Sygn. akt: KIO 2948/13

WYROK
z dnia 17 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 23
grudnia 2013 r. wniesionego przez wykonawce BOWA INTERNATIONAL Sp. z o.0., Sp.
K., Ztotkowo, ul. Obornicka 10, 62-002 Suchy Las w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny im.
Wojskowej Akademii Medycznej Uniwersytetu Medycznego w todzi Centralny Szpital
Weteranéw, ul. Zeromskiego 113, 90-549 Lodz

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego BOWA INTERNATIONAL Sp. z o.0.,
Sp. K., Ztotkowo, ul. Obornicka 10, 62-002 Suchy Las

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
BOWA INTERNATIONAL Sp. z o.0., Sp. K., Ztotkowo, ul. Obornicka 10, 62-002
Suchy Las, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i poz. 1047) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2948/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki
Szpital Kliniczny im. Wojskowej Akademii Medycznej Uniwersytetu Medycznego w
Lodzi Centralny Szpital Weteranéw, ul. Zeromskiego 113, 90-549 Lédz wszczat
postepowanie w trybie przetargu ograniczonego pod nazwa »Dostawa sprzetu i aparatury
medycznej do wyposazenia Centrum Kliniczno-Dydaktycznego, pakiet nr 22,
PO/684/ZP/D/2013«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_26.10.2013 r. pod nrem_2013/S 209-361984.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i 1047) zwanej dalej w
skrécie Pzp bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 16.12.2013 r. 0 uniewaznieniu postepowania.

Wykonawca BOWA International Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa z siedzibg w
Ztotkowie, ul. Obornicka 10, 62-002 Suchy Las, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst
23.12.2013 r. do Prezesa KIO odwotanie na uniewaznienie postepowania z naruszeniem art.
93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Odwotujacy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania;
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na uniewaznieniu

postepowania.

Argumentacja odwotujgcego

Po wyborze najkorzystniejszej oferty 02.12.1013 r. wykonawca, ktérego oferta zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu wniést odwotanie (12.02.2013 r., KIO 2854/13).
Odwotanie uniemozliwito podpisanie umowy w sprawie zaméwienia publicznego w
planowanym terminie (13.12.2013 r.). Poniewaz umowa przewidywata termin realizacji
umowy na ten sam dzien 13.12.2013 r., a nadto wg informacji przekazanych przez
zamawiajgcego po dniu 13.12.2013 r. niemozliwe byto wykorzystanie dotacji przewidzianej



na finansowanie zadania, w dniu 16.12.2013 r. zamawiajacy, powotujac sie art. 93 ust. 1 pkt
6 Pzp, uniewaznit postepowanie.

Stanowisko zamawiajgcego jest nieuzasadnione. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp
uniewaznienie postepowania moze nastgpi¢, jezeli wystapita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczeséniej przewidzie¢. Zgodnie z brzmieniem przepisu, a
takze utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (por. np. wyrok z 13 wrzesnia
2009 r., KIO/UZP 244/09) przestanki uniewaznienia wymienione w przepisie muszg wystgpic
tacznie.

W przedmiotowe] sprawie nie spetnione sg co najmniej przestanki w zakresie braku
interesu publicznego oraz braku mozliwosci wczesniejszego przewidzenia zaistniatej

sytuaciji.

Interes publiczny: Urzadzenia medyczne bedace przedmiotem zamowienia sg

niezbedne, aby uruchomié¢ szpital prowadzony przez zamawiajacego. Szpital kompletuje
sprzet, aby rozpoczaé dziatalno$¢ w zakresie $wiadczenia ustug medycznych. Jest
przesgdzone, ze w bliskim terminie szpital rozpocznie dziatalno$¢ i ze do tego czasu bedzie
musiat by¢ wyposazony w urzgdzenia, ktérych dotyczyto uniewaznione postepowanie. Jest
tylko kwestig czasu, kiedy nastapi zakup sprzetu, stanowigcego bardzo niewielkg czesc
(nieosiggajacq zapewne nawet promila) wartosci catej inwestycji polegajacej na
uruchomieniu nowego szpitala. Oznacza to, ze po uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy
bedzie musiat przeprowadzi¢ kolejne w tym samym przedmiocie.

Odwotujacy stawia teze, ze w takim stanie rzeczy nie mozna twierdzic¢, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym. Skoro w interesie
publicznym lezy uruchomienie szpitala, to konsekwencjg tego jest koniecznos¢ zakupu
niezbednych urzadzen. Tym samym w interesie publicznym lezy rowniez doprowadzenie do
konca postepowania bezpodstawnie uniewaznionego przez zamawiajacego oraz wykonania
zamoéwienia. Kwestionujac interes publiczny w wykonaniu zamoéwienia, zamawiajacy
musiatby zakwestionowaé réwniez celowos¢é powstania szpitala (lub przynajmniej bloku
operacyjnego). Zwazywszy na stopien zaawansowania inwestycji takie twierdzenie bytoby
oczywiscie bezpodstawne.

