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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 pazdziernika 2018 r.

Sad Okr¢gowy w Katowicach XIX Wydzial Gospodarczy Odwotawczy
w skiadzie nastepujgcym:

Przewodniczacy: SSO Grzegorz Misina
Sedziowie: SO Jarema Czapla
SR del. Magdalena Grabowska (spr.)

Protokolant: st. sekr. sgdowy Ewa Starzyczny

po rozpo:znaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2018 r. w Katowicach

sprawy ze skargi
przy uczestnictwie :
T -

2 Wk navey Aon T B s

o udzieleniz zaméwienia publicznego

na skutck skargi _

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 30 lipca 2018 1. sygn. akt KIO 1412/18

1. oddala skargg,



2. zasadza od skarzgcego na rzecz uczestnika

kwotg 5 417 (pigé tysigcy czterysta siedemnascie ztotych)
tytutem kosztéw procesu w postgpowaniu skargowym.

Jarema Czapla Grzegorz Misina Magdalena Grabowska




Sygn. akt XIX Ga 1058/18

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem Krajowa Izba Odwotawcza w punkcie 1 oddalita odwolanie
w punkcie 2 kosztami

wykonawcy
postepowania obcigzyla wykonawcg i zaliczyla w poczet kosztéw kwotg 7.500 z} uiszczong
przez wykonawce tytutem wpisu od odwolania oraz w punkcie 3 zasgdzita od wykonawcy na
rZeCczZ zamawiajgcego

kwote 3.750 zt stanowiaca koszty postgpowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika i dojazdu na posiedzenie
Izby.

Izka ustalita, co nastepuje: ,

Zamawiajacy opublikowal SIWZ do przedmiotowego postgpowania w Biuletynie
Zaméwiets Publicznych w dniu 21 czerwca 2018 1.

Termin sktadania ofert zamawiajacy wyznaczy! na dzien 29 czerwca 2018 r.

Jak wynikalo z pierwotnej wersji SIWZ, zamawiajacy zadal, aby cena ryczaltowa
zaproponowana przez wykonawce zawierala ceng za przeglady, konserwacje, naprawy, czg¢sci
zamienne - réwniez czesci specjalne lacznie z lampa RTG, upgrade stacji opisowych

instalacja i wdrozenie oprogramowania do
zarzadzan‘a dawka RTG, dojazdy i szkolenie.

Zamawiajacy otrzymal pytanie zadane przez jednego z wykonawcéw w brzmieniu:

Informujemy, ze stacje opz‘sowe-ﬁe wymagajq upgrade, gdyz sq one w pelni
kompatybilne z tomografem komputerowym NN / mogq zostac objete
kontrakiem serwisowym. Zamawiajgcy nie musi ponosié¢ wysokich kosztéw upgrade’u. Nasza
firma obecnie serwisuje wiele takich stacji w szpitalach w calej Polsce oraz dysponujemy
magazynein czesci zamiennych,

W przypadku gdyby zamawiajgcy wymagal upgrade'n dwdch stacji opisowych

prosimy o wydzielenie tej ustugi do odregbnego
pakietu, gdvz jest to usluga nie zwigzana bezposrednio z serwisem tomografu
komputerowego. Prosimy o podzial przedmiotowego zaméwienia na 2 lub 3 czgsci, skoro nie
jest to przedmiot niepodzielny, wyodrebnienie poszczegilnych elementéw przedmiotu
zamdéwienia do osobnych czesci/pakietéw zwigkszy konkurencyjnosé, a tym samym obnizy
koszty dla zumawiajqcego. Ponadto, wedlug wiedzy wykonawcy na chwilg obecng sposéb
opisu przedmiotu zaméwienia polegajgcy na polgczeniu wszystkich opisanych elementow w
Jedng calo$é powoduje, ze oferte bedzie mogl zlozyé tylko jeden wykonawca - firma GE, co
samo w sobie narusza zasady wynikajgce z ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ze wzgledu na fakt, ze na rynku polskim funkcjonuje minimum 4 firmy, kidre serwisujg
tomografy komputerowe wyodrebnienie do osobnej czesSci/pakietu  ustug
serwisowych tomografu komputerowego NP pozwoliloby usungé istniejgce na
chwilz obecng nieprawidlowosci w postgpowaniu i umozliwiloby réznym wykonawcom
zlozenie konkurencyjnych ofert.



W dniu 26 czerwca 2018 r. zamawiajacy dokonal modyfikacji przedmiotu
zamowicnia, poprzez dokonanie modyfikacji Zatacznika nr 4 oraz wzoru umowy: - w § 2 ust,
10 w nast¢pujacy sposéb:

Umowa bgdzie obejmowaé réwniez instalacje i wdrozenie oprogramowania do
zarzqdzenia dawkq RTG zgodnie z dyrektywg Rady Europejskiej 2013/59/EURATOM z dnia 5
grudnia 2013r. Jezeli wykonawca stoi na stanowisku iz dla zapewnienia sprawnosci
technicznej tomografu komputerowego konieczny jest upgrade dwdch stacji opisowych

do wersji - wykona go w ramach wynagrodzenia
okreslonego w §3 ust 1 - w §2 ust. 23 wykresla catkowicie zapis dotyczqcy tego ustgpu.
Pozostate 24 i 25 z automatu ulegajq przenumerowaniu na 23 i 24.

