Sygn. akt: KIO 1380/11

WYROK
z dnia 11 lipca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2011 roku odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2011 roku przez wykonawce
MVS Sp. z o.0. z siedzibg w Mikotowie przy ulicy Wyzwolenia 27, 43-190 Mikotow
w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Rejonowy w Raciborzu im. J6zefa Rostka

Z siedzibg w Raciborzu przy ulicy Gamowskiej 3, 47-400 Racibérz

przy udziale wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy
ulicy Wotowskiej 9, 02-583 Warszawa zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza MVS Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie przy ulicy
Wyzwolenia 27, 43-190 Mikotow i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MVS Sp. z 0.0.
z siedzibg w Mikotowie przy ulicy Wyzwolenia 27, 43-190 Mikotéw

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Gliwicach.

PrzewodniCz acy:  ....c.oiiiiiii i



Sygn. akt: KIO 1380/11

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Szpital Rejonowy w Raciborzu im. J6zefa Rostka z siedzibg w Raciborzu przy
ulicy Gamowskiej 3, 47-400 Racib6rz prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego pod nazwg ,dostawa lampy rtg do tomografu
komputerowego BRIGHTSPEED Elite 16 produkcji GE Healthcare wraz z montazem,
kalibracjg tomografu wykonaniem testéw akceptacyjnych - szt. 1", zamieszczonego

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z 8 czerwca 2011 roku w pozycji 159683.

24 czerwca 2011 roku Zamawiajacy przekazat informacje o wyniku postepowania

0 udzielnie zamowienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujac Odwotujacego,
ze wybrat do realizacji zamowienia wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z o.o.

z siedzibg w Warszawie przy ulicy Wotowskiej 9, 02-583 Warszawa.

29 czerwca 2011 roku Odwotujacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
zaniechanie odrzucenia oferty GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., a w konsekwencji
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez GE Medical Systems Polska
Sp. z 0.0._ Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113
poz. 759 ze zmianami; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”) - poprzez jego zastosowanie w
odniesieniu do Odwotujacego sie, pomimo braku przestanek w tym zakresie oraz
niezastosowanie w odniesieniu do oferty ztozonej przez GE Medical Systems Polska
Sp. z 0.0., pomimo istnienia przestanek w tym zakresie,

2) art. 87 ust. 1 ustawy - poprzez niezasadne przyjecie, ze w ramach zadania wyjasnien
Zamawiajgcy ma prawo zgadac¢ dodatkowych dokumentow, ktore nie byty wymienione
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ),

3) art. 7 ust. 1 ustawy - poprzez przeprowadzenie postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia w sposoéb, ktory nie zapewnia zachowania zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow,

4) art. 8 ust. 1 Ustawy - poprzez nieujawnianie Wykonawcom przed terminem ztozenia
ofert wszystkich wymagan, jakie muszg spelnia¢ lampy rtg oferowane w

postepowaniu.



Odwotujacy wnibést o uznanie odwotania za zasadne na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy
i nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu
przez wykonawcOw oraz badania i oceny ofert, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej, co
powinno skutkowa¢: a) uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; b)
uniewaznieniem czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego; ¢) dokonaniem ponownej oceny
ofert i wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej sposréd ofert waznych oraz
odrzuceniem oferty GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0.. Odwolujacy sie wnosi o