Z uniewaznienia postepowania mozna wnosi¢, ze zamawiajacy utozsamit interes
publiczny z wilasnym interesem zamawiajgcego, a nadto do$¢ wasko rozumianym. W
zwigzku z przedtuzajgcym sie postepowaniem w sprawie zamoOwienia publicznego
zamawiajacy bedzie zmuszony uzyskac kolejng dotacje lub zmieni¢ warunki wydatkowania
srodkéw, ktére byly juz na ten cel zarezerwowane, lub pozyska¢ $rodki z innych zrddet.
Jakkolwiek po stronie zamawiajagcego moze wigza¢ sie to z dodatkowymi naktadami



organizacyjnymi i z tego punktu widzenia uniewaznienie postepowania mogtoby by¢ dla
zamawiajgcego wygodne, z catg pewnoscig nie swiadczy to o braku interesu publicznego w
wykonaniu zamdéwienia.

Nieprzewidywalnosé sytuacji: Zamawiajacy twierdzi (cho¢ nie sformutowat tego

wprost), ze nie mozna byto przewidzie¢ tego, ze procedura przetargowa ulegnie wydtuzeniu
wskutek ztozonego odwotania. W tym zakresie nalezy wskazac, ze termin skfadania i
otwarcia ofert byt wyznaczony na 02.12.2013 r.

Tego samego dnia zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z art.
94 Pzp umowa mogta zosta¢ zawarta najwczesniej 13.12.2013 r. i tego samego dnia miata
by¢ wykonana (do czego odwotujacy byt przygotowany, poniewaz urzadzenia medyczne byty
przetransportowane do todzi i przygotowane do przekazania zamawiajgcemu niezwtocznie
po podpisaniu umowy). Wniesienie odwotania przez innego uczestnika postepowania
(nastepnie cofnietego i obliczonego wylacznie na zablokowanie podpisania umowy)
uniemozliwito realizacje zamoéwienia.

Zdaniem odwotujacego nie mozna twierdzi¢, ze skorzystanie przez wykonawce z
przewidzianych prawem srodkéw odwotawczych jest okolicznoscia, ktérej nie mozna
bylo przewidzie¢. Jezeli zamawiajacy prowadzi postepowanie w sposéb, w ktérym nie
przewidzi zadnego marginesu czasowego na konieczno$¢ rozpatrywania odwotan, to

znaczy, ze przejmuje zwigzane z tym ryzyka.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu_20.12.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_20.12.2013
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

27.12.2013 r. wykonawca ERBE Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Marconich 8, 02-954 Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i
(8) odwotujacego, pismo o0 zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Odwotujacy zgtosit opozycje przeciw przystapieniu innego wykonawcy do czasu otwarcia
rozprawy_07.01.2014 r. (art. 185 ust. 4 Pzp).

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 15.01.2014
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp — przez

uniewaznienie postepowania — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w sekcji Il czes¢ nr 22 pkt 5 ppkt 3 ogtoszenia o zamdwieniu wskazat
termin realizacji zaméwienia cyt. ,Termin realizacji zamowienia: do 13.12.2013 r. wigcznie”.
Podobne postanowienie znajduje sie w czesci lll ust. 1 zdanie pierwsze specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (zwanej dalej specyfikacjg) cyt. ,Zamdwienie bedzie realizowane w
terminie do — 13.12.2013 r. wiacznie”. Ponadto zamawiajacy zastrzegt w § 10 ust. 1 lit. ¢
zamawiajacy wskazat, cyt.: Oprocz wypadkdédw wymienionych w Kodeksie Cywilnym,
Zamawiajagcemu przystuguje prawo do odstgpienia od umowy w catosci lub w czesci bez
wyznaczania Wykonawcy dodatkowego terminu w sytuacji [...] niedostarczenia przez
Wykonawce Towaru lub dostarczenia Towaru w sposdb uniemozliwiajacy podpisanie
protokotu zdawczo-odbiorczego bez zastrzezen — do dnia 13.12.2013 r.” [pisownia
oryginalnal.

Takie postanowienia ogtoszenia i specyfikacji sprawiaty, ze termin realizacji zamowienia
musiat by¢ bardzo restrykcyjnie przestrzegany przez wykonawcoéw, ale takze przez
zamawiajgcego.