W dniu 28 czerwca 2018 roku zamawiajacy udzielit odpowiedzi na kolejne zapytanie
wykonawcow o tresci:

PYTANIE Zalgcznik nr 6 do SIWZ-wzér umowy, § 2 ust. 10 W zwigzku z brakiem w
dyrektywie Rady Europejskiej 2013/59/EURATOM z dnia 5 grudnia 2013r konkretnych
wskazan co do instalacji i wdrozenia oprogramowania do zarzqdzenia dawkg RTG, wnosimy
0 usunigcie tego wymogu w calosci, jako nie dotyczqcego obslugi serwisowej tomografu
komputerowego. Informujemy, ze tomografy komputerowe, w tym romogra P

'kazdorazowo po badaniu pacjenta rejestruje dawke promieniowania RT G, ktore zostalo
skierowane na danego pacjenta.

ODPOWIEDZ: Zamawiajgcy wyraza zgode na usunigcie tego wymogu w catosci, jako
nie dotyczqcego obstug/serwisowej tomografu komputerowego. W wyniku dokonanych zmian
we wzorze umowy § 2 ust. 10 otrzymuje brzmienie ,, Jezeli wykonawca stoi na stanowisku iz
dla zapewnienia sprawnosci technicznej tomografu komputerowego konieczny jest upgrade
dwoch stacji opisowych AP > versji - wykona go w ramach
wynagrodzenia okreslonego w §3 ust. 1. Zamawiajgcy przekazuje w zalgezeniu zmieniony
Zalgcznik nr 4.

W dniu 28 czerwca 2018 r. zamawiajacy dokonat zmiany w ogloszeniu 0 zaméwieniu
poprzez zmiang terminu skladania ofert lub wnioskéw o dopuszezenie do udziatu w
postgpowaniu z dnia 29 czerwca 2018 r. na dzien 3 lipca 2018 1.

Zamawiajacy dnia 3 lipca 2018 r. dokonat czynnoséci otwarcia ofert.

W postgpowaniu zlozono dwie oferty: odwotujgcego i przystgpujgcego. Kazdy z
wykonawcow startujgcych w postgpowaniu przetargowym zlozyl wraz z ofertg formularz
ofertowy i cenowy wypelniony zgodnie z wzorami umieszczonymi w SIWZ. W przypadku
odwolujacego formularze zawieraly réwniez dodatkowa, nie wymagang przez zamawiajgcego
informacj¢ co sklada si¢ na cene ofertows brutto tj. cena za serwis wynoszgca 293.746,14 zi
brutto oraz cena za dostawg dwdch stacji 215.871,48 71 brutto.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia wynosita 473.768,00 zl, co stanowi 109879,63 euro.
Kwota, jakg zamawiajacy przeznaczyl na sfinansowanic ww. zaméwienia to 552.747,24 zt
brutto. Oferta przystgpujacego opiewala na warto$é brutto 364.999,89 zt i nie obgjmowala
upgrade'n.  Zamawiajacy ustalil warto§¢ szacunkowa zaméwienia z uwzglednieniem
upgrade'u stacji opisowych w wysokosci 215,909,28 zt brutto oraz dostawe i instalacje wraz z
wdrozZeniem oprogramowania do zarzadzania dawkg RTG.

Zamawiajgcy pismem z dnia 09.07.2018r. zwrécil sie (stosownie do art. 87 ust. 1

P.z.p.) do przystepujacego w celu ,,szczegblowego wyjasnienia czy w ofercie uwzgledniono
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upgrade stacji opisowych NN o wersji @ czy wykonawca uznat, ze
jest on zbgdny dla zapewnienia sprawnosci technicznej tomografu komputerowego i jego
prawidlowej obstugi serwisowej." Przystepujacy w odpowiedzi wyjasnil, iz posiada magazyn
z czgsciami zamiennymi do posiadanych przez zamawiajgcego stacji opisowych, w zwiazku z
powyzszym nie bylo koniecznosci uwzglednianiu upgrade'u ww. stacji w swojej ofercie.
Przystgpujacy podal w formularzu ofertowym i cenowym ceng¢ brutto obejmujgca wszystkie
elementy wymagane przez zamawiajgcego Kkorzystajgc z mozliwosci nie dokonywania
upgrade'u, jesli nie jest to konieczne, natomiast odwolujgcy skorzystal z dopuszczonej
mozliwosci dokonania upgrade'u ww. stacji.

W dniu 12 czerwca 2018 roku zamawiajagcy poinformowal o wyborze oferty
przystepujacego jako najkorzystniejsze;j.

Izba zwazyla, Ze odwolanie jest bezzasadne. Izba uznala za bezzasadny zarzut
naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
przystepujacego, mimo zaniechania przez zamawiajacego czynnosci wezwania wykonawcow
do wyjasnienia tredci oferty, w zakresie okolicznosci majgcych wplyw na tresé¢ zlozonej
oferty, a w konsekwencji zastosowana przez wykonawcéw kalkulacje cenowa, co
doprowadzilo do zlozenia ofert nieporéwnywalnych. Odnoszac si¢ do stanowiska
odwotlujacego, twierdzacego, ze zamawiajagcy powinien byl ustalié z jakiego powodu
przystgpujacy uznat upgrade stacji opisowych za zb¢dny, Izba stwierdzila, ze zarzut ten jest
bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje przez zamawiajacego tresci SIWZ poprzez
pozostawienie wykonawcom decyzji co do koniecznosci wykonania upgrade 'u, a ponadto
wbrew twierdzeniom odwolujgcego zamawiajacy zwrécil sie do przystepujacego o
wyjasnienie, czy upgrade zostal uwzgledniony w ofercie i czy jest on niezbedny. Izba
podkreslita, ze odwolujacy nie zakwestionowal udzielonych przez przystgpujgcego wyjasnien,
podnoszac zarzuty w tym zakresie dopiero w post¢powaniu przez Izbg, co uznaé nalezato za
nieuprawnione rozszerzenie zarzutow odwolania.