zasadzenie kosztow postepowania.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujacy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwofania, bowiem w sytuacji
potwierdzenia sie zarzutow Odwotujacego, oferta Odwolujacego powinna zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza. Jedynym kryterium okreslonym przez Zamawiajgcego do sposobu
oceny ofert byla cena, a Odwotujacy ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo. Odwolujacy
wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
przepisow ustawy, Odwotujacy moze ponies¢ szkode, nie uzyskujac mozliwosci uzyskania
konkretnego zamdwienia publicznego. Odwotujacy podnidst, ze na zgdanie Zamawiajacego
dwukrotnie wyjasniat watpliwosci Zamawiajgcego. Uzasadniajac zarzuty z odwotania
wskazat, ze uzyte przez Zamawiajgcego w tresci Zatgcznika nr 5 - Opis przedmiotu
zaméwienia - parametry techniczne i warunki - okreslenie lampa rtg zalecana przez
producenta tomografu komputerowego nie jest jednoznaczne i precyzyjne oraz nie zostato
dostatecznie wyjasnione w SIWZ przez Zamawiajgcego. W ocenie Odwolujgcego oferowana
przez niego lampa rtg DA 200 produkcji Duniee spelnia zalecenia producenta tomografu,
gdyz spetnia wszystkie parametry techniczne wymagane dla lampy rtg, okreslone w
instrukcji obstugi tomografu komputerowego BRIGHTSPEED Elite 16. Ponadto producent
lampy rtg DA 200 firma Duniee, Oddziat Philips Medical System, potwierdza, ze lampa ta
jest rekomendowana do uzycia w tomografach komputerowych BRIGHTSPEED Elite 16
produkcji GE Healthcare, lampa rtg DA 200 jest dopuszczona do obrotu na terytorium
Rzeczypospolite], posiada certyfikat CE i deklaracje zgodnosci oraz jest zarejestrowana jako
wyréb medyczny klasy 1l b - spelnia zatem wymagania Zamawiajgcego co do posiadania
niezbednej dokumentacji. Ponadto lampa rtg DA 200 jest regularnie instalowana w
tomografach komputerowych serii Brightspeed. Podniést rowniez, przywotujgc orzeczenie
Izby, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do stosowania wytgcznie czesci zamiennych
zalecanych przez producenta tomografu komputerowego a tomograf komputerowy, ktérego

dotyczy postepowanie, jest w posiadaniu Zamawiajgcego od 27.02.2009 r., okres gwaranciji



juz uptynat. Odwolujacy sie wskazuje ponadto, ze w toku postepowania Zamawiajacy
dopuscit sie bledéw formalnych w postaci wymagania od Odwolujacego aby lampa
oferowana przez Odwotujgcego sie byla umieszczona na wykazie lamp zalecanych przez
producenta, przy czym wykaz ten nie tylko nie byt zalgcznikiem do SIWZ, ale tez warunek
taki nie byt w SIWZ okreslony, ztozenia po otwarciu ofert dodatkowego oswiadczenia
wystawionego przez producenta tomografu komputerowego BRIGHTSPEED Elite 16
produkcji GE Healthcare, ktére nie bylo wskazane w SIWZ - z uwagi na to, ze lampa rtg DA
200 nie figuruje na wykazie lamp zalecanych przez producenta. Zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy przyjmujac, ze w ramach wyjasnien dopuszczalne jest
zgdanie od wykonawcy przedkfadania nowych, niewskazanych w SIWZ dokumentéw lub
oswiadczen. Odwotujacy podkreslit, ze zmiana przez Zamawiajgcego warunkéw ubiegania
sie 0 zamowienie publiczne jest niedopuszczalna po dokonanym otwarciu ofert. Odwotujacy
zauwaza, ze Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji, bedacych wynikiem btedéw lub braku wymaganej
starannosci przy sporzadzaniu dokumentacji postepowania przez Zamawiajgcego, w tym
pominiecia w SIWZ czesci wymaganych dokumentow i zgtaszania zgdania w tym zakresie
dopiero po otwarciu ofert. Odwotujacy podniést, ze drugim Wykonawca, ktéry ztozyt oferte w
postepowaniu jest firma GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., ktéra nalezy do tej samej
grupy spétek co producent tomografu komputerowego BRIGHTSPEED Elite 16. Tym samym
Zamawiajgcy zadat od Odwolujgcego przediozenia o$swiadczenia od podmiotu powigzanego
Z innym uczestnikiem postepowania. Zamawiajacy zrezygnowat z wymagania, aby lampa rtg
oferowana w postepowaniu byla lampg wskazang w instrukcji a takze Zamawiajgcy
nie wprowadzit do SIWZ dodatkowego wymogu, ze lampa nie moze by¢ zamiennikiem
lampy wskazanej w instrukcji. Odwotujacy sie zauwaza, ze GE Medical Systems Polska Sp.
Z 0.0. posiada w ofercie dwie lampy rtg do tomografu komputerowego BRIGHTSPEED Elite
16: lampa rtg Performix Ultra numer czesci D 3186T - lampa oryginalna, jedyna, ktora jest
wprost wymieniona w instrukcji tomografu komputerowego BRIGHTSPEED Elite 16; lampa
rtg MaxiRay Ultra numer czesci D 3189T - lampa zamiennik do lampy rtg Performix Ultra,
lampa MaxiRay nie jest wymieniona w instrukcji tomografu komputerowego BRIGHTSPEED
Elite 16. GE Medical Systems Polska Sp. z o.0. zaoferowat lampe rtg MaxiRay Ultra.
Zamawiajacy wybierajgc oferte GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. zaakceptowat wybor
lampy rtg, ktéra jest zamiennikiem dla lampy rtg wskazanej w instrukcji tomografu
komputerowego BRIGHTSPEED Elite 16. Jednoczesnie w tym samym postepowaniu
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego sie, ktora takze dotyczyta lampy rtg - zamiennika
lampy rtg Performix Ultra - jedynie produkowanego przez innego producenta. Zamawiajacy

