Sygn. akt: KIO 2481/19

WYROK
z dnia 23 grudnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2019 r. przez wykonawce: Becton
Dickinson Polska Sp. z o0.0., ul. Osmanska 14, 02-823 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Krakowie, ul. Kopernika 36,
31-501 Krakow,

przy udziale wykonawcy: Aesculap Chifa Sp. z o.0., ul. Tysigclecia 14, 64-300 Nowy
Tomys$|l zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Becton Dickinson Polska Sp.

Z 0.0., ul. Osmanska 14, 02-823 Warszawa, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Becton Dickinson Polska Sp. z o.0., ul. Osmanska 14, 02-823 Warszawa,

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy)
od wykonawcy: Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0., ul. Osmanska 14, 02-823
Warszawa na rzecz wykonawcy: Aesculap Chifa Sp. z o.0., ul. Tysigclecia 14,
64-300 Nowy Tomysl stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 2481/19

Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Szpital Uniwersytecki w Krakowie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w przedmiocie: ,Dostawa pomp Infuzyjnych, stacji dokujgcych,
stojakdw i urzadzen peryferyjnych przeznaczonych do Nowej Siedziby Szpitala
Uniwersyteckiego (NSSU) wraz z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem personelu”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2019/ S 118-289047 z dnia 21/06/2019

Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Aesculap Chifa sp. z o.o.
z siedzibg w Nowym Tomyslu zostata przekazana przez Zamawiajgcego wykonawcom w dniu
26 listopada 2019 .

Wykonawca: Becton Dickinson Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na badaniu i ocenie ofert, wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Aesculap Chifa sp. z
0.0. Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej
.Pzp”:

1. art. 7 ust. 1i 3 Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje,

2. art. 91 ust. 1i 2 Pzp, poprzez wadliwe dokonanie oceny i badania oferty firmy Aesculap
Chifa sp. z 0.0., ktéra winna zosta¢ odrzucona,

3. art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Aesculap Chifa sp.
Z 0.0. ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, co ma doprowadzi¢ do uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty Aesculap Chifa sp. z 0.0. i odrzucenia oferty ww. wykonawcy wraz z
akcesoryjnym zgdaniem oceny postepowania wykonawcy Aesculap Chifa Sp. z o.0., jako
wypetniajgcego przestanki wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16, pkt. 17 Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze dziatania Zamawiajgcego polegajgce na wadliwej ocenie
i badaniu ofert, wyboru oferty wykonawcy, ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona, majg
decydujgcy wptyw na uniemozliwienie ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie publiczne na
zasadach rownosci i uczciwej konkurencji. Zmiana decyzji Zamawiajgcego doprowadzi do

stworzenia Odwotujgcemu w kolejnym postepowaniu realnych szans w ubieganiu sie



0 zamowienie publiczne, ktérym jest on zainteresowany. Odwotujacy wyjasnit, ze ma interes
prawny w domaganiu sie odrzucenia oferty ww. wykonawcy, gdyz odrzucenie oferty ma
charakter obligatoryjny i w kazdym przypadku, gdy spetnione sg przestanki tej instytucji, oferta
taka winna byé odrzucona. Zatem interesem Odwotujgcego jest doprowadzenie do stanu, w
ktorym Zamawiajacy przywroci niniejszy przetarg do zgodnosci z prawem.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, iz fakt, ze jego oferta zostata odrzucona w oparciu
o wyrok KIO o sygnaturze KIO 1808/19 z dnia 9 pazdziernika 2019 r. nie odbiera mu interesu
do wniesienia i popierania niniejszego odwofania, albowiem ochrona interesu prawnego
polega takze na mozliwo$ci ubiegania sie o zaméwienie publiczne w kolejnej procedurze, ktérg
Zamawiajgcy bedzie musiat przeprowadzi¢ niezwtocznie po wynikowym uniewaznieniu tego
postepowania (art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp), gdyz wszczecie takiego postepowania wynika z
zywotnych intereséw publicznych Zamawiajgcego. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w
Warszawie, z dnia 19 grudnia 2007r. sygn. Akt V Ca 2506/07 "Interes prawny w uzyskaniu
zamowienia nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca ma prawo oczekiwac, ze sam
proces udzielania zamowienia bedzie odbywat sie w sposéb prawidtowy i z tego wynika jego
interes we wnoszeniu srodkéw ochrony prawne;j”.

Odwotujacy przedstawit zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty Aesculap
Chifa Sp. z 0.0.:

. Zarzut niespetnienia punktow 8, 58, 112 opisu przedmiotu zamoéwienia: ,Wymiana
akumulatora przez Uzytkownika bez uzycia narzedzi i wykonywania przegladu
technicznego, akumulator gotowy do pracy natychmiast po zatozeniu”.

