie bedg odpowiadaty z gory okreslonym produktom okreslonych

producentow. Dotyczy pozycji gdzie w kolumnie nr 7 zatgcznikow nr 1A_1-4 zamawiajgcy



wskazuje na opis przedmiotu zamowienia pod konkretne urzgdzenie konkretnego
producenta dopuszczajgc sktadanie ofert ,réwnowaznych”,

b) w sytuacji gdy jest to obiektywnie uzasadnione specyfikg przedmiotu zamodwienia i
zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie
doktadnych okreslen, aby podana zostata przez zamawiajgcego w zakresie tresci
rozdziatu Ill, pkt. 4, 5i 6, str. 4 SIWZ oraz zatgcznikéw nr 1A _1-4, zmieniona definicja
~-fOwnowaznosci” uwzgledniajgca zasade uczciwej i efektywnej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw, obejmujgca jedynie taki zakres przedmiotu zamowienia do
ktérego odnoszg sie przestanki z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, z podaniem dopuszczalnego
maksymalnie przedziatlu dla konkretnych parametréw przedmiotu zaméwienia i
zastrzegajgca jako tozsame z referencyjnymi tylko takie parametry, ktére sg obiektywnie
niezbedne zamawiajgcemu, a ich brak spowoduje, ze oferowany przedmiot zaméwienia
bedzie mu nieprzydatny (bezuzyteczny),

¢) dokonania, w zakresie zadania nr 1, zatgczniki Nr 1A_1-4, modyfikacji opisu zasad
punktacji/oceny w kryterium pn.: ,Parametry techniczne aparatéw P - 20%" w zakresie
Rozdz. XIV pkt A. d) str. 12 SIWZ oraz zatgcznikéw do SIWZ Nr 1A 1-4, kolumna nr 5 -
parametr oceniany, w taki sposob aby nie byto to podyktowane jak obecnie tylko
preferowaniem z géry wybranych przez siebie urzadzen, konkretnych
dystrybutoréw/producentéw lecz zobiektywizowang kalkulacjg ,optacalnosci” jednych
rozwigzan nad innymi przy zachowaniu zasady proporcjonalnosci przyznawania

konkretnej liczby punktow.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze zgodnie z dyspozycjg wskazang
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, kluczowym dla zasad na jakich oparte winny by¢ wszelkie
czynnosci zamawiajgcego w procedurze o zamdwienie publiczne, tak aby jej przygotowanie i
przeprowadzenie stato w zgodzie z ratio legis ustawodawcy, jest zachowanie realnej
(efektywnej) a nie iluzorycznej uczciwej konkurencji, rzeczywistego rownego traktowania
wykonawcow oraz zachowanie proporcjonalnosci i przejrzystosci podejmowanych przez
zamawiajgcego czynnosci, gdzie ograniczenia dla potencjalnych wykonawcéw wynikajg nie z
checi obejscia przepisow ale zobiektywizowanych (realnych) potrzeb danego
zamawiajgcego. Powyzsze w szczegdlny sposéb dotyczy, tak newralgicznych dla kazde;j
opartej o konkurencyjnos¢ procedury o zamowienie publiczne elementow postepowania jak
opis przedmiotu zamdwienia oraz kryteria oceny ofert.

Odwotujgcy argumentowat, ze wskazane przez ustawodawce w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp zasady majg zapobiegac¢ stawianiu nadmiernych i nieuzasadnionych wymogow, ktore
utrudniatyby dostep do zamowienia i tym samym ograniczaty albo eliminowaty

konkurencyjnos¢ postepowania czynigc jg pozorng i niewydolng. Jednoczesnie duzg wage
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ustawodawca przyklada do przestrzegania zasady proporcjonalnosci, nakazujgcej
zamawiajgcemu podejmowaé dziatania i stawiaé wymogi potencjalnym wykonawcom
adekwatne do przedmiotu i zakresu zamowienia a nie jedynie matematycznie wyliczonych
WZOrow.