dopuscit sie zatem nieréwnego traktowania wykonawcoéw w postepowaniu, akceptujac, aby



jeden z wykonawcow ztozyt oferte na lampe rtg zamiennik i jednoczesnie odrzucajgc oferte
drugiego wykonawcy, ktéra tez dotyczyla lampy rtg zamiennika - jako jedyny argument
podajagc wykaz lamp zalecanych przez producenta, ktérego istnienie, jak rowniez
koniecznos¢ figurowania lampy w takim wykazie, zostaly ujawnione Odwolujagcemu sie
dopiero po otwarciu ofert (przy czym sam wykaz nie zostat okazany). Nalezy przy tym
podkresli¢, ze Odwotujacy sie w praktyce nie miat szans na uzyskanie zadanego przez
Zamawiajgcego oswiadczenia od producenta tomografu w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego (4 dni, w tym sobota i niedziela, a producent tomografu ma siedzibe w
Stanach Zjednoczonych). Tym samym Zamawiajgcy naruszyt art. 7 Ustawy dopuszczajgc
sie nierbwnego traktowania  wykonawcow. Ponadto ujawnienie istnienia
i stosowania do oceny ofert wykazu lamp zalecanych przez producenta dopiero po otwarciu
ofert, stanowi naruszenie zasady jawnosci postepowania, a tym samym naruszenie art. 8

ust. 1 ustawy.

Odwotujacy wskazat, ze oferta zlozona przez GE Medical Systems Polska Sp. z o.o.
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy jako niezgodna z
wymaganiami SIWZ z nastepujacych wzgledéw: zgodnie z Zatacznikiem nr 5 - Opis
przedmiotu zaméwienia - parametry techniczne/warunki - pozycja 7 Zamawiajgcy wymagat,
aby lampa rtg miata certyfikat CE oraz deklaracje zgodnosci. GE Medical Systems Polska
Sp, z 0.0. zalgczyt do oferty nastepujace dokumenty: deklaracje zgodnosci WE dotyczacag
zespotéw lamp rentgenowskich MAXIRay (obudowa i lampa), ktéra zostata wystawiona
w oparciu o Certyfikat WE przedstawiony przez G-Med., Certyfikat Nr 1030/B2P3/4, przy
czym przedmiotowy Certyfikat nie zostat dolgczony do oferty; ponadto w deklaracji jako
producent zostat wskazany GE Healthcare LLC, z siedzibg w Stanach Zjednoczonych;
Certyfikat WE nr 7838 wersja 1 dotyczacy zespotu lampy rentgenowskiej (obudowa +
lampa), przy czym nie zostat wskazany model lampy, a jako producent zostat wskazany GE
Medical Systems SCS, z siedzibg we Francji. Natomiast w formularzu ofertowym
wykonawca wskazat, ze producentem oferowanej przez niego lampy jest GE Healthcare.
Rozbieznosci te, w ocenie Odwotujgcego pozwalajg uznac, ze certyfikat Nr 7838 dotyczy
innej lampy rtg niz oferowana w niniejszym postepowaniu - tym samym lampa rtg nie spetnia

warunku okreslonego w pozycji 7 Zatgcznika nr 5.

24 czerwca 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto zgloszenie

przystapienia wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie



przy ulicy Wotowskiej 9, 02-583 Warszawa. Zglaszajacy przystgpienie wskazal, ze zglasza

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego, wniést o odrzucenie odwotania.

