Sygn. akt: KIO/UZP 420/08

WYROK
Z dnia 16 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Dagmara Galczewska-Romek

Magdalena Grabarczy k

Protokolant: Dorota Witak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu/ rozprawie’ w dniu Av-driach’ 16 maja 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ,DRAGER Polska” Sp. z o0.0. 85-655 Bydgoszcz,
ul. Sutkowskiego 18a .od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Akademie Medyczn g
Zarzad Inwestycji Akademii Medycznej we Wroctawiu, 50-36 7 Wroctaw, ul. Pasteura 1
protestu /pretestéw z dnia 16 kwietnia 2008 r.

przy udziale ,PROMED” S.A., 01-520 Warszawa, ul. Krajewskiego 1/ B zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu dokonanie zaniechanych
czynno $ci polegaj acych na uniewa znieniu czynno $ci Zamawiaj gcego wykluczenia
Wykonawca DRAGER Polska Sp. z 0.0. i odrzucenia jeg o oferty, jak rownie z czynno $ci

powtdrnego badania i oceny ofert (cz. B i C).



2. kosztami postepowania obcigza Akademie Medyczng Zarzad Inwestycji Akademii
Medycznej we Wroctawiu, 50-367 Wroctaw, ul. Pasteur al

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064.zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ,DRAGER Polska” Sp. z 0.0. 85-655 Bydgoszcz,
ul. Sutkowskiego 18a

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szesScset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Akademi e Medyczng Zarzad
Inwestycji Akademii Medycznej we Wroctawiu, 50-367 Wroctaw, ul.
Pasteura 1 na rzecz ,DRAGER Polska” Sp. z 0.0., 85-655 Bydgoszcz, ul.
Sutkowskiego 18a , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw zastepstwa przez petnomocnika

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ,DRAGER Polska” Sp. z o0.0., 85-655
Bydgoszcz, ul. Sutkowskiego 18a

Uzasadnienie

W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
ograniczconego na  dostawe  urzadzen  stanowigcych  wyposazenie  Oddzialu
Anestezjologicznego i Chirurgii Serca oraz na montaz i uruchomienie tych urzadzen w
Centrum Klinicznym Akademii Medycznej we Wroctawiu czesé¢ B i C (Dz. Urz. UE nr 2007/S
192 — 233718 z 5.10.2007 r.), w dniu 16 kwietnia 2008 r. zostal ztozony protest przez
DRAGER Polska Sp. z 0.0. z Bydgoszczy, a nastepnie odwotanie.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu Akademii Medycznej we Wroctawiu naruszenie art. 91
ust. 1, art. 94 ust. 1, art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655), art. 70' § 4 Kc w zwiazku z art.



14 Pzp wskutek zaniechania czynnosci ponownej oceny ofert, nakazanej w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 59/08.

DRAGER Polska Sp. z 0.0. powotat sie na okolicznos¢, ze wymienionym wyzej wyrokiem
ogtoszonym w dniu 14 lutego 2008 r. Krajowa lzba Odwotawcza uniewaznita réwniez
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, a ze wzgledu
na wartos¢ przedmiotu zamdwienia wyrok ten stanowi ostateczne rozstrzygniecie protestu
i winien zosta¢ wykonany nawet w przypadku wniesienia skargi.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu uchylanie sie od dotrzymania wzajemnych zobowigzan
cigzacych na organizatorze przetargu i dgzenie do uniewaznienia postepowania wskutek
wyczerpania okresu zwigzania ofertg, co narusza interes prawny Wykonawcy, poniewaz art.
94 ust. 1 Pzp nakazuje zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego przed uptywem
terminu zwigzania oferta.

W wyniku wezwania z dnia 16 kwietnia 2008 r. do postepowania wywotanego wniesieniem
protestu w dniu 18 kwietnia 2008 r. przystgpit wybrany Wykonawca — PROMED S. A. z
Warszawy, wskazujac na swoj interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia oraz
bezpodstawnos¢ zadan Odwotujacego.

Zamawiajacy pismem doreczonym dnia 26 kwietnia 2008 r. stwierdzit jedynie, ze nie
podziela pogladu wyrazonego w protescie, a na orzeczenie KIO/UZP 59/08 ztozyt skarge.

W odwotaniu wniesionym w dniu 30 kwietnia 2008 r., z kopig przekazang w tym samym
terminie Zamawiajagcemu zarzuty protestu zostaly podtrzymane wraz z wnioskiem o
nakazanie niezwlocznego powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Do odwotania po stronie Zamawiajgcego zgtosit skutecznie swoje przystgpienie pismem z
dnia 13 maja 2008 r. PROMED S.A., ktory podniost, ze protest byt przedwczesny, gdyz
Zamawiajgcy ma prawo dokona¢ wyboru wykonawcy do czasu uptywu terminu zwigzania
oferta.