Wykonawca Aesculap Chifa potwierdzit w ofercie spetnienie ww. wymogu. W
instrukcjach obstugi Perfusor Space (Zatgcznik nr 5 do odwotania Wyciag z instrukcji Perfusor
Space oprogramowanie wersja M oraz Wycigg z instrukcji Perfusor Space oprogramowanie
wersja N - oferta Aesculap Chifa w poprzednim postepowaniu) i Infusomat Space (Zatgcznik
nr 6 do odwotania - Wycigg z instrukcji Infusomat Space oprogramowanie wersja N oraz
Wycigg z instrukcji Infusomat Space oprogramowanie wersja N - oferta Aesculap Chifa
poprzednie postepowanie) producent pomp zaoferowanych przez wykonawce Aesculap Chifa
zamiescit instrukcje wymiany akumulatora:

»Pokrywa przedziatu akumulatora. Przed wymiang akumulatora zawsze odtgczy¢ pompe od
pacjenta i wylgczy¢é urzadzenie, By zdjg¢ pokrywe akumulatora nacisngC przycisk ponizej
przedziatu akumulatora za pomocag ostro zakonczonego dtugopisu i sciggng¢ pokrywe z
urzgdzenia. Przesung¢ do gory zielony mechanizm blokujgcy na tylnej czesci akumulatora i
wyjac pakiet akumulatorow do wymiany.” (Zatgcznik nr 5 do odwotania).

.Pokrywa przedziatu akumulatora. Przed wymiang akumulatora zawsze odigczy¢ pompe od
pacjenta i wylgczyé urzadzenie. By zdjg¢ pokrywe akumulatora nacisng¢ przycisk ponizej

przedziatu akumulatora za pomocg ostro zakonczonego dtugopisu i sciagng¢ pokrywe z
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urzadzenia. Przesung¢ do géry zielony mechanizm blokujgcy na tylnej czesci akumulatora i
wyjgc pakiet akumulatorow do wymiany. Korbka stuzgca do otwierania drzwiczek pompy w
nagtym przypadku jest przymocowana do wewnetrznej strony pokrywy przedziatu akumulatora
(doktadniejsze informacje, patrz punkt 1 A).” (Zatgcznik nr 6 do odwotania).

Jak ustalit Odwotujgcy, pompy oferowane przez Aesculap Chifa w ramach obecnego
postepowania sg tymi samymi urzgdzeniami, ktére byly oferowane przez ww. wykonawce w
poprzednim, uniewaznionym przetargu prowadzonym przez Zamawiajgcego (dostawa pomp
infuzyjnych, stacji dokujgcych, stojakéw i urzadzen peryferyjnych przeznaczonych do Nowej
Siedziby Szpitala Uniwersyteckiego (NSSU) wraz z instalacjg, uruchomieniem i szkoleniem
personelu), w ktorym Aesculap Chifa przedtozyt Zamawiajgcemu wyciag z instrukcji, na ktérg
sie powotuje Odwotujgcy w odwotaniu.

Odwotujagcy wskazat, ze dostepne sg na rynku pompy oferowane przez Aesculap Chifa
w wersji M oraz w wersji N (wersje te réznig sie wersjg oprogramowania). Obie wersje
instrukcji: Wersja M oraz Wersja N, sg co do merytoryki tresci takie same i nie sg ze sobg
sprzeczne.

W poprzednim postepowaniu parametr, ktérego dotyczy niniejszy zarzut nieznacznie
réznit sie, gdyz Zamawiajgcy woéwczas wymagat, aby do wymiany akumulatora nie bylo
konieczne uzycie specjalnych narzedzi. Woéwczas, Aesculap Chifa dotgczyt instrukcje
(Zatgcznik nr 5 oraz 6 do odwotania Wyciag z instrukcji Perfusor i Infusomat Space).

W tym postepowaniu Aesculap Chifa przedtozyt wytgcznie odwiadczenie producenta,
w ktérym lakonicznie stwierdzono, iz wszystkie parametry techniczne (ok 400 parametréw) sg
spetnione, co w sposob oczywisty pozostaje w sprzecznosci z dokumentacjg producenta oraz
interpretacjg parametru przez samego wykonawce Aesculap Chifa.

Zaoferowane przez Aesculap Chifa pompy nie spetniajg parametrow granicznych
okreslonych w pozyciji 8, 58, 112 Zatgcznika nr 1a do SIWZ, poniewaz wystepuje koniecznosc¢
uzycia narzedzi przy wymianie akumulatora.

Zamawiajgcy w pozycji 8, 58, 112 opisu przedmiotu zamdwienia (Zatgcznik nr 1a do
SIWZ) okreslit w sposdb jednoznaczny, nie budzgcy watpliwosci i szczegdtowo identyczne
wymagania (parametry graniczne) dla pomp strzykawkowych i dla pomp objetosciowych
0 nastepujgcej tresci: ,Wymiana akumulatora przez uzytkownika bez uzycia narzedzi
i wykonywania przegladu technicznego, akumulator gotowy do pracy natychmiast po
zatozeniu.”

Pompy strzykawkowe Perfusor Space oraz pompy objetosciowe Infusomat Space
zaoferowane przez Aesculap Chifa w oczywisty sposdb nie spetniajg tego wymagania
granicznego. Z instrukcji obstugi pomp strzykawkowych — Perfusor Space (informacje ogélne
strona 3 stanowigcej Zatgcznik nr 5 do odwotania) jednoznacznie wynika, ze wymiana

akumulatora w tych pompach wymaga uzycia narzedzia w postaci, co najmniej ostro
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zakonczonego dtugopisu celem otwarcia pokrywy akumulatora. Réwniez dla pomp
objetosciowych z instrukcji obstugi zaoferowanych przez Aesculap Chifa pomp objetosciowych
— Infusomat Space (informacje ogolne strona 3 stanowigcej Zatgcznik nr 6 do odwotania)
jednoznacznie wynika, ze wymiana akumulatora w tych pompach wymaga uzycia narzedzia w
postaci, co najmniej ostro zakonczonego dtugopisu celem otwarcia pokrywy akumulatora.