Zamawiajacy, na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy, przed posiedzeniem lIzby 8 lipca
2011 roku ztozyt pismo ,,Odpowiedz na odwotanie”, (11 lipca 2011 przed rozpoczeciem
posiedzenia lIzby wplynat oryginat pisma), wnoszac o oddalenie odwotania odniést sie
do twierdzen Odwolujgcego przedstawiajgc nastepujacg argumentacje: w ocenie
Zamawiajgcego odwolujacy zaakceptowat okreslone w SIWZ warunku, nie skorzystat
w ustawowym terminie z uprawnienia do ztozenia wnioskow o0 wyjasnienie tresci SIWZ.
Odwotujacy zaakceptowat zatem wymaganie okreslone w pkt 10 zatacznika nr 5 do SIWZ,
ze oferowana lampa rtg ma by¢ zalecana przez producenta tomografu komputerowego.
Zamawiajacy wyjasnit, ze prawda jest, ze nie wymagat od wykonawcow oswiadczenia —
dokumentu z ktorego tresci wynikatloby Zze oferowana lampa rtg jest zalecana przez
producenta tomografu komputerowego, jednakze w ocenie Zamawiajgcego ma on prawo
przy uzyciu wszelkich dostepnych zZrédet weryfikowaé prawdziwosé oswiadczen
wykonawcow skladajacych oferty. Zamawiajgcy podniost, ze z tre$ci pisma przedstawiciela
prawnego producenta tomografu BRIGHTSPEED Elite 16 wynikalo, ze lampa rtg
zaoferowana przez Odwolujgcego nie jest zalecana przez producenta, co powoduje, ze
oferta Odwotujacego nie jest zgodna z SIWZ. Niezgadza sie z twierdzeniem Odwotujacego,
ze tres¢ pkt 10 zalgcznika nr 5 do SIWZ jest niejednoznaczna i nieprecyzyjna. Wskazat,
ze interpretacja gramatyczna (jezykowa) jakg nalezy postuzy¢ sie w pierwszej kolejnosci
dowodzi, ze pojecie ,zalecany” nalezy utozsamia¢ z polecanym, rekomendowanym czy tez
wskazanym. Zamawiajgcy nie zgadza sie réwniez z argumentacjg Odwotujacego dotyczacg

oferty GE Medical Systems Polska Sp. z o.0.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania na podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz 0  $wiadcze n i stanowisk Stron

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nast  epuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pozn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie

zostato zlozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29 czerwca 2011 roku oraz zostata



przekazana w ustawowym terminie kopia odwolania Zamawiajgcemu, co potwierdza

dotaczona do odwotania informacja potwierdzajgca przestanie odwotania.

Izba ustalita, ze zostaly wypelnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajacego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego wykonawce GE Medical Systems Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Wotowskiej 9, 02-583 Warszawa. W trakcie
posiedzenia Izby z udzialem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajacy — zgodnie z
art. 185 ust 1 ustawy Prawo zamoOwien publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwtocznie, nie
pézniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwotania innym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci
ogtoszenia o zamdwieniu lub postanowiernt specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
zamieszcza jg rOwniez na stronie internetowej, na ktérej jest zamieszczone ogloszenie o
zamowieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego - powiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o
wplynieciu odwotania 29 czerwca 2011 roku; po drugie, ze zgloszenie przystgpienia
wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy
Wolowskiej 9, 02-583 Warszawa - wptyneto w terminie 3 dni od dnia otrzymania Kopii
odwotania tj. 1 lipca 2011 roku, zgtaszajacy przystgpienie wskazat Strone, po ktérej zgtosili
przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Strony, do ktérej zglosit
przystgpienie. Zgtoszenie przystgpien doreczone zostalo Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajagcemu oraz Odwotujagcemu, co Strony
postepowania odwotawczego oswiadczyly na posiedzeniu. Izba uznal, iz wykonawca GE
Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Wotowskiej 9, 02-583

Warszawa stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skilad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu. Izba dopuscita dowod ztozony



przez Odwotujgcego — ztozone na okolicznos¢ wykazania, ze lampa DA200 spetnia

wymagania producenta tomografu w zakresie bezpieczenstwa i uzytkowania.