Odwotujgcy wskazywat, ze ustawodawca pozostawit co prawda zamawiajgcemu
mozliwos¢ precyzowania przedmiotu zamowienia w sposéb chronigcy jego interes ale interes
zobiektywizowany, co oznacza, ze podmiot dokonujgcy zakupdéw okreslonego rodzaju
dostaw, ustug lub robot budowlanych ma nie tylko przywilej ale bezwzgledny obowigzek,
przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamodwienia czy tez ustalania zasad oceny ofert
(kryteriow oceny ofert), uwzgledni¢ generalne wymogi wynikajace z przepisow ustawy Pzp
zawartych w art. 7, art., 29 ust. 1-3 czy art. 91 ust. 3. Odwotujgcy podnosit, ze jakkolwiek
zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tak nie
dysponuje niczym nieograniczonym prawem opisania przedmiotu zamowienia wedle
wiasnych preferencji. Po pierwsze - sposéb sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia
odpowiada¢ musi wymogom okreslonym w przepisie art. 29 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, po drugie
zas$ - opis przedmiotu zamdwienia nie moze, zgodnie z przepisem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,
naruszacC uczciwej konkurencji, przy czym wystarczajgce do stwierdzenia naruszenia ww.
regulacji jest chociazby uprawdopodobnienie tej okolicznosci. Wspomniany zakaz nalezy
rozumie¢c w ten sposdb, Ze =zamawiajgcy uprawniony jest wylgcznie do takiego
scharakteryzowania przedmiotu zamowienia, ktére odpowiada jego rzeczywistym i
uzasadnionym potrzebom. Zamawiajgcy, czy to w postepowaniu odwotawczym, ktoérego
przedmiotem jest kontrola przez Izbe prawidtowos$ci opisu przedmiotu zamowienia, czy to w
postepowaniu kontrolnym, powinien by¢ w stanie wykazaé jakimi uzasadnionymi potrzebami
kierowat sie konstruujgc opis przedmiotu zamdéwienia w okreslony sposaéb.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zaméwienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Wskazany
przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurencji (a w konsekwencji - m.in.
zasady réwnego dostepu do zamowienia) wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Naruszenie
zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze miec charakter bezposredni (jesli
zamawiajgcy wprost stosuje nazwy wlasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt)
lub posredni (jesli nazwy wiasne nie zostajg wskazane, ale szczegétowy opis parametrow
wskazuje na jeden konkretny produkt), a z takim wiasnie zachowaniem zamawiajgcego w
ww. zamoéwieniu przetargowym mamy do czynienia. Dotyczy to wszystkich bez wyjgtku
parametrow z zatgcznikdw nr 1A_1-4 gdzie sam zamawiajgcy w rubryce nr 7 dopuszcza
rozwigzania/oferty ,rownowazne", majgc Swiadomosc, ze opisat w tych miejscach przedmiot
zamowienia przez wskazanie na konkretny produkt/urzadzenie. Z tym jednak zastrzezeniem,

ze umieszczona w SIWZ przez zamawiajgcego (Rozdz. Ill, pkt. 4,5 i 6, str. 4) definicja
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.,;oOwnowaznosci” (majgca w zamysle wskazywaé na przestrzeganie zasad udzielania
zaméwien publicznych) ma jedynie pozory .,konkurencyjnosci” i z catg pewnoscig
uniemozliwia ztozenie ,ofert rbwnowaznych” o jakie chodzi ustawodawcy, gdyz zamawiajgcy
w opisywanym przypadku wymaga aby byly one o takich samych lub lepszych parametrach
niz te ,referencyjne”, ktérych zgda zamawiajgcy.

Wedtug odwotujgcego tak sformutowana przez zamawiajgcego definicja
~,fOwnowaznosci’, po pierwsze kaze potencjalnym wykonawcom albo poszukiwaé urzgdzen
tozsamych (identycznych) w zakresie prezentowanych (z tymi preferowanymi przez
zamawiajgcego) cech, co chocby ze wzgledu na ochrone patentowg jest nierealne, albo
proponuje wykonawcom zaoferowanie urzgdzen o klase lub dwie wyzszych gdzie efektywna
konkurencyjnos¢ w przedmiotowym postepowaniu, biorgc pod uwage kryteria oceny ofert,
staje sie czystg abstrakcjg. Zdaniem odwotujgcego w przypadku dopuszczenia rozwigzan
L,;fownowaznych”, zamawiajgcy winien sprecyzowac, jakie cechy zamawianego produktu
majg dla niego walor ,rownowazny” i ktére bedg brane pod uwage przy jej ocenie.
Okreslenie, ze zamawiajgcy ,dopuszcza oferowanie rozwigzan roéwnowaznych pod
warunkiem, ze zapewnig uzyskanie parametréw technicznych réwnych lub wyzszych od
okreslonych w dokumentacji” nie spetnia przestanek ustawowych pojecia ,rownowaznosci” i
daje zamawiajgcemu nieograniczone i arbitralne pole do oceny tej rwnowaznosci.