Odwotujgcy wskazat, ze parametry okreslone w pozycjach 8, 58, 112 OPZ zostaty
opisane w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wplyw na sporzgdzenie oferty, a wiec zgodnie z dyrektywami zawartymi w artykule 29 ust. 1
Pzp. W toku postepowania nie zostaty zgtoszone zadne wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ
dotyczgce tych pozycji. Sposdb spetnienia tych wymagan nie budzit zatem watpliwosci
wykonawcy Aesculap Chifa i powinien odpowiada¢ literalnemu, kategorycznemu
sformutowaniu przywotanych pozycji Zatgcznika nr 1a do SIWZ, to jest poprzez zaoferowanie
pomp, w ktérych caly proces wymiany akumulatora przeprowadzany jest przez personel
medyczny (uzytkownika) bez uzycia jakichkolwiek narzedzi, a urzadzenie jest gotowe od razu
do pracy. Odwotujgcy zauwazyt, ze gdyby w odniesieniu do pomp Zamawiajgcy dopuscit
wymiane akumulatora przy uzyciu chocCby prostych narzedzi, to nie rdznicowatby
analogicznych wymagan dla wymiany akumulatora w innych urzgdzeniach o mniejszym
znaczeniu klinicznym (odpowiednio punkty 193 i 224 Zatgcznika nr 1a do SIWZ).

Na poparcie Odwotujacy przytoczyt argumentacje KIO zawartg w wyroku 1808/19 z
dnia 9 pazdziernika 2019 r. jednoznacznie wskazujgce na fakt, ze Zamawiajgcy wymagat, aby
nie uzywano zadnych narzedzi w celu wymiany akumulatora. Naruszeniem zasady rownego
traktowania, w ocenie Odwotujgcego, jest uznanie oferty Aesculap Chifa za spetniajgca
parametr w zakresie beznarzedziowej wymiany akumulatora oraz nieuznanie tego parametru,
w nastepstwie odrzucenie oferty Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0. na skutek przywotanego
wyroku KIO (mimo, ze sama wymiana akumulatora jest beznarzedziowa, a zdjecie pokrywy
wymaga prostego narzedzia, co do tego faktu kazda ze stron postepowania odwotawczego
byta zgodna). Dyskryminujgcym w opisanym stanie faktycznym jest fakt, iz Zamawiajgcy
wybrat oferte Aesculap Chifa gdzie, do wymiany akumulatora w obu rodzajach pomp trzeba,
postepujgc zgodnie z instrukcjg, uzy¢ narzedzia w postaci, co najmniej ostro zakonczonego
dtugopisu (szpikulca).

Powyzsze oznacza razgce ztamanie zasady rownosci i przytozenie innej miary do
oferty Odwotujgcego i oferty Aesculap Chifa Sp. z o.0.

Il. Zarzut dotyczagcy niespetnienia punktow 18, 67 opisu przedmiotu zaméwienia:
,Zakres szybkosci przeptywu w zakresie nie mniejszym niz 0,1-1200 ml/h dla

strzykawki 50 ml.”



Wykonawca Aesculap Chifa potwierdzit w ofercie (poz.18) ,Tak, zakres szybkosci
przeptywu w zakresie 0,1-1800 ml/h dla strzykawki 50 ml.”

W instrukcji obstugi oferowanych przez Aesculap Chifa pomp strzykawkowych Perfusor
Space — Dane Techniczne strona 77 (Zatgcznik nr 7 do odwotania — Wycigg z instrukgji
Perfusor Space oprogramowanie wersja M oraz Wyciag z instrukcji Perfusor Space
oprogramowanie wersja N - oferta Acsculap Chifa poprzednie postepowanie) zakres predkosci
infuzji dla strzykawki 50/60 ml wynosi 0,01 — 999,9 ml/h. Zatem wymagany parametr
graniczny predkosci infuzji do 1200 ml/h nie jest spetniony, co powinno skutkowac
odrzuceniem oferty Aesculap Chifa. Podany przez Aesculap Chifa zakres szybko$ci przeptywu
0,1-1800 ml/h dla strzykawki 50 ml dotyczy jedynie predkosci podania leku w trybie pracy bolus
— czyli w trybie pracy podania dodatkowej dawki uderzeniowej leku. Szczegotowe wymagania
Zamawiajgcego dotyczgce trybu bolus, okreslajg natomiast inne punkty Zatgcznika nr 1a do
SIWZ (24-26). Powyzsze wskazuje, iz Aesculap Chifa, celem wykazania, ze spetnia niniejszy
parametr podat dane z innej funkcji pompy, dla ktérej Zamawiajgcy celowo okreslit odrebne
wymagania.

1. Zarzut dotyczgcy niespetnienia pkt 81 opisu przedmiotu zamowienia: ,Bezposredni
pomiar ci$nienia w linii infuzyjnej (z uzyciem lub bez uzycia specjalnych drenéw)”

Wykonawca Aesculap Chifa potwierdzit w ofercie: ,Bezposredni pomiar cisnienia w linii
infuzyjnej (bez uzycia specjalnych drendéw) pomiar (miedzy strzykawkg a pacjentem)
z doktadnoscig co 1 mmHg w zakresie 1-1000 mmHg.”