Za bezzasadny Izba uznala réwniez zarzut zaniechania wezwania wykonawcow na
jakiej podstawie uznali upgrade za konieczny, gdyz zadanie wyjasnien zgodnie z art. 87 ust. 1
ustawy P.z.p. nastepuje jedynie w przypadku kwestii budzacych watpliwosei, za$ oferta
odwolujgcego byla dla zamawiajacego jasna i nie budzila watpliwosci. Izba nie podzielila
rowniez zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust 3
ustawy P.z.p., poprzez dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty, ktéra zawierala ceng
razaco niska, bez uprzedniego wezwania przystgpujacego do zlozenia wyjasnien w zakresie
kalkulacji zlozonej oferty. Cho¢ oferta przystepujacego byla znaczgco nizsza do wartosci
zaméwienia oraz drugiej z ofert to zdaniem Izby owa rozbieznos¢ wynikata z
nieuwzglednienia w ofercie ceny upgrade 'u do czego przystgpujacy byt uprawniony zgodnie
z tredcig SIWZ

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p. uznany zostat
za spézniony, gdyz wskutek dokonania przez zamawiajacego modyfikacji SIWZ odwolujacy
byl uprawniony do wniesienia odwolania w terminie okreslonym w art. 182 ustawy, czego
jednakze zaniechal. Analogicznie Izba ocenila zarzut naruszenia 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.
83 ust. 11 ust. 1a lub art. 29 ust. 3 w zw. z art. 30 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez dopuszczenie
ztozenia oferty wariantowej lub réwnowazinej mimo braku stosownych postanowien SIWZ,

ktore to zastrzezenia podnosi¢ nalezato w terminie liczonym od dnia modyfikacji STWZ Izba
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stwierdzila przy tym, ze brak jest podstaw do uniewaznienia post¢powania w trybie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy, gdyz zamawiajacy dopuscil mozliwoéé wyboru przez wykonawce
sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia, co jest dopuszczalne na gruncie ustawy P.z.p.,
za$ ztozenie ofert przewidujacych wykonanie przedmiotu zaméwienia w spos6b odmienny
niz okreslony w SIWZ nie oznacza, ze oferty byly nieporéwnywalne.

W skardze na powyzszy wyrok odwolujacy wnidst o jego zmiang orzeczenia co do
istoty sprawy, zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwolaniu skarzacego poprzez nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p., zas w
razie, gdyby umowa w przedmiotowym postgpowaniu zostala zawarta, odwolujacy wnidst o
jej uniewaznienie na podstawie klauzuli generalnej okreslonej w tresci art. 146 ust. 6 P.zp.
oraz.

Skarzacy wniodst rowniez o orzeczenie o kosztach postgpowania, w tym zasadzenie na

rzecz skarzjcego P kosztow procesu, w tym kosztéw zastepsiwa
procesowego wraz z kosztami postgpowania przed Krajowg Izbg Odwolawczg.

Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucono
Naruszenie przepiséw prawa materialnego tj.:

1. art. 93 ust 1 pkt 7 P.z.p. poprzez bledne przyj¢cie, ze w okolicznosciach ninigjszej
sprawy nie zachodza przestanki do uniewaznienia post¢powania, mimo wystapienia
niemozliwej do usunigcia wady, uniemozliwiajacej zawarcie niepodlegajscej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, podczas gdy nalezalo
przyja¢ ze czynnosci zamawiajacego wykreowaly nieznany ustawie Prawo zamowien
publicznych tryb post¢powania polegajgcy na wyborze przez wykonawcdw biorgcvch
udzial w postgpowaniu sposobu realizacji zamoéwienia, nie okreslajac przy tym
sposobu oceny tak zlozonych ofert;

2. art. 93 ust. 1 pkt 7 P.zp. w zw. z art. 29 P.zp. poprzez bledne przyjscie, ze w
okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie zachodzg przestanki do uniewaznienia
postgpowania mimo zaistnienia nieusuwalnej wady postepowania w postaci
dopuszczenia przez wykonawcow wyboru sposobu realizacji zamowienia,
skutkujacego zlozeniem ofert nieporéwnywalnych, ktéra to okolicznos¢ miata istotny
wplyw a wynik postgpowania, z uwagi na brak w dokumentacji postepowania zasad
oceny tak zlozonych ofert;

3. art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p. w zw. z art. 83 ust. 1 i 1 a) P.z.p. lub art. 29 ust. 3 P.zp. w
zw. z art. 30 ust. 4 P.z.p. poprzez blgdne przyje¢cie iz w okolicznosciach niniejszej
sprawy nie zachodza przestanki uniewaznienia postgpowania mimo zaistnienia
nieusuwalne] wady postgpowania wyrazajgce] si¢ w uksztaltowaniu przez
zamawiajacego SIWZ w taki sposéb dopuscit on wybdr przez wykonawceg sposobu
wykonania przedmiotu zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego przy
jednoczesnym ustaleniu przez Izbg, iz w przedmiotowym postgpowaniu zamawiajgcy
nie dopuscit oferty rownowaznej (art. 29 ust. 3 P.z.p.) czy wariantowej (art. &3 ust. 1
P.z.p.);

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tresé nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w zwigzku z
dopuszczeniem w trybie przetargu nicograniczonego, dwéch ofert w sposob rémy
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8.

