Sygn. akt KIO/UZP 481/10

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Aneta M| acka

Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Maco Pharma Polonia Sp. z 0.0., 54-405 Wroctaw, ul.  Szwajcarska 22
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zaktad Zaméwie n Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, 02-326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 155/115 protestu z dnia 5 marca 2010 r.

przy udziale MEDSERVICE Sp. z 0.0., 40-580 Katowice, ul. Zapolsk iej 7 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Maco Pharma Polonia Sp. z 0.0., 54-405 Wroctaw, ul.

Szwajcarska 22 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Maco Pharma Polonia Sp. z o.0.,
54-405 Wroctaw, ul. Szwajcarska 22;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pieéset
dziewiecdziesiat dziewie¢ zitotych zero groszy) przez Maco Pharma Polonia
Sp. z 0.0., 54-405 Wroctaw, ul. Szwajcarska 22 na rzecz Zaktad Zaméwie A
Publicznych przy Ministrze Zdrowia, 02-326 Warszawa , Al. Jerozolimskie

155/115 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3)
4) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Maco Pharma Polonia Sp. z o.0.,
54-405 Wroctaw, ul. Szwajcarska 22.
Uzasadnienie
Stan faktyczny sprawy:

W dniu 17.12.2009 r. Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na dostawe aparatury do redukcji patogendw w osoczu wraz z zestawami do przeprowadzania
procesu walidacyjnego osocza przeznaczonego do uzytku klinicznego otrzymywanego z krwi petnej.
ZamoOwienie udzielane bylo w trybie negocjacji bez ogtoszenia ze wzgledu na zamiar realizacji
wytycznych wynikajacych z zadania zawartego w programie polityki zdrowotnej pn. ,Zapewnienie
samowystarczalnosci RP w zakresie krwi, jej skladnikdw i produktow krwiopochodnych'. Wytyczne te
dotyczyly wydawania od dnia 1 stycznia 2010 r. do lecznictwa wylacznie osocza poddanego karencji
lub procedurze redukcji patogenow.

Zamawiajacy przekazat Wykonawcom SIWZ.



Po uplywie terminu do skladania ofert Zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy Medservice
sp. z 0.0. (kryterium cena 100%). W dniu 24.12.2009 r. Wykonawca, firma Maco Pharma Polonia
Sp. z 0.0. Zlozyla protest, a nastepnie odwolanie. Zamawiajacy dokonat czynnosci uniewaznienia
postepowania. W zwiazku z takg decyzjg Zamawiajgcego firma Maco Pharma Polonia Sp. z o0.0.
cofnela odwolanie.

Jednakze, w dniu 20.01.2010 r. na czynnos¢ uniewaznienia postepowania przez Zamawiajacego
wykonawca, ktdrego oferta zostata uprzednio wybrana jako najkorzystniejsza, tj. Medservice sp. z 0.0.
Ziozyt protest. W wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu, Zamawiajgcy uchylit decyzje o
uniewaznieniu postepowania. Postepowanie odwotawcze prowadzone bylo przez Krajowq Izbe

Odwotawczg przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych pod sygn. akt KIO/UZP 206/10.

W dniu 23.02.2010 r. Zamawiajgcy doreczyt pismo informujgce o utrzymaniu wyboru oferty
Medservice sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, w zwigzku z informacjg pochodzaca z Departamentu
Budzetu, Finanséw i Inwestycji Ministerstwa Zdrowia potwierdzajacq posiadanie przez resort
zdrowia srodkow finansowych umozliwiajgcych zakup przedmiotu zamdéwienia. Pismo to zawierato
rowniez informacije o tym, iz aktualny termin realizacji zamoéwienia brzmi: ,w ciagu 2 dni od podpisania
umowy". Informacja Zamawiajgcego, zdaniem Odwolujgcego stanowit zmiane dotychczasowej
SIWZ w zakresie okreslenia terminu dostawy przedmiotu zamowienia w nastepujgcym brzmieniu:

Lermin realizacji: nie pézniej niz do dnia 29.12.2009 r."