Potwierdzenie tego parametru jest niezgodne ze stanem faktycznym. Pompy
strzykawkowe Aesculap Chifa model Perfusor Space nie majg mozliwosci bezposredniego
pomiaru cisnienia w linii infuzyjnej w zakresie 1-1000 mmHg z doktadno$cig co 1 mmHg.
Instrukcja producenta (Zatgcznik nr 8 do odwotania - Wycigg z instrukcji Perfusor Space
oprogramowanie wersja M oraz Wyciag z instrukcji Perfusor Space oprogramowanie wersja N
- oferta Aesculap Chifa poprzednie postepowanie) podaje szczegdtowy zakres cisnienia
alarmu okluzji — 9 poziomow (1-9) 0,1 do 1,2 bara (75 mmHg- 900 mmHg). Dodatkowo, jezeli
sg potrzebne poziomy cisnienia okluzji nizsze niz poziom 1, mozna je aktywowac za pomoca
narzedzia serwisowego, a edytor dla tych wartosci ponizej cisnienia poziomu 1 (75 mmHg)
moze by¢ maksymalnie wydtuzony o 3 kreski. Korzystanie z rozszerzonych o 3 standardowych
9 poziomow cisnienia okluzji nie zawiera sig, tak, jak to potwierdzit niezgodnie z prawdg
wykonawca Aesculap Chifa, w zakresie 1-1000 mmHg i nie posiada rozdzielczosci co 1 mmHg.

Sposéb, w jaki wykonawca Aesculap Chifa sporzgdzit oferte w czesci dotyczacej wyzej
wskazanego parametru jest na tyle razacy, ze wtasciwym bytoby ewentualne rozwazenie
rygoru wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16, pkt. 17. Niemniej z uwagi na fakt, ze zamiarem
Odwotujgcego jest wykazanie merytorycznej niezgodnos$ci tresci oferty Aesculap Chifa

z trescig SIWZ, zgdanie wykluczenia pozostaje akcesoryjne wobec zgdania odrzucenia oferty.
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(\VA Zarzut niespetnienia punktu 14 z opisu przedmiotu zamowienia: Pkt. 14 (Warunki
Gwarancji, Serwisu i Szkolenia) ,Struktura serwisowa gwarantujgca realizacje
wymogow stawianych w niniejszej specyfikacji lub dokumentowana /
uprawdopodobniona dokumentami mozliwos¢ gwarancji realizacji wymogdéw
stawianych w niniejszej specyfikacji nalezy poda¢ wykaz serwiséw i/lub
serwisantéw posiadajgcych uprawnienia do obstugi serwisowej oferowanych
urzgdzen ( nalezy podac dane teleadresowe, sposob kontaktu i liczbe osob serwisu
wilasnego Ilub podwykonawcy, posiadajgcego uprawnienia do tego typu
dziatalnosci)".

Wykonawca Aesculap Chifa podat w ofercie: ,Tak, Struktura serwisowa gwarantujgca
realizacie wymogéw stawianych w mniejszej specyfikacji lub udokumentowana /
uprawdopodobniona dokumentami mozliwos¢ gwarancji realizacji wymogéw stawianych w
niniejszej specyfikacji — nalezy poda¢ wykaz serwisow i/lub serwisantdéw posiadajgcych
uprawnienia do obstugi serwisowej oferowanych urzgdzen ( nalezy poda¢ dane teleadresowe,
sposéb kontaktu i liczbe osob serwisu wlasnego lub podwykonawcy, posiadajgcego
uprawnienia do tego typu dziatalnosci)” (poz. 14).

Odwotujagcy podnidst, ze brak spetnienia parametru granicznego powinien skutkowaé
odrzuceniem oferty. Wykonawca Aesculp Chifa nie podat wykazu serwiséw i/lub serwisantow
posiadajgcych uprawnienia do obstugi serwisowej oferowanych urzgdzen (nalezy podac dane
teleadresowe, sposob kontaktu i liczbe oséb serwisu wilasnego Ilub podwykonawcy,
posiadajgcego uprawnienia do tego typu dziatalnosci).

V. Zarzut niespetnienia punktu 317 opisu przedmiotu zamowienia: Zamawiajgcy
wymagat, aby oferowane urzgdzenia spetniaty wymog zgodnosci z normami
przywotanymi w tym punkcie opisu przedmiotu zamowienia.

Wykonawca Aesculap Chifa w dokumentacji technicznej zaoferowanych Stacji do
pracy pomp w S$rodowisku MRI powotuje sie na zgodnos¢ z norme EN60601-1-2.
Dokumentacja ta (Zatgcznik nr 9 do odwotania - Wyciag z instrukcji SpaceStation MRI - oferta
Aesculap Chifa poprzednie postepowanie) nie potwierdza zgodnosci z drugg z norm, tj.
EN60601-1. Wykonawca Aesculap Chifa nie udowodnit, ze oferowane przez niego Stacje sg
dla Zamawiajgcego bezpieczne i spetniajg Norme EN60601-1, dotyczgcg bezpieczenhstwa
podstawowego oraz funkcjonowania zasadniczego. Zamawiajgcy wymagat zgodnosci
z obiema normami, a nie tylko z jedng z nich, tym samym tresc¢ oferty jest niezgodna z trescig
SIWZ.

VI. Zarzut dotyczacy potwierdzenia przez wykonawce Aesculap Chifa wymogow
technicznych zawartych w SIWZ - opisu przedmiotu zamodwienia.