Wedtug odwotujgcego dla zastosowania przez zamawiajgcego uprawnien z art. 29
ust. 3 ustawy Pzp nie jest wystarczajgce wskazanie okres$lenia ,lub rownowazne” w sytuacji
opisu przedmiotu zamowienia wskazujgcego konkretny produkt czy ustuge, lecz nalezy
doktadnie okresli¢, co zamawiajgcy uznaje za rozwigzanie réwnowazne (np. przedziat scisle
okreslonych, istotnych i zobiektywizowanych parametréow, sposobu zastosowania, okre$long
funkcjonalnosé, a wszystko to w zakresie zobiektywizowanych potrzeb zamawiajgcego).
Niezbedne jest zatem wskazanie takich kryteriow rownowazno$ci, dzigki ktorym wykonawca i
zamawiajgcy w oparciu o metode zerojedynkowg bedg w stanie oceni¢, czy dane
rozwigzanie spetnia istotne, zobiektywizowane i wymagane przez zamawiajgcego parametry,
a w konsekwencji stwierdzi¢, czy nosi przymiot urzgdzenia rownowaznego. Ponadto, uznaje
sie, ze jezeli zamawiajgcy wprawdzie dopuszcza urzgdzenia réwnowazne, niemniej takie,
ktore jest catkowicie zgodne pod wzgledem wszystkich parametréw i funkcjonalnosci z
urzgdzeniem okreslonego producenta lub okreslonego modelu, to mamy do czynienia
jedynie z rownowaznoscig iluzoryczng, pozorng - takie zas rozwigzanie jest na gruncie
przepiséw ustawy Pzp niedopuszczalne.

Odwotujgcy argumentowat, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest opisanie, w jaki
sposob bedzie oceniat takg rownowaznos¢, gdyz wiadome jest, ze produkt rownowazny nie
bedzie identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale ma posiada¢ pewne zblizone do

niego cechy i parametry, ktére winien wskaza¢ zamawiajgcy. Z kolei wymaganie tozsamosci
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i identycznosci z produktem o wskazanym pochodzeniu oznaczatoby, ze dopuszczenie
produktu réwnowaznego ma charakter pozorny, a taki opis przedmiotu zaméwienia moze
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, co stanowitoby naruszenie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazywat, ze kryteria oceny ofert sg jednym z najistotniejszych
elementéw zarowno SIWZ jak i ogtoszenia o zamdwieniu. Zgodnie z brzmieniem z art. 91
ust. 1 ustawy Pzp to zamawiajgcy odpowiada za dobor kryteriow w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, ktory to dobdér ma pozwoli¢ zamawiajgcemu na dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej, optymalnej i pozwalajgcej na uzyskanie $wiadczenia
odpowiadajgcego zobiektywizowanym potrzebom zamawiajgcego. Zasadg jest, ze kryteria
jakie stosuje dany zamawiajgcy muszg by¢ obiektywne i niedyskryminacyjne jak rowniez nie
moga dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy (art. 91 ust. 3 ustawy Pzp). Z istoty kryteriéw oceny
ofert wynika wiec, ze majg one prowadzi¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 91 ust. 1
w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp), wobec czego przyznawanie punktdéw w poszczegdlnych
kryteriach musi by¢ wyrazem stwierdzenia konkretnej przewagi oferty najwyzej w danym
kryterium ocenionej nad pozostatymi.

Odwotujgcy wskazywatl, ze kryteria te powinny zapewnia¢ zgodnos$¢ oceny z
zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, rownego traktowania oraz gwarantowaé, ze oferty
bedg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. Z powyzszych cech wyprowadzic¢
nalezy bodaj najwazniejszg, logicznie z nich wyptywajgcg ceche - obiektywizm. Kryteria
bowiem muszg stuzy¢ ocenie dokonywanej wedle ustalonego, zakomunikowanego
uczestnikom postepowania wzorca i zapewnia¢ obiektywny miernik analizowanej cechy
oferowanego przedmiotu lub ustugi.

Odwotujgcy wskazat, ze podobnie zauwazyt ETS w wyroku z dnia 4 grudnia 2003 r. w
sprawie C-448/01 EVN AG i Wienstrom GmbH przeciwko Republik Osterreich, gdzie
czytamy, ze instytucja zamawiajgca dysponuje nie tylko swobodg okreslania kryteriow oceny
ofert, lecz réwniez swobodg okreslania ich znaczenia, pod warunkiem jednak, ze wagi
przypisane poszczegolnym kryteriom stuzg wyborowi oferty obiektywnie najkorzystniejszej w
Swietle przyjetych kryteribw. A jak w $wietle powyzszego zachowat sie zamawiajgcy
konstruujgc w przedmiotowym postepowaniu kryterium pn.: ,Parametry techniczne aparatow
P - 20%”? Patrzac na ujawnione, w zakresie Rozdz. XIV pkt A. d) str. 12 SIWZ oraz
zatgcznikow do 5IWZ Nr 1A_1-4, kolumna nr 5 - parametr oceniany, zasady przyznawania
punktow w tym kryterium zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajacy preferuje z géry wybrane przez
siebie urzgdzenia konkretnych dystrybutoréw/producentéw, gdyz maksymalnie punktuje
rozwigzania technologiczne tylko im wiasciwe, a dyskryminuje punktowo (w sposob
nieproporcjonalny) inne rozwigzania réwnowazne pod wzgledem funkcjonalnym do tych
opisanych w SIWZ w formie wskazania ich nazw, znakéw towarowych lub typéw produktow,