9

realizujagcych przedmiot zamowienia 1 uznaniem obu ofert za porownywalne i
konkurencyjne wzgledem siebie;
art. 87 ust. 1 P.z.p. poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
) mimo
zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcow do wyjasnienia
tredci oferty, w zakresie okolicznos$ci majacych wplyw na treéé zlozonej oferty, a w
konsekwencji zastosowang przez wykonawcow kalkulacje cenowa, co doprowadzito
do zfozenia ofert nieporéwnywalnych;
art. 87 ust 1 P.z.p. w zwigzku z art. 7 ust. 1 P.z.p. poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy NN mimo zaniechania
przez zamawiajacego czynnosci wezwania wykonawcoéw do wyjasnienia tresci oferty,
przez co naruszona zostala zasada zachowania uczciwej konkurencji i rdwnego
traktowania wykonawcow oraz zasady przejrzystosci;
art. 7 ust. 1 P.zp. poprzez bledne przyjecie, ze zamawiajgcy przeprowadzit
postgpowanie w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, podczas gdy
Zamawiajacy watpliwosci powstale na gruncie zmodyfikowanej Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (,,SIWZ") interpretowal na korzysé¢ tylko jednego
wykonawcy;
art. 7 ust. 3 P.z.p. poprzez zaakceptowanie dokonania wyboru oferty _

@@ mimo niezlozenia przez tegoz wykonawce wyjasnien co do tresci ztozonej

oferty, zgodnie z trescig art. 87 ust. 1 P.z.p., uzasadniajgcych jego stanowisko co do
zdolnoéci nalezytej realizacji zaméwienia mimo braku upgrade'u stacji opisowych
SR o vorsji @ (.Upgrade");

art. 87 ust. 1 P.z.p. poprzez zaakceptowanie postgpowania zamawiajgcego, ktory nie
uzyskal od— wyjasnien w sprawie ztozonej oferty, wyjasnienia
zlozone na rozprawie przeczyly prawdziwosci os$wiadczen zlozonych w
wyjasnieniach;

10.art. 89 wust. 1 pkt 4 uP.z.p. poprzez zaakceptowanie, iz zamawiajacy zaniechat

11

odrzucenia oferty, ktéra zawiera cen¢ razaco niska w stosunku do przedmiotu

zamOwienia, oraz poprzez uznanie, ze oferta ztozona przez A ENNENNREED ic

jest oferta z razaco nisk ceng;

.art. 90 P.z.p. poprzez niewlaiciwe ustalenie czy oferta — zawiera

ceng razaco niska, bez uwzglednienia wszystkich przestanek, materialéw
przedlozonych w trakcie postgpowania odwolawczego i okolicznosci sprawy.
Naruszenie przepisow postepowania majgcych wplyw na tre$¢ orzeczenia tj:

art. 191 ust. 2 P.z.p. poprzez wydanie wyroku w oparciu o okolicznosci nieustalone w
toku postgpowania, tj. poprzez bledne przyjecie, ze w okolicznoéciach niniejszej
sprawy zamawiajacy opisal przedmiot zamowienia w sposob odpowiadajacy art.29
ust. | P.z.p. oraz zaakceptowanie przez Izbe¢ stanowiska zamawiajacego co do
dopuszczalnosci wyboru przez wykonawcoé6w sposobu realizacji zaméwienia w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, niezgodnie z trescig art. 29 ust. 3
P.z.p. w zwigzku z art. 29 ust. 1 P.z.p., oraz 83 ust. 1 P.z.p. w zwigzku z art.82 ust 1
Py



2. art. 191 ust. 2 P.z.p. poprzez wydanie wyroku w oparciu o okoliczno$ci nieustalone w
toku postepowania, tj. poprzez przyjecie, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
zamawiajacy dopuscil skladanie ofert przewidujacych rézne sposoby realizacji
zambwienia, w tym wariantowych lub réwnowaznych mimo braku sprecyzowania
dowodu réwnowaznosci oraz zasad oceny ofert wariantowych w treéci dokumentacji
przetargowej,

1. art. 182 ust.1 pkt 2 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p. poprzez bledne przyjecie, iz
zarzuty skarzacego co do zaistnienia okolicznosci wadliwosei postgpowania sg
spdznione w okolicznosciach, w ktorych podstawy uniewaznienia postgpowznia Izba
winna wzigé pod rozwage z urzgdu,

2. art. 182 ust.1 pkt 2 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p. poprzez bigdne uznanie zarzutéw
skarzgcego co do zaistnienia okolicznosci wadliwoéci postgpowania za spéZnione w
okolicznosciach, w ktérych Izba nie ustalila momentu zaistnicnia wady postgpowania
skutkujgcej jej uniewaznieniem, podczas gdy wada postgpowania slata sie
nieodwracalna najwczesnie] w dacie otwarcia ofert, a pdzniejsze proby interpretacji
SIWZ na korzys$¢ jednego z wykonawcow poglebily ten stan rzeczy,

3. art. 190 ust. 7 P.z.p. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zebranego raateriatu
dowodowego oraz przekroczenie granic swobodnej oceny dowodow z uwagi na
przyj¢cie przez zamawiajacego wyjasnien co do tresci zlozonej oferty przez jednego z
wykonawcow ztozonych z naruszeniem art. 87 ust. 1 P.z.p., oraz ustalenie, Ze skarzacy
nie jest w stanie wykona¢ zaméwienia, na podstawie o$wiadczen zlozonych poza
przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego;

4. art. 192 ust. 2 P.z.p. w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 29 ust. 1 P.z.p.
poprzez nieuwzglednienie odwolania, mimo naruszenia przepisoéw ustawy, ktére mialo
lub moglo mieé istotny wplyw na wynik postepowania w postaci interpretowania

zmienionej SIWZ na korzy$¢ jednego z wykonawcow — —, co

doprowadzito do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej;

5. art. 191 ust. 2 P.z.p. poprzez wydanie wyroku w oparciu o okolicznosci nieustalone w
toku postgpowania, tj. poprzez przyjgcie, ze oferta zlozona przez —

@MBnic zawiera ceny razaco niskiej.