Krajowa lzba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z dokumentacji akt sprawy,
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, protokotu postepowania wraz z zatgcznikami,
akt sprawy sygn. KIO/UZP 59/08.

Ponadto rozwazyta stanowiska pethomocnikéw stron przedstawione do protokotu rozprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Termin skfadania ofert wyznaczony zostat do dnia 16 listopada 2007 r.

Termin zwigzania ofertg ustalony w rozdziale VI SIWZ, stosownie do art. 85 ust.1 pkt 3 Pzp
i szacunkowej wartosci zamowienia podanej w kwocie 4 990 000 euro wynosit 60 dni
i rozpoczat swoj bieg wraz z uptywem terminu sktadania ofert od 16 listopada 2007 r. Na

wniosek Zamawiajgcego z dnia 16 stycznia 2008 r., w trybie art. 85 ust. 2 Pzp, wykonawcy



wyrazili zgode na przedluzenie okresu zwigzania ofertg o 60 dni. Zaréwno oferta
Odwolujgcego jak i PROMED S.A. pozostajg nadal zabezpieczone wadium.

Kryteria oceny ofert opisane przez Zamawiajgcego w rozdziale Xl SIWZ na czes¢ C —
dostawe stanowisk i aparatury do znieczulania, stanowi cena (waga 50%) oraz jakosc
techniczna zamawianych urzadzen (waga 50%), natomiast w odniesieniu do czesci B —
dostawy respiratoréw kryterium stanowi jedynie cena (waga 100%).

Cena brutto oferty Odwotujgcego wynosi na czesc¢:

B respiratory — 3370 500 zt.

C stanowiska i aparatura do znieczulania — 3 324 490 zt.

Cena oferty wybranej PROMED S.A. wynosi odpowiednio na czesc¢

B —4 808 108 zt.

C — 6 282 288 zt.

W dniu 21 grudnia 2008 r. Zamawiajacy powiadomit o odrzuceniu oferty DRAGER Polska
Sp. z 0.0. na czesé B i C zamobwienia za podanie nieprawdziwych informacji majgcych wpltyw
na wynik postepowania oraz o odrzuceniu oferty jako nie odpowiadajacej tresci SIWZ.

Za najkorzystniejszg Zamawiajacy uznat oferte firmy PROMED S.A..

Na przedmiotowe rozstrzygniecie w dniu 27 grudnia 2007 r. zostat wniesiony protest przez
DRAGER Polska Sp. z 0.0. ostatecznie rozstrzygniety wyrokiem KIO z dnia 14 lutego 2008 r.
sygn. akt KIO/UZP 59/08.

Przepis art. 181 ust. 1 Pzp wigze wniesienie protestu po uptywie terminu sktadania ofert
Zz zawieszeniem z mocy prawa biegu terminu zwigzania ofertg ale jedynie do czasu
ostatecznego rozstrzygniecia protestu. Okres zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg
trwat zatem od dnia 27 grudnia 2007 r. do dnia 14 lutego 2008 r. a nastepnie bieg terminu
zwigzania ofertg byt kontynuowany.

Z powyzszych ustaleh wynika, ze w niniejszym postepowaniu termin zwigzania ofertg nie
uptynat, co strony zgodnie potwierdzity, i podlegat dalszemu zawieszeniu wskutek zlozenia

protestu w sprawie niniejszej.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow protestu zwazyla, co

nastepuje.

Merytoryczne zarzuty dotyczace wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz odrzucenia
jego oferty jak réwniez zarzuty dotyczace oferty wybranej PROMED S.A., zgloszone w
protescie z dnia 27 grudnia 2007 r. zostaly rozpoznane w sprawie KIO/UZP 59/08. W wyroku
Z dnia 14 lutego 2008 sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej uwzglednit odwotanie
DRAGER Polska Sp. z 0.0., uniewaznit czynnos¢ wykluczenia tego Wykonawcy i czynnosé

odrzucenia oferty oraz nakazat ponowng ocene ofert.



Nalezy zwazy¢, ze wyrok lzby w sprawie sygn. akt KIO/UZP 59/08 bezzwilocznie z datg jego
ogtoszenia stat sie miarodajny dla oceny wyniku sporu i mimo jego nieprawomocnoscCi
obliguje Zamawiajgcego do wyboru oferty zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu
i umozliwia zawarcie umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.

Z mocy ustawy orzeczenie lzby staje sie wigzgce w procedurze udzielenia zamoéwienia przy
dostawach o wartosci ponizej progu 10 000 000 euro i podlega niezwtocznemu wykonaniu
mimo, ze jest nieprawomocne i stuzy na nie skarga.