norm czy certyfikatow (vide zatgczniki do SIWZ nr 1 A_1-4), przez co naruszone zostajg
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zasady: uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Zamawiajgcy nie stawit sie na posiedzenie 1zby wyznaczone na dzien 9 stycznia 2019
r. godz. 10.00. W dniu 9 stycznia 2019 r. o godzinie 11.09 ztozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, ktérej nie uwzgledniono, gdyz zostata ztozona po zamknieciu rozprawy, co miato

miejsce 9 stycznia 2019 r. godz. 10.38.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), odwotanie, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zlozone przez strony w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz

zostat uiszczony od niego wpis.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu
zamoéwienia i kryteribw oceny ofert sporzgdzenie opisu czy kryteribw w taki sposdb, ktory
narusza uczciwg konkurencje, uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ziozenie oferty i
uzyskanie zamowienia, godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu danego zamowienia.
Ponadto taki opis prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty
korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamoéwienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktorego przedmiotem jest ,zakup 2 szt. kolumn wideoskopowych-
laparoskopowych z wyposazeniem, 2 szt. aparatow do elektrochirurgii, 2 szt. aparatéw do
elektrochirurgii z opcjg koagulacji mono- i bipolarnej, 1 zestawu narzedzi do operacji
laparoskopowych, histeroskopowych oraz otwartych, 1 szt. wiezy histeroskopowej, 1
generatora — noza harmonicznego, 1 szt. aparatu do fototerapii dynamicznej, 1 szt. USG, 1
szt. USG 3D, 1 szt. USG przenosnego, 2 szt. wideokolposkopow z funkcjg archiwizacji

obrazu, 20 szt. t6zek pacjenta wraz z szafkami przytdzkowymi, 4 szt. wozkow funkcyjnych:

9



opatrunkowy, do wozenia pacjentdw siedzacych, lezgcych, lezanki, 3 szt. foteli

ginekologicznych sterowanych elektrycznie w 3 kierunkach, 2 szt. aparatéw EKG, 1 zestawu

urzgdzen — pomp infuzyjnych, 5 szt. systemoéw ogrzewania srédoperacyjnego pacjenta dla
potrzeb Bloku Operacyjnego i Kliniki Ginekologii Onkologicznej i Ginekologii oraz 3 szt. foteli

ginekologicznych sterowanych elektrycznie w 3 kierunkach dla potrzeb Kliniki Potoznictwa i

Patologii Cigzy w ramach Projektu dofinansowania nr POIS.09.02.00-00-0086/17 pn.

"Doposazenie jednostek klinicznych, zajmujgcych sie leczeniem i diagnostykg chordb uktadu

oddechowego, kostno-stawowo-miesniowego oraz w zakresie ginekologii, potoznictwa i

neonatologii w SPSK Nr 1 w Lublinie”.

Ustalono takze, ze:

a) szczegotowy opis przedmiotu objetego zamowieniem, jego rodzaj, gabaryty,
charakterystyka, parametry techniczne i in. niezbedne - zawiera zatgcznik nr 1A - 13 L o
.Formularza oferty — Opis Przedmiotu Zaméwienia” (pkt Ill. 2 SIWZ),

b) przedmiot zamoéwienia stanowi trzynascie zadan - ofert czesciowych. Wykonawca moze
ztozy¢ oferte na dowolng liczbe czesci (pkt Ill. 3 SIWZ),

¢) zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert rownowaznych (pkt 111.4 SIWZ).

d) w przypadku gdy w dokumentacji zostaty wskazane nazwy, znaki towarowe lub typy
produktow, normy, certyfikaty - Zamawiajgcy dopuszcza oferowanie rozwigzan
rbwnowaznych pod warunkiem, Zze zapewnig uzyskanie parametréw technicznych
réwnych lub wyzszych od okreslonych w dokumentacji (pkt 111.5 SIWZ).

e) zamawiajgcy wymaga wskazania w zatgczniku nr 1A - 13t do SIWZ w kolumnie ,uwagi”
pozycji, w ktérych zastosowano rozwigzania réwnowazne. Wykonawca, ktéry powotuje sie
na rozwigzania réwnowazne w stosunku do produktéw opisywanych przez
Zamawiajgcego, jest obowigzany wykaza¢ w ofercie, w sposéb nie budzgcy watpliwosci,
ze oferowane przez niego produkty spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego
(zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp) (pkt IIl.6 SIWZ).