W zwigzku z powy zszym, Odwoluj gcy zarzucit Zamawiaj gcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 PZP poprzez nieuzasadnione ograniczenie dostepu wiekszej liczby wykonawcéw
do udzialu w postepowaniu z powotaniem na pilny charakter zamodwienia, a nastepnie
poprzez zmiane warunkow udzialu w postepowaniu i przesuniecie terminu wykonania zamoéwienia
dokonang po uptywie terminu do skladania ofert, co stanowito czynnosé¢ sprzeczng z zasadami

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

2) art. 38 ust. 4 PZP poprzez zmiane tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej:

SIWZ) po uptywie terminu do sktadania ofert,

3) art. 58 ust. 4 w zw. z art. 65 PZP poprzez przekazanie wykonawcom wymagan dotyczacych
zamoéwienia na nierébwnych zasadach poprzez poinformowanie o zmianie warunkéw udzialu w
postepowaniu dotyczacych terminu wykonania zamdéwienia po uptywie terminu do skfadania ofert,

przez co oferta wybrana jako najkorzystniejsza zostata uprzywilejowana.



Odwoluj acy wnosit 0 uniewa znienie post epowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) PZP, gdyz
postepowanie obarczone jest wadg uniemozZliwiajgca zawarcie waznej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego polegajaca na tym, ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy

nie bedzie tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie (art. 140 PZP).

Krajowa lzba Odwotawcza , w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, oryginalne] dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania

odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwolujacy nie legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp.

Nawet w przypadku potwierdzenia sie, ze czynnosci dokonane przez zamawiajgcego
stanowig naruszenie wskazanych w odwotaniu artykuldw ustawy, sytuacja prawna
Odwolujgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie podlegataby zmianie i nie
dawataby Odwotujgcemu mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 PZP, ,srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes
prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy.” W niniejszym przypadku Odwotujacy nie wykazat,
jakiego uszczerbku mogtby doznac jego interes prawny. Przede wszystkim nie wykazat, jakg
korzysc¢ osiggnatby, gdyby zgodnie z jego zgdaniem postepowanie zostato uniewaznione. W
ocenie Izby uniewaznienie postepowania nie prowadzi do uzyskania przez Odwotujgcego
bezposredniej korzysci.

Podkreslic nalezy, ze Odwotujacy nie kwestionuje wyboru oferty ztozonej przez
innego Wykonawce, a jedynie dgzy do uniewaznienia postepowania, co w sposéb ewidentny
nie doprowadzi do udzielenia zamoOwienia zadnemu podmiotowi, w tym Odwotujgcemu.
Okolicznos¢ ta w ocenie Izby przesadza, iz Odwotujgcemu nie przystuguje interes prawny do

wniesienia odwotania.
Niezaleznie od powyzszego Izba zauwazyla, ze:

W niniejszej sprawie w podobnym stanie prawnym obejmujgcym zarzut koniecznosci
uniewaznienia postepowania zapadt juz wyrok KIO (wyrok z 23 marca 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 206/10). W przywotanym stanie KIO stwierdzito, iz uptyw terminu wykonania

zamdwienia nie stanowi réwniez wady postepowania i nie jest podstawg do uniewaznienia



postepowania. Zgodnie z powotanym wyrokiem KIO ,zaden z przepiséw nie sprzeciwia sie
zawarciu i realizacji umowy w sytuacji gdy termin wskazany w dokumentacji postepowania
jako data realizacji swiadczenia juz uptynat’. Sktad orzekajacy KIO w peini podziela poglad

wyrazony w wyroku KIO z 23.03.2010 r.

Z powyzszego wynika, ze brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania ze
wzgledu na uplyw terminu wykonania zamowienia. Termin poczatkowy wykonania
zamowienia okreslony przez zamawiajacego na 29 grudnia 2009 r. z przyczyn zwigzanych z
trwajaca procedurg odwotawczg nie mogt zosta¢ dotrzymany. Nie oznacza to jednak, co
potwierdza przywotany wyrok KIO, ze nie moze zosta¢ zawarta i wykonana umowa. W
niniejszym przypadku jedyng formg umozliwienia udzielenia zamowienia byta koniecznosé
ustalenia terminu wykonania zaméwienia, réwnie krotkiego, jak poprzedni. Krotki termin
wykonania zamowienia zwigzany byt z koniecznoscig  natychmiastowego wykonania
zamdwienia. Zamawiajgcy zachowat przy tym zasade, iz diugo$¢ nowego terminu wykonania

zamdwienia nie odbiegata od terminu pierwotnego i w obu przypadkach wynosita ok. 2 dni.

Zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy o potwierdzenie realizacji umowy w wyznaczonym
terminie. Fakt ten nie wplywa w zaden spos6b na uprzywilejowanie jakiegokolwiek
wykonawcy. Wybor oferty najkorzystniejszej zostat juz dokonany, nie ma wiec wplywu na
sytuacje prawng pozostatych wykonawcéw, ktérych oferty nie zostaty wybrane. Ponadto jest
naturalng konsekwencjg okolicznosci, ze na sutek dziatan prawnych podejmowanych przez
wykonawcow nie byto mozliwe wykonanie zamowienia w terminie pierwotne przewidzianym
przez Zamawiajgcego. Brak mozliwosci wykonania zamoOwienia w pierwotnym terminie a
jednoczesnie konieczno$¢ szybkiego wykonania zamoéwienia (co bylo takze powodem
wyboru przez zamawiajgcego trybu negocjacje bez ogtoszenia) spowodowaty nieaktualnos¢
pierwotnego terminu/niemozliwos¢ realizacji zamoOwienia w pierwotnie wyznaczonym

terminie.

Za nieuzasadniony lIzba uznaje zarzut nieréwnego traktowania wykonawcéw. Przede
wszystkim Odwotujacy nie wykazat w odwotaniu, w jaki sposéb zostat naruszony przez
zamawiajgcego art. 58 ust. 4 w zw. z art. 65 PZP. W szczegodlnosci z tresci odwotania nie
wynika, ktére z informacji czy dokumentéw zostaly przekazane jednym wykonawcom,
podczas gdy nie zostaly przekazane Odwotujacemu lub/i innym wykonawcom oraz w jaki

konkretny sposéb oferta wybrana jako najkorzystniejsza zostata uprzywilejowana.

Przesuniecie terminu dostawy z uwagi na uptyw pierwotnego terminu okreslonego w
SIWZ nie powoduje takze, ze zakres swiadczenia Wykonawcy wynikajacy z umowy bedzie



inny niz tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Zakres swiadczenia
determinuje bowiem opis przedmiotu postepowania zawarty w SIWZ. Przepis art. 36 ust. 1
ustawy okreslajacy tre$¢ SIWZ odréznia opis przedmiotu zamowienia i termin wykonania
zamoéwienia (odpowiednio art. 36 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy). Jesli termin wykonania zaméwienia
nie stanowi elementu opisu przedmiotu zamowienia, zmiana terminu realizacji dostawy nie
powoduje zmiany zakresu $wiadczenia. Przedmiotem zamodwienia w niniejszym przypadku
pozostanie dostawa aparatury do redukcji patogendw w osoczu wraz z zestawami do
przeprowadzenia procesu walidacyjnego osocza przeznaczonego do uzytku klinicznego
otrzymywanego z krwi petnej. Brak wiec sankcji niewaznosci, o ktdrej mowa w art 140
ustawy Pzp.

Uplyw terminu realizacji zamowienia na skutek korzystania przez wykonawcow ze
srodkéw ochrony prawnej nie powoduje takze, ze niewtasciwa byta lub jest podstawa wyboru
trybu zaméwienia. Przestanka uruchomienia przedmiotowej procedury w trybie
interwencyjnym zostata okreslona przez zamawiajgcego przed wszczeciem niniejszej
procedury. Zaden z wykonawcOw nie wniost protestu na wybor tego trybu w sposob
przewidziany w ustawie. Odwolujacy wzigt udziat w przedmiotowym postepowaniu. Z
terminu, jaki wyznaczyt Zamawiajacy Wykonawcom ha realizacje zamoéwienia wynikato i
wynika, ze nadal niezbedny jest natychmiastowy zakup przedmiotowej aparatury. Sam fakt,
ze wykonawcy w niniejszym postepowaniu korzystali ze srodkow ochrony prawnej, co miato

wplyw na wydtuzenie sie postepowania, nie oznacza, ze odpadfa przestanka pilnosci zakupu.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, lIzba orzekta,

jak w sentencji na podstawie art.191 ust.1 i ust. 1a oraz art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



