Sygn. akt: KIO/UZP 372/08

WYROK
z dnia 5 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie* w dniu/w dniach” 5 maja 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Endo Elektronik Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 11b, Otrebusy
k/Warszawy, 05-805 Kanie od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego, Powiat Syrardowski,
ul. Limanowskiego 45, 96-300 Syrardow protestu/protestéw = z dnia 7 kwietnia 2008 r.

przy udziale Panamed Sp. z o0.0., ul. Motycka 19/7, 03-566 Warszawa, zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego *

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Endo Elektronik Sp. z o0.0., ul. Kolejowa 11b, Otrebusy
k/Warszawy, 05-805 Kanie i nakazuije:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Endo Elektronik Sp. z o.0.,
ul. Kolejowa 11b, Otrebusy k/'Warszawy, 05-805 Kanie

2) dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzysta ztotych)

przez Endo Elektronik Sp. z o0.0., ul. Kolejowa 11b, Otrebusy

05-805 Kanie a rzecz Powiat k/Warszawy, Syrardowski, ul.
Limanowskiego 45, 96-300 Syrardéw stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Endo Elektronik Sp. z o.0.,
ul. Kolejowa 11b, Otrebusy k/'Warszawy, 05-805 Kanie.

Uzasadnienie

Powiat Syrardowski, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie
przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (j.: Dz. U. z 2007
r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Zakup urzgdzen medycznych
do diagnostyki obrazowej dla Zespotu Opieki Zdrowotnej w Syrardowie”. Ogtoszenie
o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspaélnot
Europejskich z dnia 19 lutego 2008 r., nr 2008/S 34-047007.

Zamawiajacy pismem z dnia 1 kwietnia 2008 r., poinformowat Endo Elektronik
Sp. z 0.0. z siedzibg w migjscowosci Kanie, zwang dalej ,Odwotujgcym” o wyborze jako
najkorzystniejszej, w zakresie zadania nr 3, . ,Dostawy Videokolonoskopu operacyjnego
i videoduodenoskopu z wyposazeniem”, oferty firmy Panamed Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, zwanej dalej ,Panamed” oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Przedmiotowe pismo Odwotujgcy otrzymat w tej samej dacie.

Pismem z dnia 7 kwietnia 2008 r. (wptyw do Zamawiajacego w dniu 8 kwietnia 2008



r.) Odwolujgcy wniost protest wobec czynnosci polegajgcych na wyborze oferty firmy
Panamed jako najkorzystniejszej oraz zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3,
art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp.
Jednocze$nie Odwolujgcy wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Panamed jako oferty najkorzystniejszej,
2. odrzucenie oferty Panamed.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwolujgcy wskazat m.in., iz
w ofercie Panamed:

1. podano dwie stawki VAT nie precyzujgc, jaki sprzet objety jest stawka 7%, a jaki
22%, tym samym powodujgc nieporownywalno$¢ ztozonych ofert;

2. jednoznacznie nie wskazano jaki produkt wykonawca zaoferowat (numery
katalogowe podano tylko w stosunku do zaoferowanego videokolonoskopu
i videoduodenoskopu);

3. nie wskazano producenta myjni endoskopowe;;

Pismem z dnia 8 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcéw do wziecia
udziatlu w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
Panamed otrzymata w tej samej dacie).

Pismem z dnia 10 kwietnia 2008 r. Panamed przystapita do protestu (wptyw do
Zamawiajgcego faksem w tej samej dacie), przekazujgc jednoczesnie kopie pisma
protestujgcemu.

Pismem z dnia 14 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez jego
oddalenie, wskazujac, iz w zakresie zadania nr 3 oferta Odwotujgcego zostata odrzucona,

a Odwolujgcy w tym zakresie nie ztozyt protestu. Dlatego tez nie posiada on juz interesu
prawnego w uzyskaniu zamoéwienia. Przedmiotowe pismo Odwolujgcy otrzymat faksem w tej
samej dacie.