W odpowiedzi na skarge zamawiajgcy wniost o jej oddalenie w calosci jako
bezzasadnej, zasadzenie od skarzacego na rzecz zamawiajgcego kosztoéw postgpoveania, w
tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedfug norm przepisanych oraz o oddalenie wniosku
o zabezpieczenie roszczenia niepieni¢znego w postaci zakazu zawarcia umowy na obshugg
serwisowg tomografu komputerowego z uczestnikiem postgpowania
a w razie zawarcia tej umowy, o udzielenie zabezpieczenia poprzez zobowigzanie do
powstrzymywania si¢ od wykonywania tej umowy.

W odpowiedzi na skarge uczestnik post¢gpowania ~wn£.és} 0 jej
oddalenic w calosci jako bezzasadnej, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z
dokumentéw znajdujacych sie¢ w aktach postgpowania odwolawczego prowadzonego przed
Krajowa Izba Odwotawcza pod sygn. akt KIO 1412/18 oraz dopuszczenie i przeprovvadzenie
dowodéw z dokumentéw zalaczonych do pisma na okolicznosci opisane szczegilowo w
uzasadnieniu.



Na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2018 r. w zwigzku ze zmiang okolicznosci tj.
zawarciem przez zamawiajacego w dniu 9 sierpnia 2018 r. umowy na obslugg serwisowa
tomografu komputerowego z — skarzacy na podstawie art. 198 f ust.
2 P.z.p. w zw. art. 192 ust. 3 pkt 2 i 3 P.z.p. wnidst o stwierdzenie naruszenia przepiséw
prawa materialnego oraz przepisow postgpowania majacych wplyw na tres¢ orzeczenia
szczegolowo opisanych w skardze na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 30 lipca
2018 1.

Sad Okregowy zwaiyl, co nastepuje.
Skarga jako bezzasadna podlegala oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci zwazy¢ nalezy, ze wniesienie skargi na orzeczenia Krajowej
Izby Odwolawczej nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Sad Okregowy uznal za dopuszczalng dokonang przez skarzacego zmiang
zgdania skargi, bedaca nastepstwem zmiany okolicznosci faktycznych tj. zawarcia w dniu 9
sierpnia 2018 r, umowy w sprawie zamdéwienia publicznego (umowy na obstugg serwisowa
tomografu komputerowego). Zgodnie bowiem z treécig art. 383 zd. 2 k.p.c., znajdujgcym w
niniejszym postgpowaniu odpowiednie zastosowanie na zasadzie art. 198 a ust. 2 ustawy
P.z.p. w postgpowaniu apelacyjnym w razie zmiany okolicznosci mozna zada¢ zamiast
pierwotnego przedmiotu sporu jego wartosci lub innego przedmiotu. W tym zakresie Sad
Okrggowy w calo$ci podziela stanowisko Sadu Najwyzszego zawarte w wyroku z dnia 8
grudnia 2016 r. (sygn. akt I CSK 19/16) zgodnie z ktorym przepis art. 383 zdanie drugie
k.p.c., ma odpowiednie zastosowanie w postgpowaniu prowadzonym przez sad okrggowy
rozpoznajgcy skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej. P.z.p. nie zawiera bowiem
przepisu regulujgcego problem zmiany okolicznosci zaistnialej po wydaniu wyroku przez
KIO i jej wplywu na postepowanie zainicjowane skarga. Celem regulacji art. 383 zdanie
drugie k.p.c. jest natomiast zapobiezenie niebezpieczeristwa rozstrzygnigcia w postepowaniu
apelacyjnym o zadaniu, ktdre utracifo aktualnosé i zapewnienie ochrony prawnej adekwatnej
do stanu istniejgcego w chwili zamkni¢cia rozprawy. Natomiast tak w postgpowaniu
apelacyjnym, jak i skargowym sad drugiej instancji jest zwigzany Zgdaniem, ktérego zmiana
moze nastapi¢ jedynie w sytuacji wskazanej w wymienionym przepisie. Okreslenie rodzaju i
zakresu ochrony prawnej jest rzecza skarzacego. Postgpowanie apelacyjne, ktérego
uregulowania majg zastosowanie w postgpowaniu skargowym, nie przewiduje mozliwosci
decydowania przez sad o przedmiocie zadania. Sad jest zwigzany zadaniem zgloszonym w
odwolaniu i nast¢pnie w skardze. W sytuacji niedokonania zmiany zgdania, brak byloby
podstaw do orzekania o zgdaniu nieadekwatnym do zmienionych okolicznosci.

Pomimo jednak skutecznos$ci dokonanej przez skarzgcego zmiany zadania skarga z
uwagi na bezzasadno$¢ obj¢tych nig zarzutdéw ulegla oddaleniu.