Ustalono ponadto, ze przedmiot zaméwienia w zakresie zadania nr 1 stanowi
dostawa:

1) kolumny wideoskopowo-laparoskopowej z wyposazeniem, szt. 2, opisanej w zatgczniku

nr 1A 2 do SIWZ,

2) aparatu do elektrochirurgii, szt. 2; opisanego w zatgczniku 1A do SIWZ,

3) zestawu narzedzi do operacji laparoskopowych, histeroskopowych oraz otwartych, szt. 1,

opisanego w zatgczniku nr 1A_4 do SIWZ,

4) wiezy histeroskopowej, szt. 1, opisanej w zataczniku nr 1A_3 do SIWZ,

5) generatora — noza harmonicznego, szt. 1, opisanego w zatgczniku nr 1A_1 do SIWZ.
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Ustalono ponadto, ze w rozdziale XIV SIWZ (opis kryteridow, ktérymi zamawiajgcy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i
sposobu oceny ofert) zamawiajgcy przewidziat, ze w zakresie zadania 1-13 kryteria oceny
ofert sg nastepujgce:

a) cena oferty— C- 60%
b) okres gwarancji G— 15 %
C) termin dostawy — T 5 %

d) parametry techniczne aparatow P — 20%

Co do kryterium ,parametry techniczne aparatur P’ zamawiajgcy sprecyzowat, ze:
Punkty za parametry zostang wyliczone automatycznie z nastepujgcego wzoru (oferowany
parametr nalezy podac¢ w Zatgcznikach Nr 1A - 13t, do SIWZ — ,Formularz oferty — Opis
przedmiotu zamoéwienia’):

Pn
P= x 10
Pd
gdzie:
P = punkty za parametry wyliczone dla danej oferty
Pn = suma punktéw przyznanych za parametry danej ofercie
Pd = maksymalna suma punktéw przyznanych za parametry sposrod ofert nie podlegajgcych
odrzuceniu

Im wyzsza wartos$¢ parametru zaoferowanego przez Wykonawce tym wieksza ilo$¢ punktow

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Za cze$ciowo zasadny uznano zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac
przez wskazanie znakow towarowych, patentoéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegélnego
procesu, ktoéry charakteryzuje produkty Iub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli mogfoby to doprowadzic do uprzywilejowania Ilub wyeliminowania
niektorych wykonawcow lub produktéw, chyba zZe jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie

doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”.

Jak wynikato z zgdan odwotujgcego, odwotujgcy domagat sie usuniecia z opisu
przedmiotu zamdwienia, w zakresie zadania nr 1, z zatgcznikow nr 1A_1-4 do SIWZ m.in.

nazw, znakéw towarowych lub typow produktow, norm, certyfikatow itp. I1zba stwierdzita, ze
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w zakresie zadania nr 1, w zatgczniku 1A do SIWZ, dotyczgcym aparatu do elektrochirurgii z
opcjg koagulacji mono i bipolarnej zamawiajgcy w pozycji 37 postuzyt sie sformutowaniem
.koncéwka typu Maryland”, ktére moze by¢ uznane za wskazanie, odnoszace sie do znaku
towarowego lub pochodzenia.

W zakresie zadania nr 1, w zatgczniku nr 1A_1 do SIWZ, dotyczgcym generatora —
noza harmonicznego nie stwierdzono, aby zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamdwienia miat
postuzy¢ sie znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem.

W zakresie zadania 1, w zatgczniku nr 1A_2 do SIWZ, dotyczgcym kolumny
wideoskopowej-laparoskopowej z wyposazeniem stwierdzono, Zze zamawiajgcy w pozycji
139 postuzyt sie sformutowaniem ,Sterrad NX”, ktére moze by¢é uznane za wskazanie
odnoszace sie do znaku towarowego, patentu czy pochodzenia.

W zakresie zadania nr 1, w zatgczniku nr 1A 3 do SIWZ, dotyczacym wiezy
histeroskopowej nie stwierdzono, aby zamawiajgcy opisujac przedmiot zamowienia miat
postuzy¢ sie znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem.

Wreszcie w zakresie zadania 1, w zatgczniku nr 1A_4 do SIWZ, dotyczagcym zestawu
narzedzi do operacji laparoskopowych, histeroskopowych oraz otwartych stwierdzono, ze
zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia w szeregu pozycjach, postuzyt sie przykladowo
okresleniami m.in. ,typ mayo”, typ metzenbaum”, ,typ bozemann”, typ ,balfour”, ,typ
Schoeder”, ,typ doyen”, ,typ kocher”, ,typ deschamps”, ,typ Forster-ballengre”, typ allis,
.Kallmorgen”, typ Manhes, typ Halsted-Mosquito” itp. Powyzsza technika opisu mogta
wskazywac na postuzenie sie znakami towarowymi, patentami lub pochodzeniem.