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

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione

na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty wskazane przez Odwolujgcego w odwotaniu a dotyczgce naruszenia przez
Zamawiajgcego:

— art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z uwagi na nieodrzucenie oferty wykonawcy GE Medical
Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Wotowskiej 9, 02-583
Warszawa i w tym zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy,

— art. 87 ust. 1 ustawy, przez niezasadne przyjecie, ze w ramach zadania wyjasnien
Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ dodatkowych, ktére nie byly wymienione w SIWZ

nie podlegajg rozpoznaniu przez lzbe, bowiem zgodnie z regulacja art. 180 ust 2 ustawy
jezeli warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2) opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu; 3) wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdéwienia; 4) odrzucenia oferty odwotujgcego”.
Zarzuty wskazane przez Odwotujgcego, przytoczone powyzej dotyczg czynnosci badz
zaniechania czynnosci Zamawiajgcego nie zawartych w katalogu przestanek okreslonym
w art. 180 ust 2 ustawy, a wiec co do nich Odwotujgacy nie miat podstawy wnoszenia
odwotania. Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 10 grudnia 2009 roku (sygn. akt Ill CZP
110/09), cho¢ wydanej na podstawie ustawy Prawo zamoOwien publicznych obowigzujacej
przed 29 stycznia 2010 roku i dotyczacego innej z przestanek zachowujgcg swoja
aktualnos¢, SN zwazyt, iz ,\W zwigzku z tym, Ze przyjete w art. 184 ust. 1a przypadki majg
wyjgtkowy charakter wobec obowigzujgcej zasady, ze w sprawach o wartosci przedmiotu
zamodwienia nizszych niz progi unijne okreslone w art. 11 ust. 8 u.p.z.p. odwotanie nie

przystuguje, konieczna jest wykladnia $ciesniajgca kazdego z tych wyjgtkow.(...)



W ramach dyrektyw preferencji metod wykladni na czolo wysuwa sie powszechnie
akceptowana w orzecznictwie i w piSmiennictwie zasada pierwszernstwa wykladni jezykowej
i subsydiarnosci wykladni systemowej i funkcjonalnej. (...)Jak ujgt to Sgd Najwyzszy
w uchwale Sktadu Siedmiu Sedziéw z dnia 1 marca 2007 r. (sygn. akt Ill CZP 94/06, OSNC
2007/7-8/95), odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu wyznaczonego jego
jednoznacznym brzmieniem mogq uzasadniac¢ tylko szczegoOlnie istotne i donioste racje
prawne, spoteczne, ekonomiczne lub moralne; jesli takie racje nie zachodzg, nalezy oprzec¢

sie na wyktadni jezykowej”

Odwolujacy zarzucit Zmawiajacemu, iz nieprawidtowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 — przez odrzucenie
oferty Odwotujacego. Odwotujacy podniést réwniez, iz Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1
ustawy — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielnie zamowienia
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie -
ti.. réwne traktowanie wykonawcdéw uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz naruszenie art. 8 ust 1 ustawy — postepowanie o0 udzielenie
zamdwienia jest jawne. lzba uznata, iz odwotanie w podniesionych przez Odwotujacego

zakresie nie podlega uwzglednieniu.

Izba ustalita, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w punkcie 3 — Opis
przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy sprecyzowata nastepujgce wymaganie 3.2 oferta
dotyczgca przedmiotu zamdwienia musi spelnia¢ minimum wymagania specyfikacji
bedgcych zatgcznikiem 5 niniejszej SIWZ. Zamawiajacy szczegétowo podat wymagania do
przedmiotu zamowienia w zalgczniku 5 opis przedmiotu zaméwienia — parametry techniczne
/ warunki, gdzie w punkcie 10 okreslit Lampa rtg zalecana przez producenta tomografu
komputerowego.