Ni¢ znalazl uzasadnienia zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 P.z.p. Krajowa Izba
Odwotawcza dokonata w sprawie prawidlowych ustalen faktycznych, ktére Sgd Okregowy w
pelni podzielil i uznal za wlasne. W postgpowaniu tym wzig¢to pod bowiem uwage wszystkie
okolicznoéci istotne dla sprawy, a podnoszone przez strony oraz wynikajace z akt
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postgpowania. Izba dokonala swobodnej oraz wszechstronnej oceny zgromadzonego w
sprawic materialu dowodowego dokonujgc ustaleri faktycznych w sposéb zgodny z
okolicznosciami wynikajagcymi z dowodéw przeprowadzonych w trakcie rozprawy.
Prawidlowo takze nie orzekano co do zarzutw, ktére nie byly zawarte w odwolaniu. Jezeli
bowiem podnoszone przez odwolujacego w toku rozprawy przed Izbg okolicznosei nie
zostaly wyraZnie 1 wprost ujete w tresci wniesionego odwolania, to ich poZniejsze
wskazywanie nie moze by¢, w $wietle przepisu art. 192 ust. 7 P.z.p., brane przez Krajowa
Izbe Odwolawczg pod uwage, chocby okolicznosci te miescity si¢ w ramach ogélinie
wskazanej podstawy faktycznej zarzutu. Wskaza¢ dodatkowo nalezy, Ze na zasadzie art. 198
f ust. 4 P.z.p. Sad Okrggowy pomingt réwniez te zarzuty podniesione w skardze, ktore nie
byly przedmiotem odwolania. Takze bowiem postepowanie ze skargi na orzeczenie Krajowej
Izby Odwotlawczej ma ograniczony przedmiotowo zakres wyznaczony podniesionymi przez
odwotujgcego w odwolaniu zarzutami.

Wydajac wyrok Krajowa Izba Odwotawcza bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w
toku postgpowania (art. 191 ust. 2 P.z.p.). Izba uwzglgdnia odwolanie jesli stwierdzone
naruszenie przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy mialo wplyw lub moglo miec istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia {(art. 192 ust. 2 P.z.p.)

W zakresie zarzutéw naruszenia art, 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 1 P.z.p. oraz
zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 83 ust.1i 1 a lub 29 ust. 3 w zw. z art. 30
ust. 4 P.z.p zauwazy¢ nalezy, ze wykonawcom ubiegajacym sie¢ o udzielenie zamowienia
publicznego przystugiwaly srodki umozliwiajace kwestionowanie opisu przedmiotu
zamowienia jak i jego modyfikacji. Mozliwym bylo skierowanie do zamawiajgcego w tym
zakresie wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ w trybie art. 38 ust. 1 P.z.p., jek réwniez
wniesienie odwolania w trybie art. 180 P.z.p. Skarzacy byt zatem uprawniony do wniesienia
odwotania na modyfikacj¢ SIWZ czy tez na brak sprecyzowania ewentualnych minimalnych
wymagan dotyczacych skfadnia ofert wariantowych lub réwnowaznych, czego nie uczynil.
Shusznie wige zarzuty powyzsze zarzuty jako zgloszone z uchybieniem terminu okreslonego
art. 182 P.z.p. zostaly przez Izbe pominigte jako spéznione. Tym samym zarzuty skarzacego
jako zgloszone po uplywie ustawowego terminu nie wymagajg mervtorycznego
rozstrzygniecia i tym samym nie mogg wzruszy¢ trafnosci wyroku Izby. Z tych przyczyn nie
zastugiwal na uwzglednienie jako spdZniony takze zarzut naruszenia art. 191 ust. 2 P.z.p.
poprzez wydanie wyroku w oparciu o okolicznosci nieustalone w toku postgpowania tj.
poprzez przyjecie, ze okoliczno$ciach sprawy zamawiajacy dopuscit skladanie ofert
przewidujgcych réine sposoby realizacji zaméwienia, w tym wariantowych lub
réwnowaznych mimo braku sprecyzowania dowoddw réwnowaznosci oraz zasad oceny ofert
wariantowych w tresci dokumentacji przetargowe;.

Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze zarzuty skarzacego byly takze
bezzasadne. Dokonana przez zamawiajgcego modyfikacja SIWZ byla skuteczna i wigzaca.
Zmodyfikowana treé¢ SIWZ  nie obejmowala koniecznosci dokonania upgrade’u.
Zamawiajgcy po stwierdzeniu, ze prawidlowa realizacja przedmiotu zamdwienia jest mozliwa
réwniez bez wykonania upgrade’u pozostawil do decyzji wykonawcdéw kwestig jego
wykonania i w projekcie umowy stanowigcej zalgcznik do SIWZ  wezesdniejsze
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postanowienia w tym przedmiocie zostaly zastapione nastepujacymi: ,jezeli wykonawca stoi
na stanowisku iz dla zapewnienia sprawnosci technicznej tomografu komputerowego
konieczny jest upgrade dwdch stacji opisowych (NN o s GEEg»
wykona go w ramach wynagrodzenia okreslonego w § 3 ust. 1” (§ 2 ust. 10 wzoru umowy).
Natomiast opis przedmiotu zaméwienia nie ulegt zmianie i od poczatku zaktadat utrzymanie
W pelnej sprawnodci techniczno — eksploatacyjnej tomografu wraz z wyposazeniem.
Modyfikacja ta nie zostala w drodze odwofania zakwestionowana przez zadnego z
wykonawedw i nie zostal skierowany wniosek o dalsze wyjasnienie tresci SIWZ. Jeden z
oferentéw uwzglednit dokonang modyfikacje SIWZ, a drugi wskazal w zlozonej ofercie jako
element niezbedny do oswiadczenia obstugi serwisowej tomografu komputerowego dostawe
dwoch stacji opisowych /RN v wers;i -czego konsekwencja byla
znaczaca réznica cen ofertowych jak i wybér oferty jako
najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert ustalonymi w postgpowaniu. Jednoczesnie
w toku niniejszego postgpowania przez Sgdem Okregowym skarzacy oéwiadezyl, ze upgrade
stacji opisowych nie byl niezbgdny dla samego serwisu tomografu komputerowego i bez
niego tomograf bylby w stanie prawidlowo funkcjonowaé. Wskazuje to na brak
wiarygodnosci zarzutéw skarzacego, ktéry zajmujac takie stanowisko zlozyt oferte
przewidujaca upgrade dwdch stacji opisowych, w sytuacji gdy cena byla podstawowym
kryterium wyboru oferty.