W zwigzku z wezwaniem wykonawcy Aesculap Chifa z dnia 15 listopada 2019 r. do

wyjasnienia tresci ztozonej oferty, wykonawca ten dwukrotnie sktadat osSwiadczenia majgce
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potwierdzi¢, ze jego oferta i zaoferowany tam przedmiot zamowienia spetnia wymogi
Zamawiajgcego. Pierwsze oswiadczenie zostato ztozone w wyniku wezwania Zamawiajgcego
do ztozenia dokumentow z dnia 10 pazdziernika 2019 r. na potwierdzenie, ze oferowane
dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zakwestionowat jego tresé
albowiem z jego tresci nie wynikato, jakich parametréw dotyczy, a pozorne odniesienie do
~wszystkich produktéw” zostato ocenione, jako oswiadczenie puste albowiem specyfikacja
wymagata zaoferowania roznego asortymentu w tym oprogramowania. Wykonawca Aescupal
Chifa nie zakwestionowat tej decyzji, ale na sutek ww. wezwania ztozyt ponowne oswiadczenie
z dnia 18 listopada 2019 r.

Odwotujacy sprzeciwit sie uznaniu, ze poprzez wezwanie do wyjasnien, Zamawiajgcy
dat prawo dokona¢ zmiany/uzupetnienia tresci oferty wykonawcy Aesculap Chifa. Powyzsze
wezwanie do wyjasnien zostato wykorzystane jako obejscie prawa, aby pod pretekstem
Lwyjasnien” wykonawca Aesculap Chifa moégt ztozy¢ nowy dokument o przeciwnej tresci
(potwierdzajgcy). Sprzecznie z brzmieniem art. 87 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy w ten sposob
prowadzit niedozwolone przez ustawe negocjacje dotyczgce tresci ztozonej oferty, co stanowi
naruszenie zasady réwnosci i uczciwej konkurencji. Stanowi to niedozwolong zmiane tresci
oferty, a rygorem tego winno by¢ odrzucenie oferty.

Ponadto, nowe oswiadczenie nie potwierdza, ze przedmiot zaméwienia spetniat
postawione wymogi juz w dniu sktadania ofert, albowiem datg sktadania i otwarcia ofert byt
dzien 29 lipca 2019 r., a oswiadczenie jest z dnia 16 listopada 2019 r. zatem nie moze by¢
skuteczne do potwierdzenia okolicznosci sprzed daty jego ztozenia.

Odwotujgcy podnidst takze brak wykazania, ze osoby, ktére ztozyly oswiadczenie
mogty to zrobi¢ w imieniu producenta, gdyz nie dotgczono do niego jakichkolwiek dokumentéw,
z ktorych wynikatoby umocowanie. Z natury rzeczy zatem nie wywotuje ono skutku, jaki
zamierzat osiggng¢ poprzez jego ztozenie wykonawca Aesculap Chifa.

VII. Watpliwosci zwigzane ze sposobem potwierdzenia przez Aesculap Chifa
spetnienia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Oprocz wyzej opisanej niezgodnosci oferty Aesculap Chifa z trescig SIWZ, zachodzg
inne watpliwosci co do sposobu potwierdzania parametréw przez wykonawce Aesculap Chifa.

Odnos$nie punktu 199 z opisu przedmiotu zamowienia: ,Dwustronna Komunikacja z
pompami infuzyjnymi” wykonawca Aesculap Chifa wskazat: ,Dwustronna Komunikacja z
pompami infuzyjnymi”. Nie doszto w tym miejscu jednak do potwierdzenia parametru poprzez
ztozenie oswiadczenia w postaci stowa TAK. Tym samym niniejsza okolicznos¢ winna by¢, co
najmniej wyjasniona przez Zamawiajgcego, a tres¢ oferty poprzez brak tego potwierdzenia
moze dowodzi¢ jej niezgodnosci z trescig SIWZ.

Uwzglednienie zgdania odrzucenia oferty Aesculap Chifa wyptywa z koniecznosci

przestrzegania zasady réwnosci i uczciwej konkurencji opisanej w art. 7 ust. 1 Pzp. Uznanie
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oferty wykonawcy Aesculap Chifa jako waznej, przy uwzglednieniu wszystkich podstawowych
zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zaniechanie odrzucenia takiej
oferty - stanowitoby w istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad wspotzycia spotecznego,
co w swietle art. 5 k.c. w zw. z art. 14 Pzp jest niedopuszczalne. Zaniechanie odrzucenia oferty
Aesculap Chifa oznaczatoby takze naruszenie dyscypliny finanséw publicznych - art. 17 ust.
1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych tj. (Dz. U. z 2019 r., poz. 1440 z p6zn. zm.).