Z uwagi na zastosowany przez siebie w zatgczniku 1A, 1A_2 i 1A_4 do SIWZ sposob
opisu przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy zobowigzany byt wykazaé, ze taka technika byta
uzasadniona specyfikg przedmiotu zaméwienia, a zamawiajgcy nie mogt opisa¢ przedmiotu
zamoéwienia na pomocg dostatecznie doktadnych okresleh, a wskazaniu takiemu towarzyszag
wyrazy lub réwnowazny”. lzba stwierdzita, Zze zamawiajgcy w toku postepowania
odwotawczego nie udowodnit, ze taka technika byla uzasadniona specyfikg przedmiotu
zamoOwienia, a zamawiajgcy nie moégt opisaé przedmiotu zamowienia na pomocg
dostatecznie doktadnych okreslen.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ dopuscit
wprawdzie sktadanie ofert réwnowaznych w przypadku gdy w dokumentacji zostaty
wskazane nazwy, znaki towarowe lub typy produktéw, normy, certyfikaty. Jednakze
jednoczesnie zamawiajgcy doprecyzowat, ze dopuszcza oferowanie rozwigzan

rownowaznych pod warunkiem, ze zapewnig uzyskanie parametrow technicznych réwnych

lub wyzszych od okreslonych w dokumentacji (pkt Ill. 5 SIWZ). Jak jednak stusznie wskazat

odwotujgcy takie okreslenie warunkéw, pod jakimi mozna zaoferowaé rozwigzanie

rownowazne, jest niewystarczajgce, gdyz faktycznie uniemozliwia zaoferowanie
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jakiegokolwiek rozwigzania rownowaznego. Podkreslenia wymaga, ze rozwigzanie
rownowazne nie musi by¢ rozwigzaniem identycznym z rozwigzaniem referencyjnym.
Dostrzec nalezy, ze co do zasady urzadzenia referencyjne sktadajg sie z catego
konglomeratu cech technicznych, z ktérych niektére majg charakter kluczowy, inne zas sg
pozbawione wiekszego znaczenia. KoniecznoS¢ aby wszystkie bez wyjgtku parametry
techniczne byty rowne lub lepsze jest niewykonalne i wymusza na wykonawcach obowigzek
zaoferowania wylgcznie rozwigzania referencyjnego, czynigc dopuszczenie rownowaznosci
pozornym. Nawet bowiem urzgdzenie o klase wyzsze od referencyjnego moze zawieraé jakis
nieistotny parametr techniczny, ktory bedzie gorszy od parametrow rozwigzania
referencyjnego, co moze skutkowac ryzykiem odrzucenia takiej oferty. Ponadto taki zapis
zastrzega dla zamawiajgcego mozliwo$¢ dowolnej oceny ofert, gdyz dopiero w trakcie ich
badania wykonawcy mogg dowiedzie¢ sie, ktére de facto parametry techniczne sg dla
zamawiajgcego istotne, a ktére nie. Z orzecznictwa Izby wynika, ze w takich przypadkach jak
opisane powyzej, zamawiajgcy ma obowigzek opisa¢é w SIWZ parametry (przedziat
parametrow), ktorych spetnienie spowoduje, ze rozwigzanie réwnowazne zostanie uznane
(tzw. ,parametry rownowaznosci). Zamawiajgcy, dopuszczajgc rownowazno$c¢ produktow,
winien sprecyzowac¢ zakres minimalnych parametrow, w oparciu o ktére dokona oceny
spetnienia wymagan okre$lonych w SIWZ. Wymogi co do rownowaznosci produktow winny
by¢ podane w sposob przejrzysty i jasny, tak, aby z jednej strony Zamawiajgcy mogt w
sposob jednoznaczny przesgdzic kwestie rownowaznosci zaoferowanych produktéow, z
drugiej za$ strony, aby wykonawcy przystepujgcy do udziatu w postepowaniu przetargowym
mieli jasno$¢ co do oczekiwan Zamawiajgcego w zakresie wtasciwosci istotnych cech
charakteryzujgcych przedmiot zamoéwienia. (por. wyrok KIO z dnia 20 kwietnia 2017 r. sygn.
akt KIO 641/17).