W ofercie Odwotujgcego na stronie 19 zostat zalgczony wypetniony przez Odwotujgcego
zalgcznik nr 5 gdzie w punkcie 10 Odwotujgcy potwierdzit stowem ,TAK”, ze zaoferowane
przez niego Lampa rtg DA 200 jest zalecana przez producenta tomografu komputerowego.
W  wyniku dokonywanej oceny oferty Odwolujgcego, uwzgledniajgc, ze Zamawiajacy
dysponowat wykazem lamp zalecanych przez producenta tomografu komputerowego,
w ktérym to wykazie nie zostata ujeta lampa zaoferowana przez Odwotujgcego, Zamawiajacy
zwrécit sie do Odwotujgcego pismami w dniach 16 czerwca 2011 i 21 czerwca 2011 roku
0 przedstawienie oswiadczenia producenta tomografu komputerowego BRIGHTSPEED Elite

16 zalecajgcego stosowanie lamy DA200 w tym tomografie komputerowym. Odwotujacy,
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odpowiednio pismami z dnia 20 czerwca 2011 roku oraz 24 czerwca 2011 roku udzielit
wyjasnien informujgc Zamawiajgcego zaoferowana lampa jest zgodna z zaleceniami
producenta poniewaz posiada wszystkie parametry techniczne zdefiniowane przez
producenta w instrukcji uzywania i dokumentacji technicznej tomografu BRIGHTSPEED Elite
16.

Jej zastosowanie nie wprowadza zadnych modyfikacji do konstrukcji systemu, sposobu jego
funkcjonowania ani uzywania, w zwigzku z tym spetnia warunki okreslone w postepowaniu.
Lampa jest zalecana przez jej producenta do zastosowania w tomografie komputerowym
BRIGHTSPEED Elite 16. (pismo z dnia 24 czerwca 2011 roku)

Zamawiajgcy w dniu 24 czerwca 2011 roku (pismem z dnia 24 czerwca 2011 roku)
zawiadomit wykonawcéw o0 wyborze najkorzystniejszej oferty i wskazal, ze oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 z uwagi na to, ze: nie
spetnia warunkéw SIWZ okreslonych w zatgczniku nr 5 pkt 10, oferowana lampg zalecang
przez producenta tomografu komputerowego BRIGHTSPEED Elite 16, zgodnie z instrukcjg
obstugi tomografu (nie figuruje w wykazie lamp zalecanych przez producenta tomografu),
pomimo wezwania zamawiajgcego, wykonawca nie przedtozyt oswiadczenia producenta
tomografu, zalecajgcego stosowanie zaoferowanej lampy DA200.

Izba wskazuje, ze wymaganiem Zamawiajgcego okreslonym w SIWZ i nie kwestionowanym
przez zadnego z wykonawcdédw po ogloszeniu postepowania 0 udzielnie zamdwienia i
opublikowania SIWZ, w tym Odwolujgcego, bylo: lampa rtg zalecana przez producenta
tomografu komputerowego. Z tresci tego wymagania jednoznacznie wynika, ze owa lampa
ma byC¢ zalecana przez producenta, natomiast Odwotujgcy odnoszac podnoszac, ze
regulacja ta nie jest jednoznaczna i precyzyjna hie podat na czym owe niejednoznacznosc i
nieprecyzyjnos¢ mialy polega¢. Odwolywat sie natomiast Odwotujacy do tego, ze
zaoferowana przez niego lampa zgodna jest z wymaganiami technicznymi i producent lampy
DA200 rekomenduje jg do stosowania w tomografach komputerowych BRIGHTSPEED Elite
16.

Izba wskazuje, Ze nie jest przedmiotem odwotania spetnianie przez lampe DA200 wymagan
okreslonych parametrami technicznymi wymaganymi dla lampy rtg w instrukcji obstugi
tomografu komputerowego BRIGHTSPEED Elite 16, lecz przedmiotem odwotania jest to,
ze lampa DA200 w ocenie Zamawiajgcego nie jest zalecana przez producenta tomografu
komputerowego. Odwotujagcy w zaden sposéb nie wykazat, nie uprawdopodobnit,
ze zaoferowane przez niego lampa rtg DA200 jest zalecana przez producenta tomografu
komputerowego. Ztozony przez Odwotujgcego dowdd nie potwierdza réwniez tego staniu
rzeczy bowiem odnosi sie do potwierdzenia spetnienia przez lampe DA 200 wymagania