Niezaleznie od negatywnej oceny tresci rozstrzygniecia wyroku KIO sygn. akt KIO /UZP
59/08, czemu Zamawiajacy dat wyraz w piSmie oddalajacym protest i informujacym
0 whniesieniu skargi, obowigzkiem Zamawiajacego byto niezwioczne wykonanie nakazdéw
wyhikajacych z powotanego wyroku, ktéry charakteryzuje sie natychmiastowg skutecznoscig
podyktowang obiektywnymi potrzebami szybkiej korekty wadliwego postepowania
i udzielenia zamoOwienia. Wytyczne efektywnosci i szybkosci procedur odwotawczych
ustanawiajg przepisy art. 1 dyrektywy Rady 89/665 EWG w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane,
ktérej postanowienia zostaly wdrozone do systemu Prawa zaméwien publicznych.
Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawcza, jak wynika z wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego Sygn. akt SK 54/04 z dnia 13 czerwca 2006 r. stanowi postepowanie
jurysdykcyjne pierwszej instancji i od orzeczenia Krajowej Izby Odwotawcze] przystuguje
skarga do Sadu Okregowego jako Sadu drugiej instancji, ktory sprawuje kontrole
prawidtowosci rozstrzygnie¢ KIO i jest wladny zmieni¢ zaskarzone orzeczenie i orzec co do
istoty sprawy.

Zamawiajacy w dniu 29 lutego 2008 r. na wyrok KIO z dnia 14 lutego 2008 roku wniost
skarge do Sadu Okregowego we Wroctawiu, skarge wniést réwniez Przystepujacy do
odwotania, co jednak nie powoduje wstrzymania wykonalnosci zaskarzonego wyroku.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym i Przystepujacym do odwotania, ze wigzaca jest
sentencja wyroku, w ktérej nakazano uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
postepowania wraz z odrzuceniem jego oferty oraz nakazano dokonanie czynnosci
ponownej oceny ofert. Zamawiajacy winien jednak uwzgledni¢ aktualny stan postepowania,
biorac pod uwage istniejacy wybdr oferty PROMED S. A. na czes¢ B i C zamowienia.
Logiczne zatem jest i konsekwentne uprzednie uniewaznienie wyboru przedmiotowej oferty
i dokonanie jej oceny wedtug wskazan, jakie zawiera uzasadnienie wyroku KIO z 14 lutego
2008 r. W sentencji wymienionego wyroku nie znalazio sie wprost nakazanie uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty PROMED S.A. i odrzucenia oferty, jednakze nalezy mie¢ na
uwadze, ze na stronie 14-tej uzasadnienia wyroku znajduje sie ocena, ze Wykonawca ten

nie opisat w odniesieniu do zalgcznika NR 2B poz. 4 |Lp. od 3.1 do 3.4 cech



charakterystycznych parametrow oferowanego sprzetu, przez co tresé¢ oferty nie odpowiada
tresci SIWZ.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze brak podjecia nakazanych czynnosci stanowi
niedopuszczalne zaniechanie ze strony Zamawiajacego.

Zamawiajacy nie podat zadnych uzasadnionych przyczyn, dla ktérych od dnia 14 lutego
2008 r. do daty rozprawy nawet nie podjat zadnych czynnosci majacych na celu ponowng
ocene ofert, w tym nie zwrdcit sie do wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. o wyjasnienia
tresci ofert, na co rowniez wskazywato uzasadnienie wyroku KIO. W trakcie rozprawy
Zamawiajacy stwierdzit, ze widzi potrzebe zwrécenia sie do Wykonawcéw o dalsze
wyjasnienia tresci ofert. Jakkolwiek skorzystanie z dyspozycji art. 87 ust. 1 Pzp jest prawem
Zamawiajgcego, to art. 26 ust. 4 Pzp obliguje Zamawiajgcego do zadania wyjasnieh takze w
odniesieniu do przedmiotu dostawy.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i Przystepujacego do odwofania, iz
protest zostat przez Odwotujacego zlozony przedwczesnie, bo Zamawiajgcy stosownie do
art. 94 ust. 1a i 94 ust. 1 Pzp ma jeszcze termin na dokonanie ponownej oceny i ha wybor
oferty najkorzystniejszej, do konca okresu zwigzania oferta.

Stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp $rodki ochrony prawnej stuzg wykonawcy nie tylko gdy jego
interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, ale i woéwczas gdy moze
doznac uszczerbku.