Poniewaz w zakresie ww. pozycji formularzy cenowych nr 1A, 1A 2 i 1A 4 do SIWZ
dla zadania nr 1 zamawiajgcy uchybit swym obowigzkom, Izba nakazata zamawiajgcemu
dokonanie modyfikacji opisu przedmiotu zamdéwienia, przez:

a) usuniecie nazw, znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego
procesu, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, albo

b) jezeli opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob okreslony w pkt a jest uzasadnione
specyfikg przedmiotu zaméwienia i zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zaméwienia
za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, przez dopuszczenie zaoferowania
rozwigzan rownowaznych i opisanie parametrow rownowaznosci, ktorych wykazanie

spowoduje, ze zamawiajgcy uzna rozwigzanie rownowazne.
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W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp
okazat sie chybiony w zakresie pozostatych pozycji formularzy cenowych, stanowigcych
zatgczniki nr 1A_1-4 do SIWZ.

Stwierdzono, ze w pozostatych pozycjach formularzy nr 1A _1-4 do SIWZ
zamawiajgcy nie postuzyt sie znakami towarowymi, patentami, pochodzeniem, zrodtem lub
szczegblnym procesem, o ktéorych mowa w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Literalna analiza
pozostatych pozycji formularzy cenowych prowadzita do wniosku, ze w pozycjach tych
zamawiajgcy opisywat przedmiot zaméwienia za pomocg cech technicznych urzadzen.
Wzieto pod uwage, ze odwotujgcy nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie wskazat w
odwotaniu, ze cechy te lub ich zbiér miatyby swiadczy¢ o odwotaniu sie do jakiego$s znaku
towarowego, patentu, zrodta lub konkretnego procesu. W szczegoélnosci nie wskazano Izbie
o jaki znak towarowy, patent, pochodzenie, zrodto lub proces moze chodzi¢ ani jakiego
miatoby to dotyczy¢ produktu (grupy produktoéw), producenta czy technologii. Wreszcie na
poparcie swych twierdzen odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu. Stanowisko
odwotujgcego pozostato bowiem catkowicie gotostowne. Nie przedstawiono Izbie np. kart
katalogowych produktéw, informacji o konkretnym patencie itp.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp w ww. zakresie

uznano za chybiony.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Stosownie do przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy w odwotaniu podniést, ze szczego6towy opis parametrow, jakimi
zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w zakresie zadania nr 1 (zatgczniki 1A_1-4 do
SIWZ) wskazuje na jeden, konkretny produkt. Podnidst, ze dotyczy to wszystkich bez wyjgtku
parametrow z zatgcznikéw nr 1A_1-4 do SIWZ.

Tak sformutowany zarzut nie mogt zostaé uwzgledniony. Na uwage zastugiwat fakt,
ze odwotujgcy w odwotaniu, ani nawet w trakcie rozprawy nie wskazat, ktére konkretne
cechy techniczne (parametry), jakimi zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia dla zadania
nr 1, wskazujg na jakis konkretny produkt. Co istotne, nie wskazat takze jaki jest to produkt.
Dostrzezenia wymagato przy tym, ze przedmiotem zamowienia w zadaniu nr 1 nie byfa
dostawa jednego produktu, lecz co najmniej kilku grup urzadzen. Ponadto, nawet gdyby
odwotujgcy w odwotaniu sprostat wymogowi wskazania, na jaki konkretnie produkt majg
wskazywac cechy techniczne opisane w SIWZ, to nie sprostat obowigzkowi udowodnienia,
ze rzeczywiscie z takg sytuacjg mamy do czynienia. Ciezar dowodu spoczywat w tym

zakresie na odwotujgcym, zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp. To
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wykonawca ten bowiem wywodzit z ww. faktéw korzystne dla siebie skutki prawne w postaci
koniecznosci dokonania modyfikacji postanowien SIWZ.

Odwotujgcy dopiero w trakcie rozprawy podniost, powotujgc sie na parametr opisany
w pkt 148 zatgcznika nr 1A_2 do SIWZ, ze przyktadowo zamawiajgcy wymagat zaoferowania
urzgdzenia o charakterze zintegrowanym, w sytuacji gdy na rynku istniejg urzadzenia, ktére
zapewniajg oczekiwane przez zamawiajgcego funkcjonalnosci, lecz odrebnie. Tak
sformutowany zarzut odwotujgcego okazat sie spdézniony. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.
Wyjasnienia wymaga, ze za zarzut w orzecznictwie Izby i Sgdoéw uznaje sie przywotane w
odwotaniu konkretne okolicznosci faktyczne, ktére majg Swiadczy¢ o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Przywotanie nowych okolicznosci faktycznych, nawet
wypetniajgcych dyspozycje tego samego przepisu, uznaje sie za nowy zarzut. Jak wskazano
przyktadowo w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w
spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.”. Niezaleznie za$ od powyzszego stwierdzono, ze odwotujgcy w dalszym ciggu nie
wskazat, na jakie urzgdzenie miato wskazywac¢ kwestionowane na rozprawie postanowienie,
ani jakie urzgdzenia zapis ten wykluczat. Wreszcie stanowisko odwotujgcego nie zostato
poparte jakimkolwiek dowodem.