Pismem z dnia 18 kwietnia 2008 r. Odwotujgcy wnitst odwotanie (wptyw do
Zamawiajgcego oraz do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 21 kwietnia 2008 r.).
Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych oraz
Zamawiajacego w placoéwce pocztowej operatora publicznego w dniu 19 kwietnia 2008 r. ,
jak réwniez zostato przestane faksem do Zamawiajgcego w dniu 19 kwietnia 2008 r.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazal, iz nie zgadza sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego jakoby nie miat interesu prawnego w korzystaniu ze $rodkéw ochrony
prawnej, gdyz:

1. przedmiot zamowienia nie zostat opisany zgodnie z wymogami ustawy. W trakcie
postepowania wykonawcy kierowali do Zamawiajgcego szereg pytan. Odpowiedz na
pytania Odwotujgcego z dnia 19 marca 2008 r. zostata udzielona dopiero w dniu 27
marca 2008 r. , a wiec po ztozeniu protestu przez Odwolujgcego na zaniechanie ich
udzielenia;

2. dokonano modyfikacji Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwang dalej
SIWZ' w zakresie warunkéw zamowienia, poprzez wskazanie, dopiero w odpowiedzi
na pytanie nr 15 (w pi$mie z dnia 19 marca 2008 r.), iz wozek endoskopowy musi
posiada¢ minimum 4 pofki;

3. tres¢ oferty Panamed, nie odpowiada tresci SIWZ (dotgczone certyfikaty nie
precyzujg jaki produkt jest oferowany);

4. podczas oceny ofert ,positkowano sie wykonawcami”, korzystajgc w sposéb
nieuprawniony z ich informacji dotyczacych konkurencyjnych ofert.

Jednoczes$nie wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$Sci oceny
i wyboru najkorzystniejszej oferty z zachowaniem zasad okre$lonych w ustawie ewentualnie
0 uniewaznienie postepowania na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 21 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat uczestnikéw
postepowania o wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania, jednoczesnie wzywajac



wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
W dniu 5 maja 2008 r. (pismem z dnia 30 kwietnia 2008 r.) Panamed przystgpita do
postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolno$ci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
oferty wykonawcow, jak réowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron ztozone
podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuije:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej (...) przystuguja
wykonawcom (...) jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznac
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, przy czym
przestankg zasadnosci wniesienia $rodka odwotawczego jest ,jedynie uszczerbek w
mozliwosci uzyskania zamowienia, nie za$ jakikolwiek uszczerbek” (M.Stachowiak, Prawo
zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 649).

W niniejszym postepowaniu Odwolujgcy, pismem z dnia 1 kwietnia 2008 r., ktore
otrzymat w tej samej dacie, zostat poinformowany przez Zamawiajgcego o odrzuceniu jego
oferty ze wzgledu na niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Odwotujgcy zaréwno w
zlozonym protescie, jak i odwotaniu nie zakwestionowat czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na odrzuceniu jego oferty, a podniost jedynie zarzut wyboru oferty wykonawcy

Panamed jako oferty najkorzystniejszej oraz wniost o odrzucenie ww. oferty i ewentualne
uniewaznienie postepowania.

Powyzsze oznacza, iz Odwotujgcy nie ma interesu prawnego we whniesieniu Srodkow
odwotawczych, gdyz nie ma mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, jego oferta
zostata bowiem skutecznie odrzucona.

Majgc na uwadze dotychczasowe piSmiennictwo, jak i utrwalone orzecznictwo nalezy
podnies¢, iz wykonawca, ktdrego oferta zostata odrzucona, nie ma interesu prawnego do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Interes prawny istnieje wowczas, gdy w
konkretnym, toczacym sie postepowaniu, w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego
wykonawca traci mozliwo$¢ uznania jego oferty za najkorzystniejsza. Interes prawny
wykonawcy nie istnieje, gdy nie ma on szans na wygranie przetargu, a wyniku uwzgledniania
wniesionego przez niego $rodka ochrony prawnej dosztoby do uniewaznienia postepowania,
co datoby mu mozliwo$¢ udziatu w ewentualnym przysztym, nowym postepowaniu (wyrok
SO w Biatymstoku z dnia 31.03.2006 r., sygn. akt Il Ca 104/06).

Jednoczes$nie Izba odnoszgc sie do zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego w
odwotaniu stwierdza, stosownie do art. 191 ust. 3 zdanie 1 ustawy Pzp, Izba nie moze
orzekac co do zarzutdéw nie poprzedzonych protestem.