W konkretnych okolicznosciach niniejszej sprawy, gdy Zamawiajacy ignoruje wyrok Krajowej
Izby Odwotawcze] i bez podania uzasadnionych podstaw uchyla sie od dokonania
nakazanych czynnos$ci, Odwotujgcy miat prawo skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej na
takie zaniechania, ktére moga doprowadzi¢ do bezskutecznego uptywu okresu zwigzania
oferta i uniewaznienia postepowania na czesci B i C zamOwienia. Z uchwaly Sadu
Najwyzszego z 24 listopada 2005 r. sygn Il CZP 85/05 wynika, ze stwierdzenie uptywu
terminu zwigzania ofertg prowadzi do uniewaznienia postepowania.

Przepis art. 94 ust. 1a Pzp zostat wprowadzony aby nie uniewaznia¢ postepowan i
umozliwi¢ zawarcie umowy z wybranym wykonawcg po uptywie okresu zwigzania ofertg, a
nie w celu wyczekiwania przez Zamawiajgcego z wyborem oferty do ostatniego dnia okresu
zZwigzania ofertg, po to zeby uniemozliwia¢é badz utrudnia¢ uczestnikom postepowania
korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Takie wykorzystanie przepisu hie stanowi
prawidiowego stosowania prawa i nie moze korzysta¢ z ochrony prawnej, szczegdlnie ze
calkowity okres zwigzania ofertg wyznaczony przez Zamawiajgcego, wynosit 120 dni.

Nie mozna czyni¢ zarzutu Odwotujgcemu, co do naruszenia ograniczen czasowych do
wniesienia protestu, jezeli jak w niniejszym przypadku dziatania Zamawiajacego, czy tez

zaniechania dezinformujg wykonawce i utrudniajg ocene sytuacji oraz korzystanie ze



srodkéw ochrony prawnej. Tak rozumie efektywnos¢ srodkéw ochrony prawnej orzecznictwo
ETS (vide wyrok sygn. akt C — 327/00 z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie Santex SpA).

Art. 2 wust. 4 dyrektywy odwotawczej zaleca panstwom czionkowskim by uznaly
konsekwencje podejmowanych $rodkéw dla wszystkich stron, ktére moga doznac
uszczerbku w wyniku wstrzymania procedury przetargowej, a takze dla celu nadrzednego
jakim  jest zapewnienie zachowania interesu publicznego, ktéry w rozpatrywanym
postepowaniu przejawia sie tym aby nowy, specjalistyczny szpital jak najszybciej i w petnym
zakresie prowadzit dziatalnosc.

Izba przyznaje racje Zamawiajgcemu, ze ma on peine prawo naby¢ w badanym
postepowaniu sprzet jaki jest mu najbardziej przydatny, z uwzglednieniem wszystkich cech
funkcjonalnych, podanych parametréw i nowoczesnych rozwigzan technicznych. W
postepowaniu w sprawie KIO/UZP 59/08, Zamawiajagcy hie wykazat jednak, ze oferta
Odwolujgcego nie spelnia wszystkich powyzej wymienionych wymagan, szczegdétowo
okreslonych w SIWZ, o czym swiadczy tres¢ przedmiotowego rozstrzygniecia. Ocena ta
moze by¢ odmienna jedynie na podstawie wyroku Sadu zmieniajgcego zaskarzony wyrok
KIO.

Jak wynika z uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP
73/05 zawarcie przez Zamawiajacego z wykonawcg umowy ha wykonanie prac
stanowigcych przedmiot zamodwienia publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu
przez Sad skargi na orzeczenie Zespotu Arbitréw, wydane po rozpoznaniu odwotania innego
uczestnika przetargu, chyba ze umowa zostata wykonana. W kolejnej uchwale z dnia 18
pazdziernika 2007 r. sygn. akt lll CZP 87/07 Sad Najwyzszy zawart dalej idace tezy
stwierdzajgc, ze wykonanie umowy zawartej w postepowaniu o udzielenie zamédwienia
publicznego po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu
przez Sad skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej.

Tak wiec w kazdym przypadku stronie stuzy petna droga kontroli instancyjnej trafnosci
orzeczenia Krajowej I1zby Odwotawczej.

W przekonaniu skfadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy miat prawo oczekiwaé, ze
Zamawiajacy bedzie respektowat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej i podporzadkuje sie
tresci rozstrzygniecia oraz bez zbednej zwtoki doprowadzi do ponownej oceny ofert.
Przeprowadzone postepowanie dowodowe potwierdzito zasadnos¢ zarzutéw dotyczacych
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 91 ust. 1, art. 94 ust. 1 i art. 182 ust. 2 pkt

3 lit. a ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art. 70" § 4 Kc.

W tym stanie rzeczy lzba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1i2 pkt 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.



Za uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przez petnomocnika Izba orzekta
kwote 3 600 zt na podstawie przediozonego rachunku stosownie do 8§ 4 ust. 1 pkt 2 b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztobw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania.(Dz. U. nr 128 poz. 886)

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