Powyzsze rozwazania wskazuja takze na bezzasadno$é pozostatych zarzutow
skarzijcego. W tym zakresie jako bezzasadny nalezy oceni¢ zarzut naruszenia art. 87 ust. 1
ustawy P.z.p. i art. 7 ust. 1 P.z.p. poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty Gl

, mimo zaniechania przez zamawiajacego czynnosci wezwania
wykonawcéw do wyjasnienia tresci oferty w zakresie okolicznoéei majacych wplyw na tresé
okolicznosci majacych wplyw na tresé ztozonej oferty, a w konsekwencji zastosowang przez
wykonawcéw kalkulacje cenows, co doprowadzito do zlozenia ofert nieporéwnywalnych,
przez co naruszona zostala zasada zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami przejrzystosci. Zadanie przez zamawiajgcego
wyjasnien jest zasadne w sytuacji, gdy stwierdzi on, ze pewne kwestie wymagaja
wyjasnienia. Oferta skarzacego nie budzita watpliwosci zamawiajacego i zostala zlozona
zgodnic zc SIWZ. Jak wskazano powyzej skarzacy nie wnidst odwotania od dokonanej
modyfikacji SIWZ, ktéra stala si¢ wiazaca dla uczestnikéw postepowania. Jak réwniez
prawidiowo ustalita Izba zamawiajacy pismem z dnia 09.07.2018r. zwrécil si¢ (stosownie

do art. 87 ust. 1 P.z.p.) do przystepujacego w celu ,szcze Olowego wyjasnienia czy w
ofercie uwzglgdniono upgrade stacji opisowych *do wersji .
czy wykonawca uznat, ze jest on zbedny dla zapewnienia sprawnodci technicznej tomografu
komputerowego i jego prawidlowej obshigi serwisowej." Przystepujacy w odpowiedzi
wyjasnil, iz posiada magazyn z czg¢dciami zamiennymi do posiadanych przez zamawiajacego
stacji opisowych, w zwigzku z powyzszym nie bylo koniecznosci uwzglednianiu upgrade'u
ww. stacji w swojej ofercie. Odwolujacy nie zakwestionowal w odwolaniu oceny
dokonanej przez zamawiajacego oceny zlozonych wyjasnien. Zarzuty w tym zakresie
odwolujacy podniést dopiero na rozprawie przed Krajows Izba Odwolawczs. Izba zarzuty
co do tresci zlozonych wyjasnien uznala za nieuprawnione rozszerzenie zarzutéw
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odwolania i pozostawita je bez rozpoznania, co z kolei na spowodowato ich pominigcie
przez Sad Okregowy na zasadzie art. 198 fust. 4 P.z.p.

Uczestnik nie uwzglednit w cenie oferty kosztéw upgrade’u do czego byt uprawniony
zgodnie ze zmodyfikowana i wigzacg trescig SIWZ. W pismie z dnia 9 lipca 2018 r.
uczestnik wyjasnil okolicznosci w tym zakresie. Skoro zatem rozbieznosci w zakresie ceny
zaoferowanej przez uczestnika ceny nie budzily watpliwosci zamawiajgcy prawidlowo
odstapil od wzywania do skladania wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny. Stad tez jako
bezzasadny nalezalo oceni¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 w zw.
z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p.

[zba stwierdzita takze, ze w sprawie nie zachodzg przestanki okre$lone trescig art. 93
ust. 1 pkt 7 P.z.p. zgodnie z ktorym zamawiajacy uniewaznia postgpowanie o udzielenie
zamOwicnia, jezeli postgpowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wbrew stanowisku skarzacego Izba nie stwierdzita, aby zamawiajgcy dopuscit
do skladania ofert wariantowych lub réwnowaznych, ale ze zamawiajgcy dopuscit
mozliwoé¢ wyboru przez wykonawce sposobu wykonania przedmiotu zamdwicnia (z
wykonanie upgrade’u lub bez jego wykonania). Takie rozwigzania na gruncie P.z.p. Izba
uznala za dopuszczalne i1 wskazala na zasadnosé powolywanej przez skarzacego analogii do
oferty réwnowaznej i wariantowej. WyraZnie jednak zaznaczyla, Zze nie oznacza to, ze
przygotowane w taki sposob oferty sg niepordwnywalne, a postgpowanie dotknigte jest wada
skutkujacg koniecznoscig jego uniewaznienia. Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie
stanowiskiem art. 93 ust. 1 pkt P.z.p. odnosi si¢ do wady postgpowania, ktora musi mie¢
charakter trwaly oraz musi by¢é wada nieusuwang. Wady takiej nie moga stanowic
watpliwosci interpretacyjne odnoszace si¢ do SIWZ, ktére mozna usungé. Zauwazy¢ nalezy,
ze w postgpowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego, pomimo braku wskazania w
SIWZ istotnych dla postgpowania informacji np. zwigzanych z opisem przedmiotu
zamOwienia, skladane sg wazne oferty podlegajace ocenie, a nastgpie postgpowanie konczy
sic wyborem oferty najkorzystniejszej. Wypaczeniem sensu procedury o udzielenie
zamoOwienia publicznego, byloby w takich sytuacjach uniewaznianie postgpowan. Z tych
przyczyn uniewaznienie postgpowari powinno by dokonywane przez zamawiajgcego z
nalezyta starannoscig i by¢ wyjatkiem od zasady, ze postgpowanie o udzielenie zamdwienia
powinno koniczy¢ si¢ wyborem najkorzystniejszej oferty i zawarciem umowy.