Wykonawca Aesculap Chifa Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Tomyslu zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie

Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, pismem z dnia 19 grudnia 2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktorej uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Wykonawca Aesculap Chifa Sp. z o0.0. z siedzibg w Nowym Tomyslu zgtosit na
posiedzeniu sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow

przedstawionych w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwolawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wykonawca Aesculap Chifa Sp. z 0.0. Sp. k. skutecznie przystgpit do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 21 3 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie posiada legitymacji uprawniajgcej do wniesienia
odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp. Tym samym odwotanie musi podlega¢ oddaleniu

bez merytorycznego rozpatrywania zarzutéw i zgdan podniesionych w tym odwotaniu.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy sie wykonawca Becton Dickinson Polska Sp. z 0.0. z dniem
29 listopada 2019 r. przestat by¢ uczestnikiem prowadzonego postepowania na skutek
ostatecznego odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce oferty, w wyniku wykonania przez

Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia jego oferty nakazanej przez KIO w wyroku o sygn. akt

10



KIO 1808/19 z dnia 9 pazdziernika 2019 r. Powyzszy wyrok KIO nie zostat zaskarzony przez
Odwotujgcego do sadu okregowego. Oferta odwotujgcego zostata zatem ostatecznie
odrzucona, a tym samym czynnos¢ ta nie moze byc¢ juz kwestionowana przez wykonawce w

drodze srodkow ochrony prawnej.

Odwotujgcy podnosit w odwofaniu i na rozprawie, ze dziatania Zamawiajgcego
polegajgce na wadliwej ocenie i badaniu ofert oraz wyborze oferty ztozonej przez
Przystepujgcego, ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona, majg decydujgcy wptyw na
uniemozliwienie ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie publiczne na zasadach réwnosci i
uczciwej konkurencji, a zmiana decyzji Zamawiajgcego doprowadzi do stworzenia
Odwotujgcemu w kolejnym postepowaniu realnych szans w ubieganiu sie o zamowienie
publiczne, ktérym jest on zainteresowany. Odwotujacy wyjasnit, ze ma interes prawny w
domaganiu sie odrzucenia oferty ww. wykonawcy, gdyz interesem Odwotujgcego jest
doprowadzenie do stanu, w ktérym Zamawiajgcy przywroci niniejszy przetarg do zgodnosci z
prawem. Z ostroznosci Odwotujgcy wskazywat, ze ochrona interesu prawnego wykonawcy
polega takze na mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienie publiczne w kolejnej procedurze, ktorg
Zamawiajgcy bedzie musiat przeprowadzi¢ niezwtocznie po wynikowym uniewaznieniu tego
postepowania (art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp), gdyz wszczecie takiego postepowania wynika z
zywotnych interesow publicznych Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, ze przepis art. 179 ust. 1 Pzp stanowi, iz srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze poniesS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Przepis ten okresla materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci rozpoznania odwotania w postaci interesu oraz szkody,
wynikajgcej z naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, miedzy ktdrymi powinien
istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy (wyrok z dnia 3 lutego 2014 r., sygn. akt
KIO 88/14, KIO 93/14, oraz z dnia 30 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 66/18). Wymienione
przestanki podlegajg obligatoryjnemu badaniu po skierowaniu odwotania na rozprawe (wyrok
z dnia 11 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2037/13). Brak ich zaistnienia powoduje oddalenie
odwotania, bez koniecznosci rozpoznawania zarzutéw podniesionych w odwotaniu (wyrok z
dnia 18 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 10/11).

Na gruncie rozpatrywanej sprawy nie sposob przypisa¢ Odwotujgcym interesu
w uzyskaniu zamowienia. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych traktujg odwotanie
jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajacg na
mozliwosci uzyskania danego zamdéwienia. Odwotanie, w Swietle ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie stanowi Srodka majgcego na celu uzyskanie ogodlnej zgodnosci dziatan

zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego. Wyraz
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takiego stanowiska dat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r.
w sprawie o sygn. V Ca 1973/11. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sgd Okregowy wskazat, iz
(...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu, powinien byc
interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane w dziale ustawy
inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg wszystkim osobom, ktére majg lub miaty
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogg ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie w tym,
Ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu zamoéwienia i szkodg, ktéra
nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom skarzgcego, nie petni funkcji
publicznych. Postepowanie odwofawcze ma jedynie na celu ochrone interesow osoby
wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktorych mowa w tym artykule. Konstatacja taka ptynie
nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o interesie w uzyskaniu
zamowienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego postepowania odwofawczego.
Wystarczy przesledzi¢ poszczegoblne rozwigzania legislacyjne przyjete w kolejnych przepisach
ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze | skargowe nakierowane sg na
ochrone intereséw uczestnikow i potencjalnych uczestnikow procedury wyboru kontrahenta,
nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u podstaw przepisow
regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ale juz nie przepisow
majgcych na celu ochrone interesow konkurentow podmiotu wybranego do wykonania
zamoéwienia. Tu Scierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikbw postepowania, a racje
natury publicznej sg jedynie refleksem wta$ciwej funkcji postepowania odwotawczego. Dlatego
wnoszgc odwofanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy nie moze powotywac sie na naruszenie
przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes spoteczny. Do kontroli tego rodzaju
powotane sg organy Scigania i inne podmioty, do ktérych zadan statutowych to nalezy (chocby
Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie
Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.). W przeciwnym razie ustawodawca
nie postuzytby sie zwrotem interes w uzyskaniu zamowienia" i nie warunkowatby mozliwosci
wniesienia odwotania od szkody, jakg moze wyrzgdzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce
przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest zresztg konieczne, bo tatwo wyobrazi¢ sobie jakie
skutki powodowac by mogta nieograniczona podmiotowo mozliwo$c kwestionowania wynikow
wyboru wykonawcy zamowienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktorzy - z roznych
powodow - widzieliby korzy$¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia
zamowienia publicznego. Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrodle unormowania
przyjetego w ustawie w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do

stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy
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i roboty budowlane (Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.), gdzie w art. 1 normujgcym zakres
zastosowania i dostepnosc¢ procedur odwofawczych prawodawca postuzyt sie takg samag
formutg, stanowigc w pkt. 3, Zze panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepnos$¢ procedur
odwofawczych, w ramach szczegotowych przepisow, ktére panstwa cztonkowskie mogag
ustanowic, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia | ktory poniost szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego
naruszenia.”