producenta tomografu w zakresie bezpieczenstwa i uzytkowania, co nalezy jeszcze raz
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podkres$lic nie stanowito przedmiotu odwotania, tym samym dowdd zlozony przez
Odwotujgcego nie ma znaczenia do rozpoznania tej sprawy. Nalezy réwniez odniesc¢ sie
do tego, ze Odwotujacy kwestionujgc znaczenie wykazu lamp zalecanych przez producenta
tomografu komputerowego, ktérym postuguje sie Zamawiajgcy (pismo z dnia 3 czerwca 2011
roku) nie wykazal, poza postawieniem takiego zarzutu, faktycznego istnienia przestanek
wskazujgcych na niewaznosé¢ tego dokumentu. Odwotujacy nie wykazat, ze oferowana przez
niego lampa rtg DA 200 jest lampg, ktéra jest zalecana przez producenta tomografu
komputerowego BRIGHTSPEED Elite 16 co spowodowato, ze nadal nie udowodnit, ze
spetnia wymaganie jakie okreslit w SIWZ Zamawiajgcy. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy
— Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody
do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakilada
na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowodow na stwierdzenie faktow, z ktdrych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez
Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania
wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,
z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne, nalezy wskazac, iz wlasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguly, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkédw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). Odwotujgcy wywodzac skutki
prawne, z faktu, iz ziozona przez niego oferta nie podlega odrzuceniu z postepowania,
powinien byt wykaza¢, udowodni¢, ze zaoferowana lampa jest zalecana przez producenta
aparatu tomograficznego BRIGHTSPEED Elite 16.

Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, sktadajgcy oferty majg prawo oczekiwac,
ze zlozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu

zasad udzielania zaméwien publicznych a Zamawiajacy wykona cigzace na nim ustawowe
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obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesOw uczestnikOw procesu
udzielania zamoéwien publicznych. Postepowanie o udzielnie zamdéwienia publicznego,
stanowi szczeg6lng forme prowadzacg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego
zaméwienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i
zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikdw tego systemu. Szczegdlna regulacja
postepowan o udzielnie zamowienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego
dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi
do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednoczes$nie
poszanowanie zasad prawa zamoéwien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikdéw
procesu udzielania zaméwien publicznych. W Swietle powyzszych ustalen lzba uznata,
iz dziatanie Zamawiajgcego bylo zgodne z obowigzujacymi przepisami i nie naruszato zasad
zamoOwien publicznych w tym podnoszonych przez Odwolujacego zasad réwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji tj. zasad okreslonych
w art. 7 ust. 1 ustawy oraz w art. 8 ust.1 ustawy. Zasada réwnego traktowania wykonawcow,
jak podniost to Sad Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow
na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze S$rodkow
dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie w tej samej lub
podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcdw (poréwnaj: Postanowienie
Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Zasada
réwnego traktowania wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania
wykonawcow bez ulg i przywilejow za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana
jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia w tym dokonania rzetelnej oceny
ofert (porébwnaj: Wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X
Ga 25/08). Zasada jawnosci okreslona w art. 8 ust. 1 ustawy jest gwarancjg przejrzystosci
prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego
i w tym zakresie, w ocenie Izby, zasada ta rOwniez nie zostala naruszona przez

Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci isposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Jednoczesnie Izba wyjasnia, iz nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o zasadzenie
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na rzecz Zamawiajgcego kosztow wedtug norm przepisanych oraz nie uwzglednita wniosku
kosztowego i faktury VAT nr 133/07/zp/2011 na kwote 3 600,00 zt wystawionej przez
Kancelarie Adwokackg Adwokat Szymon S. za reprezentacja SP ZOZ Szpitala Rejonowego
w Raciborzu przed KIO sygn. akt:1380/11, poniewaz zgodnie z brzmieniem
8§ 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 Izba uwzglednia ,uzasadnione
koszty stron postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie
rachunkéw przedtozonych do akt sprawy” a Zamawiajacy do zamkniecia rozprawy nie ztozyt
rachunkéw za koszty dojazdu ani innych uzasadnionych. Izba uznata wystawiong fakture
VAT za nieuzasadniony koszt strony postepowania odwotawczego, bowiem Zamawiajacy
nie byt reprezentowany na posiedzeniu i rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg przez

petnomocnika z kancelarii umocowanego do reprezentacji przez Zamawiajgcego.

PrzewodniCz CY:  .oviviiri it e e e
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