W ocenie Sgdu Okregowego w sprawie mozliwym bylo przeprowadzenie oceny ofert,
dokonanej z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i1 réwnego traktowania
wykonawcow. Zauwazy¢ nalezy, ze jak wynika z twierdzen wykonawcy zawartych w
odpowiedzi na skarge to skarzacy jako dostawca sprzgtu wywolal u zamawiajacego bledne
prze$wiadczenie, ze upgrade jest konieczny. Stawialo to skarzacego w uprzywilejowane)
pozycji, oznaczajacej w zasadzie pewno$é uzyskania zaméwienia. Podzieli¢ zatem nalezalo
stanowisko zamawiajgcego, ze modyfikacja SIWZ zmierzala w istocie do zachowania
konkurencyjnosci postgpowania i stanowila realizacje wymogdw z art. 29 ust. 2 P.z.p. Skoro
zatem zamawiajgcy poprzez modyfikacje SIWZ dat wyraz temu, ze wykonanie przedmiotu
zamdwienia jest mozliwe bez wykonywania upgrade’u i decyzj¢ w tym zakresie pozostawia
wykonawcom rzeczg skarzacego w razie ewentualnych watpliwosci bylo wniesienie w
przewidzianym ustawg terminie odwolania w sprawie dokonanej przez zamawiajacego
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modyfikacji SIWZ czy tez domaganie si¢ wyjasnienia tresci SIWZ, czego nie uczynil. Trudno
zatem zasadnie zarzuca¢ wykonawcy, ze pomimo biernosci  skarzacego, nie podjat
dodatkowych czynnosci m.in. w przedmiocie wzywania skarzacego do skiadania wyjasnien
odnosnic tresci oferty, ktora nie budzila watpliwosci zamawiajacego. Nie mozna akceptowac
takiej sytuacji, w ktérej zamawiajacy dziala w przekonaniu, iz zapisy SIWZ sg czytelne, a
nastgpniz uznawac zasadnos¢ zarzutow wykonawcy zgtaszanych juz po uptywie terminéw na
pytania do tresci SIWZ lub zadania jej modyfikacji. Wykonawca nie moze pomijaé procedur
przewidzianych w ustawie P.z.p., a nast¢pie posrednio kwestionowaé niezaskarzone
czynnoé:i zamawiajgcego (tak Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z dnia 13 maja 2011 r.
sygn. 1 ACa 250/11). Przepisy P.z.p. w sposéb formalny i rygorystyczny regulujg zaréwno
terminy jak i czynnosci ktére w tych terminach mozna kwestionowac srodkami ochrony
prawnej.

\V ocenie Sagdu Okrggowego postgpowanie nie byto dotknigte wada, a ztozone oferty
byly porownywalne. Zakladaly wykonanie tego samego przedmiotu zamoéwienia
(zapewriajac zamawiajgcemu obshuge serwisowg tomografu komputerowego wraz ze
stacjami opisowymi) oraz oferowang cen¢. Z tych przyczyn nie zastugiwal na
uwzglednienie zarzut naruszenia art. 182 ust. 1 pkt w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.

Firak bylo podstaw do stwierdzenia pozostalych naruszen prawa procesowego.
Zgromadzony w sprawie material dowodowy zostal oceniony zgodnie z kryteriami
przewidzianymi art. 190 ust. 7 P.z.p., a wyrok wydany w oparciu o okolicznosci ustalone w
toku postgpowania.

Z przedstawionych wyzej wzgledéw Sad Okrggowy uznal, iz zaskarzone orzeczenie
Krajowej Izby Odwolawczej odpowiada przepisom prawa i brak podstaw stwierdzenia
zadanyca skarga naruszefi. do jego zmiany. Z tych przyczyn Sad Okregowy skarge jako
bezzasadng oddalil na podstawie art. 198 f ust. 2 ustawy P.z.p.

() kosztach post¢powania wywolanego wniesieniem skargi Sad Okrggowy orzekl na
podstawie art. art. 98 § 1 i 3 k.p.c. oraz 198 f ust. 5 ustawy P.z.p. W zwiazku z tym, iz skarga
okazala si¢ bezzasadna i podlegala oddaleniu, kosztami postgpowania wywolanego jej
wniesieniem nalezalo obcigzy¢ skarzacego. Na koszty te zlozylo si¢ wynagrodzenie
pelnomccnika zamawiajgcego w wysokosci okreslonej w § 2 pkt 7 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziemika 2015 r. w sprawie oplat za
czynnosci adwokackie (Dz. U. z 2015 r, Nr 1800) wraz z oplata od zlozonego
pelnome.cnictwa.

Jarema Czapla
INALEM
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