Podkredli¢ nalezy, ze w przywotanym powyzej orzeczeniu Sad Okregowy, upatrujgc
potrzeby relatywnie szerokiego traktowania pojecia interesu w uzyskaniu danego zamaowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, nakazuje
zrelatywizowaé powyzsze przestanki do rzeczywistej mozliwosci uzyskania przez wykonawce
danego zamdéwienia w przypadku gdyby potwierdzity sie zarzuty odwotania.

Wskazac réwniez nalezy, ze TSUE w wyroku w sprawie C-131/16 stwierdzit, ze pojecie
,danego zamoéwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywa
2007/66, w sytuacji gdy wykonawca kwestionuje jednoczesnie odrzucenie wtasnej oferty i
wybdr oferty najkorzystniejszej, moze dotyczyé ewentualnego wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Na kanwie orzecznictwa TSUE pojecie ,danego zamowienia”, o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 Pzp powinno by¢ wyktadane z uwzglednieniem definicji ,zaméwienia publicznego”
zawartej w art. 2 pkt 13 Pzp, a wiec rozumiane jako odptatna umowa zawarta pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawca, na roboty budowlane, dostawy czy ustugi. Oznacza to, ze dane
zamoéwienie to dana umowa, a wiec nie konkretne postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ale zawarcie umowy na realizacje okre$lonego przedmiotu zamowienia. Dopoki
umowa na okreslony przedmiot zamdéwienia nie zostata zawarta, a przedmiot tego zamowienia
i warunki uzyskania zaméwienia w sposéb istotny nie zostaty zmienione, to wykonawca moze
mie¢ interes w uzyskaniu zaméwienia. Poglad, ze wykonawca moze dgzy¢ do wyeliminowania
innych wykonawcow i uniewaznienia postepowania w celu umozliwienia sobie startu w
kolejnym postepowaniu, wyrazone zostato m.in. w orzeczeniach z: 22 stycznia 2018 r., sygn.
akt KIO 18/18, 29 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 74/18, 1 marca 2018 r., sygn. akt KIO 171/18,
5 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1227/18.

W ocenie Izby, wyktadnia art. 179 ust. 1 Pzp dokonywana powinna by¢ w odniesieniu
do stanowiska prezentowanego przez TSUE w orzeczeniach z dnia 4 lipca 2013 r. w sprawie
C-100/12 (Fastweb), z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 Puligenica Facility Esco
(PFE), z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 (Technische Gebé&udebetreuung i
Caverion Osterreich) i z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 (Archus et Gama).

W przywotanych powyzej orzeczeniach TSUE wskazywat, ze kazdy z konkurentow

moze powotaé sie na uzasadniony interes w postaci wykluczenia innych ofert, co moze
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prowadzi¢ instytucje zamawiajgcg do stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru
prawidtowej oferty (pkt 33 wyroku w sprawie C-100/12). Trybunat uznat rowniez, ze w sytuacji,
gdy skarzone sg jednoczesnie wybor najkorzystniejszej oferty oraz zaniechanie wykluczenia
wykonawcy kwestionujgcego ten wybor, kazdy z dwdch oferentow ma interes w uzyskaniu
odnosnego zamowienia. Wywiodt, ze, po pierwsze, wykluczenie jednego z oferentow moze
doprowadzi¢ do tego, ze drugi uzyska zamowienie bezposrednio w ramach tego samego
postepowania. Po drugie, jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie
nowego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, to kazdy z oferentow
mogtby wzigé w nim udziat i w ten sposéb posrednio otrzymac zamowienie (pkt 27 wyroku w
sprawie C-689/13). Z powotanych orzeczen wprost wynika, iz odwotujgcy moze legitymowaé
sie interesem polegajgcym na dazeniu do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia, jednak z zastrzezeniem, Zze nie zostat ostatecznie wykluczony z danego
postepowania o udzielenie zaméwienia (pkt 36 wyroku w sprawie C-355/15). W orzeczeniu
TSUE z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 Technische Gebé&udebetreuung i
Caverion Osterreich przeciwko Universitat fir Bodenkultur Wien, VAMED Management und
Service GmbH &amp; Co. KG in Wien, na pytanie prejudycjalne o tresci:
,1) Czy, majgc na wzgledzie zasady sformufowane w wyroku [...] z dnia 4 lipca 2013 r.
[Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448)], art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac¢ w
ten sposob, ze oferentowi, ktérego oferta zostata ostatecznie odrzucona przez instytucje
zamawiajgcg i ktéry w zwigzku z tym nie jest [zgodnie z art. 2a dyrektywy 89/665]
zainteresowanym oferentem, mozna odmowic dostepu do odwofania od decyzji o udzieleniu
zamoéwienia (decyzji o zawarciu umowy ramowej) i 0 zawarciu umowy (obejmujgcej wymagane
na podstawie art. 2 ust. 7 dyrektywy prawo do przyznania odszkodowania), mimo ze oferty
ztozyli tylko dwaj oferenci i oferta wybranego oferenta, ktéremu udzielono zamowienia,
powinna byta, zgodnie z twierdzeniem niezainteresowanego oferenta [ktory wnidst to
odwotanie], réwniez zostac¢ odrzucona?”
Trybunat stwierdzit w motywie 36 tego orzeczenia, ze: W Swietle powyzszych uwag na
przedfozone pytanie nalezy odpowiedzieC, ze art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy
interpretowac w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi wykluczonemu na
mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajgcej z postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego odmoéwiono dostepu do umoZliwiajgcego zakwestionowanie
zawarcia umowy odwotania od decyzji o udzieleniu odno$nego zamowienia publicznego, jezeli
oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta
oferta wybranego oferenta réwniez powinna byta zostac¢ odrzucona.”