W postepowaniu zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i powiadomit o
tym 02.12.2013 r. Gdyby zaden wykonawca nie ztozyt odwotania w terminie 10 dni



przewidzianym na sktadanie srodkéw ochrony prawnej, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp,
zamawiajacy i wykonawca mogliby zawrze¢ umowe 13.12.2013 r. i wykonac¢ te umowe w tym
samym dniu. Strony zgodnie przyznajg i Izba to uwzglednia, ze termin ten byt mozliwy do
dotrzymania przez obie strony. Przepis art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp brzmi: ,Odwotanie wnosi sie
[...] w terminie 10 dni od dnia przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowiacej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2, albo
w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartosé
zamoOwienia jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 [Pzp przypisek Izby]".

Jednak 12.12.2013 r. inny podmiot wniést odwotanie, co uniemozliwito zawarcie i
realizacje umowy do 13.12.2013 r. wiacznie.

W zwigzku z tak kategorycznie okreslona datg wykonania zamdwienia w ogtoszeniu i
specyfikacji i niemozliwosciq zawarcia i realizacji umowy do 13.12.2013 r. wigcznie
zamawiajgcy uniewaznit postepowanie 16.12.2013 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.
Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp brzmi: ,Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidziec”.

Na czynnosc¢ uniewaznienia postepowania wniost odwotanie odwotujacy.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajacy formutujgc takie postanowienia
specyfikacji musiat uniewazni¢ postepowanie po minieciu terminu 13.12.2013 r. bez zawarcia
(i wykonania) umowy. W przypadku przedtuzenia terminu wykonania umowy zamawiajacy
musiatby spotka¢ sie z zarzutem prowadzenia postepowania w sposdb niezgodny z
zasadami uczciwej konkurencji, gdyz nieznana liczba wykonawcédw mogta po przeczytaniu
ogtoszenia i specyfikacji odstgpi¢ od sktadania oferty wiedzac, ze w pierwotnie wymaganym
terminie nie jest w stanie zrealizowa¢ zamoéwienia.

Ponadto zmiana terminu wykonania zaméwienia wigzataby sie z koniecznoscig zmiany
ogtoszenia i specyfikacji. Jednak — zgodnie z art. 38 ust. 4 zdanie pierwsze Pzp — zmiana
specyfikacji moze nastapic tylko przed uptywem terminu sktadania ofert. Art. 38 ust. 4 zdanie
pierwsze Pzp brzmi: ,W uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze przed uptywem
terminu skfadania ofert zmieni¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”. W
rozpoznawanym przypadku zmiana specyfikacji w zakresie zmiany terminu wykonania
zamoéwienia musiataby sie jeszcze wigzac z koniecznoscig zmiany ogtoszenia 0 zamowieniu,
zgodnie z art. 38 ust. 4a Pzp.

Dlatego zamawiajacy bioragc pod uwage koniecznos¢ stosowania sie do przepiséw, a w
szczegOlnosci art. 38 ust. 4 Pzp, musiat uniewazni¢ postepowanie powotujac sie na



dochowanie interesu publicznego i definiujac ztamanie przepiséw i zawarcie umowy jako —w
tym przypadku — prowadzenie postepowania i wykonanie zamdwienia nie lezace w interesie
publicznym.

Ponadto zamawiajacy prowadzit postepowanie w sposéb wiasciwy, co mogto byc¢
uwienczone zawarciem umowy we wtasciwym czasie, a wiec w rzeczywistosci zamawiajgcy
(a takze pozostate podmioty) nie mogty wczesniej przewidzie¢, ze wystapig czynniki
uniemozliwiajgce zawarcie i wykonanie umowy. W rozpoznawanym postepowaniu takim
czynnikiem byto ztozenie srodka ochrony prawnej, ktére uniemozliwito zawarcie umowy.

Sytuacja bytaby odmienna, gdyby zamawiajacy prowadzit postepowanie w sposdb
urggajacy przepisom, co musiatoby doprowadzi¢ do ztozenia odwotania, ale w
rozpoznawanym postepowaniu odwotujgcy nie udowodnit takiego postepowania ani intenciji
zamawiajgcego, a wprost przeciwnie zamawiajacy reagowat na sugestie wykonawcow, aby
nie stwarzac pretekstu do sktadania odwotan.

Ponadto sktad orzekajacy Izby stwierdza, Zze miniecie terminu wyznaczonego na
zawarcie umowy i realizacje zamoéwienia jest istotng zmiang okolicznosci.

Sktad orzekajacy Izby nie mégt bra¢ pod uwage pozostatych argumentéw odwotujacego,
a takze zamawiajgcego, gdyz w szczegdlnosci dotyczyty innych, przysztych postepowan,
ktore by¢ moze bedg maity miejsce, ale nie maja wptywu na rozpoznawane postepowanie.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze w rozpoznawanym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia spetnity sie przestanki uniewaznienia postepowania zawarte w art. 93 ust. 1 pkt

6 Pzp i zamawiajacy musiat uniewazni¢ postepowanie oraz zasadnie to uczynit.

W zwigzku z tym sktad orzekajacy Izby oddala zarzuty odwotujgcego.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujacego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