Skoro wiec Odwotujgcy podnidst zarzuty skutkujgce, zdaniem Odwotujgcego,
uniewaznieniem postepowania z urzedu, Izba rozpatrzyta podniesione zarzuty.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp protest dotyczacy tresci ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz postanowien SIWZ wnosi sie w terminie 14
dni od dnia publikacji. Tak wiec zarzuty dotyczgce treSci ogloszenia i postanowien SIWZ sg
spoznione. Niemniej jednak skiad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie sprzecznosci pomiedzy
zapisami ogtoszenia zawartego w Dzienniku Urzedowym WspdInot Europejskim,
ogtoszeniem z tablicy ogtoszen Zamawiajacego, a trescig SIWZ w zakresie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Umieszczenie zapisu ,warunki dodatkowe okreslone w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaowienia” jedynie w ogtoszeniu o zaméwieniu
umieszczonym na tablicy ogtoszen Zamawiajgcego stanowi uchybienie, nie majace jednak
wplywu na wazno$¢ przedmiotowego postepowania o zamowienie. Jednak juz analiza tresci
ogtoszenia oraz postanowien SIWZ wskazuje, iz Zamawiajgcy nie wymaga od wykonawcow
spetnienia zadnych dodatkowych warunkéw. Podobnie w stosunku do kryteriow oceny ofert.
W rozdziale Il SWZ ,Kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty” pkt 1.lll ,zasady oceny ofert
wediug ustalonych kryteriéw” szczegdlowo opisano sposéb dokonywania oceny kryteriow.
Natomiast w ogloszeniu o zamoéwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Wspolnot



Europejskich, Sekcja IV. Procedura pkt IV.2) ,Kryteria udzielenia zaméwienia” zamieszczono
zapis ,oferta najkorzystniejsza ekonomicznie z uwzglednieniem kryteriéw. Kryteria okreslone
w specyfikacji”. Zapis powyzszy jest dokonany poprzez wybér jednej z opcji programu
stuzgcego do wprowadzania ogtoszen, jako wypetniony zgodnie z wymaganym
kwestionariuszem, nastepnie zaaprobowany. Powyzszy zapis nie jest kompatybilny z
zapisem w SIWZ, ale jako dopuszczalny w Dzienniku Urzedowym WspdInot Europejskich nie
moze by¢ kwestionowany.

Nie mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, iz nie wiadomo, ile punktéw przyznano
wykonawcom w kryterium ,okres gwarancji”’, jak rowniez z twierdzeniem, ze niemozliwe jest
uzyskanie maksymalnej liczby punktow w tym kryterium. Z protokotu postepowania wynika,
iz wykonawcy w kryterium ,okres gwarancji’ otrzymali odpowiednio 4 oraz 4,1666 pkt, gdyz
proponowali odpowiednio 24 i 25 miesiecy gwaranciji. Z analizy postanowien SIWZ wynika, iz
oferent, ktory zaoferowat 60-miesieczny okres gwarancji otrzymatby 10 punktéw, a wiec
maksymalng ilos§¢ punktéw w danym kryterium, a Zaden z wykonawcow uczestniczgcych w
postepowaniu takiego okresu gwaranciji nie zaproponowat.

Zarzut op6znienia w udzieleniu odpowiedzi na zapytania Odwotujgcego byt juz
przedmiotem protestu, uwzglednionego przez Zamawiajgcego, co skutkowato przesunieciem
terminu otwarcia ofert. Od tego rozstrzygniecia protestu przez Zamwiajgcego Odwolujgcy nie
wzniost srodka odwotawczego. Odwotujgcy obecnie podnosi, iz wyjasnienia SIWZ z 27
marca 2008 r. zostaty umieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego, jednak nie byto
mozliwosci zapoznania sie z ich trescig, gdyz przedmiotowy plik nie otwierat sie. Faktu tego
Odwolujgcy nie zgtaszat Zamawiajgcemu. Jak podniost na rozprawie Zamawiajgcy oraz
Przystepujacy nie byto probleméw z zapoznaniem sie z tre$cig przedmiotowych odpowiedzi.
W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz brak jest jednoznacznego dowodu na to, iz
wykonawcy nie mogli zapoznac sie z trescig pisma, dotyczacego przestania wyjasnien i
modyfikacji. Zamawiajgcy zgodnie z art. 38 ust. 2 i 4 ustawy Pzp ma bowiem obowigzek
przesylania wyjasnien jedynie tym wykonawcom, kiérym przekazat specyfikacje.
Tymczasem odwolujacy, jak oswiadczyt na rozprawie, specyfikacje pobrat ze strony
internetowej Zamawiajgcego.

W kontek$cie powyzszego Izba stwierdza, iz brak jest podstaw do uniewaznienia
przedmiotowego postepowania.

Pozostate zarzuty nie zostaty rozpatrzone, w wyniku ustalenia Izby, iz Odwotujgcy
nie posiada interesu prawnego do wniesienia odwotania. Rbwnocze$nie rozpatrzyta zarzuty
skutkujgce ewentualnym uniewaznieniem postepowania z urzedu.

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacije faktyczng i prawna, Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600 zt, na podstawie faktury
zfozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na ninigjszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego Plocku.



Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