Wskazac¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 znajduje ona
zastosowanie wytgcznie do odwotan dotyczgcych procedur udzielania zamowien publicznych,

o ktérych mowa w dyrektywie 2004/18 i niewytgczonych z jej zakresu stosowania ma mocy jej
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art. 10-18, natomiast zgodnie z brzmieniem art. 2a dyrektywy 89/665 w pkt 2, ,Oferentow
uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie
ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim powiadomieni i jezeli
zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwotawczy lub nie moze
juz podlegac procedurze odwofania.”

TSUE w motywie 33 ww. wyroku wskazat, ze interes w uzyskaniu danego zamdwienia
nalezy rozwazacC w zwigzku z sytuacjg podmiotu wnoszgcego odwotanie, a nie w kontekscie
dziatan pozostatych uczestnikow postepowania o udzielenie zaméwienia.

Z wyrokow TSUE w sprawach C- 131/16, C-100/12, C-689/13 nie mozna wywodzi¢, ze
interes w uzyskaniu zaméwienia jest tozsamy z celem polegajagcym na uniewaznieniu
postepowania, do ktérego de facto dgzy Odwotujgcy w niniejszej sprawie. W przywotanych
powyzej orzeczeniach skutek w postaci ewentualnego uniewaznienia postepowania stanowit
swego rodzaju konsekwencje przyznania legitymacji procesowej kazdemu z podmiotéw
wnoszgcych odwotanie, a nie byt aprobowanym celem samym w sobie, co ma miejsce w
przedmiotowym postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca, ktéry zostat ostatecznie
wykluczony z postepowania, zaréwno na gruncie przepiséw krajowych, jak i europejskich, nie
ma interesu w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze ponies¢ szkody w wyniku naruszenia
zarzucanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, dotyczgcych oceny przez Zamawiajgcego
innej oferty w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (por. KIO w wyroku
z dnia 17 maja 2018 r., KIO 840/18).

W ocenie Izby, dodatkowo nalezy wskazaé, ze w $wietle brzmienia art. 179 ust. 1 Pzp,
konieczne jest kazdorazowo dokonanie oceny czy wykonawca dagzgcy do uniewaznienia
postepowania wprost lub w konsekwencji odrzucenia oferty wybranej, jak w niniejszym
postepowaniu, moze miec¢ interes w uzyskaniu danego zamowienia w sytuacji gdy nie zostato
dowiedzione, ze zamawiajgcy ponowi zamdéwienie oraz ze przedmiot i warunki zaméwienia nie
ulegng istotnym zmianom, a ponowione postepowanie zostanie przeprowadzone w trybie
konkurencyjnym umozliwiajgcym udziat odwotujgcego sie wykonawcy. Podkresli¢ w tym
miejscu trzeba konkretny charakter interesu w uzyskaniu zaméwienia (umowy) oraz znaczenie
odwotania jako srodka ochrony prawnej, nakierowanego na ochrone interesow uczestnikow
postepowania o udzielenie zamdwienia, nie zas interesu publicznego. Poglad ten zostat
wyrazony w orzeczeniach z 17 maja 2018 r., sygn. akt KIO 840/18 i z 24 sierpnia 2018 r., sygn.
akt KIO 1609/18.

Wobec powyzszego, brak wykazania przez Odwotujgcego w niniejszej sprawie
okolicznosci uprawdopodabniajgcych powtérzenie postepowania na ten sam przedmiot
zamdwienia oraz na tych samych warunkach nalezy oceni¢ w kontekscie braku wykazania

okolicznosci o istotnych znaczeniu przy badaniu wykazania przez Odwotujgcego interesu w
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kwestionowaniu oferty Przystepujgcego, a w konsekwencji dazeniu do uniewaznienia
postepowania.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze interes w uzyskaniu danego zamowienia publicznego
- zawarcia umowy na konkretny przedmiot zaméwienia, w swietle art. 179 ust. 1 Pzp nie moze
by¢ rozumiany w ten sposoéb, ze uprawniony do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej jest
wykonawca ostatecznie wyeliminowany z postepowania, tj. ostatecznie wykluczony lub taki,
ktérego oferta zostata ostatecznie odrzucona przez zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezato uzna¢, ze Odwotujgcy, ktérego oferta zostata
ostatecznie odrzucona nie posiada interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz nie poniost
i nie ma mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp przy wyborze oferty najkorzystniejszej, wnoszgc w tym postepowaniu odwotanie

wobec czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).
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