W tej sytuacji, wobec ogolnikowos$ci zarzutow i zgdan oraz bierno$ci dowodowe;j

odwotujgcego, zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za bezzasadny.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 91 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do
powotanego przez odwotujgcego przepisu, Kkryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢
wtasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnos$ci ekonomicznej, technicznej
lub finansowe;.

W odwotaniu odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy konstruujgc w postepowaniu o
zamowienie publiczne kryterium pn.: ,parametry techniczne aparatow P - 20%” miat
preferowa¢ z gory wybrane urzgdzenia konkretnych dystrybutorow/producentéw przez
punktowanie rozwigzan technologicznych tylko im wiasciwych. Argumentowat, ze tym
samym zamawiajgcy miat dyskryminowac¢ inne rozwigzania rownowazne pod wzgledem
funkcjonalnym do tych opisanych w SIWZ.

Tak opisany zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie

faktycznym sprawy.
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W pierwszej kolejnosci nalezato podkreslié, ze odwotujgcy sformutowat zarzut w
sposob lakoniczny i bardzo ogdélny. Podniost, ze kwestionuje kryterium ,parametry
techniczne aparatéw — P” jednakze nie wskazat, ktére konkretnie parametry oceniane miaty
narusza¢ zasady formutowania kryteriow oceny ofert. Dostrzezenia wymagato, ze
zamawiajgcy doprecyzowat parametry oceniane w zatgcznikach nr 1A_1-4 do SIWZ. Co
istotne, w zatgcznikach tych, co do kazdej z 5 grup oferowanych urzadzen, zamawiajgcy
przewidziat klika lub nawet kilkanascie parametréw ocenianych. Wobec ogdlnikowosci
zarzutu nie wiadomo byto, ktére konkretnie parametry odwotujgcy kwestionuje i dlaczego.

W dalszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze odwotujgcy nawet nie wskazat, jakie
konkretnie urzgdzenia miaty by¢ rzekomo preferowane przez sporne kryteria oceny ofert. Nie
wymienit cho¢by ich nazwy ani nawet producenta. Wreszcie odwotujacy nie udowodnit, ze
rzeczywiscie kryteria preferujg te wtasnie produkty, gdyz na poparcie swych twierdzen nie
przedstawit zadnych dowodéw. Odwotujgcy nie przedstawit tez zadnych dowodéw na
okolicznos¢, czy, a jezeli tak to jakie produkty sg dyskryminowane przez parametry
oceniane. Zgodnie za$ z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne.

W tej sytuacji, wobec ogolnikowosci zarzutéw i zadan oraz biernosci dowodowe;j
odwotujgcego, zarzuty naruszenia przepisow ustawy Pzp regulujgcych opis kryteriéw oceny

ofert okazaly sie bezzasadne.

Przy wyrokowaniu pominieto tres¢ odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z 8
stycznia 2019 r. Wzieto pod uwage, ze ww. pismo zamawiajgcy przestat do Krajowej izby
Odwotawczej za posrednictwem poczty elektronicznej dopiero 9 stycznia 2019 r. o godzinie
11.09. Tymczasem, jak wynika z protokotu rozprawy, rozprawa przed lzbg zostata zamknieta
9 stycznia 2019 r. o godzinie 10.38.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato
wpltyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze byC stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzeC istotny wptyw na wynik postepowania. Stwierdzone przez lzbe naruszenie
przepisOw regulujgcych opis przedmiotu zamowienia moze miec€ istotny wpltyw na wynik
postepowania. Wadliwy opis moze bowiem uniemozliwi¢ lub utrudni¢ wykonawcom skfadanie

konkurencyjnych ofert w postepowaniu.
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W swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakazaC¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnosci
modyfikacji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, w zakresie zadania 1,
w sposob wskazany w pkt 1 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Ill CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke lzby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentenciji o czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwofaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2

sentenc;ji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na

rozdzieleniu kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosSci w
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jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczenr sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, ofrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega rdznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo oddalita i
czes$ciowo uwzglednita odwotanie. Kosztami postepowania po potowie obcigzono zatem
zamawiajgcego i odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis
uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
15.000 zt tytutem wpisu od odwotania tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci
7.500 zt (15.000,00 zt x 50%). Wobec powyzszego lzba zasgdzita od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kwote 7.500 zt (15.000,00 — 7.500,00), stanowigcag réznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w $wietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......c.cciiiiiiiiinnens
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