Sygn. akt: KIO 507/13

WYROK
z dnia 20 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2013 r. przez Beryl Med Limited w

Londynie w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Zespolony w Elblagu

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Wojewédzkiemu Szpitalowi
Zespolonemu w Elblagu — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
w zakresie Pakietow 17, 121 i 138, uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia
postepowania w zakresie Pakietéw 32, 133, 175, 186, 201, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia i odrzucenia oferty Beryl Med Limited w Londynie w zakresie Pakietéw
17, 32, 121, 133, 138, 175, 186, 201 i dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Wojewoédzki Szpital Zespolony w Elblagu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Beryl Med

Limited w Londynie tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Elblagu kwote 17 000 zt 00
gr (stownie: siedemnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Elblagu.



Sygn. akt: KIO 507/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewddzki Szpital Zespolony w Elblagu — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe sprzetu medycznego jednorazowedo i
wielorazowego uzytku w 207 pakietach w okresie 18 miesiecy dla potrzeb Wojewodzkiego

Szpitala Zespolonego w Elblagu.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 5 marca 2013 roku Beryl Med Ltd. w Londynie (dalej: odwotujacy sie) wnidst

odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, zarzucajac zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji poprzez stosowanie kryteriow oceny
gwarancji wadialnych w odniesieniu do wadium wnoszonego w pienigdzu, przeprowadzenie
badania i oceny ofert wykonawcow w sposdb uniemozliwiajgcy prawidtowa ich ocene w
oparciu o obiektywne kryteria zawarte w SIWZ, nieuprawnione wykluczenie odwotujacego z
postepowania w zakresie Pakietéw nr 17, 32, 121, 133, 138, 175, 186, 201, oraz udzielenie
zamowienia wykonawcom wybranym z naruszeniem przepisow ustawy w zakresie Pakietoéw
nr17,121i 138;

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 poprzez nieuprawnione wykluczenie odwotujacego z
postepowania w zakresie Pakietéw nr 17, 32, 121, 133, 138, 175, 186, 201, poprzez
uznanie, iz odwotujacy sie nie wniost wadium lub nie przedtuzyt okresu waznosci wadium na
przedtuzony okres zwigzania oferta, pomimo braku podstawy prawnej i faktycznej dla

dokonania tej czynnosci;

3. naruszenie art. 85 ust. 4, art. 87 ust. 1, art. 65 ust. 1 i 2, art. 56 k.c. w z w. z art.

ustawy Pzp poprzez:

1) wadliwg wyktadnie, polegajacgq na sprowadzeniu wymogu jednoczesnego
przedtuzenia okresu waznosci wadium wraz z os$wiadczeniem o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg, tylko i wylgcznie do wymogu czynnosci technicznej (formalnej) z
pominieciem wyktadni celowosciowej art. 85 ust. 4 wynik ktorej prowadzi do wniosku, iz ratio
obowigzku jednoczesnego przedtuzenie wadium lub jego ponownego wniesienia wraz z

oswiadczeniem o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, jest ciggtos¢ zabezpieczenia oferty



wadium w catym okresie zwigzania ofertg, w tym uprawnienia zamawiajgcego do
zatrzymania wadium w przypadku zaistnienia przestanek z art. 46 ust. 5 ustaw Pzp, przy
pominieciu faktu dysponowania przez zamawiajgcego - zaréowno w dniu przedtuzenia przez
odwotujgcego sie terminu zwigzania ofertg, jak réwniez w dniu wykluczenia odwotujgcego sie

z postepowania - nalezycie wniesionym przez odwotujgcego sie wadium;

2) przyjecie przez zamawiajgcego, iz odwotujacy sie: ,przestat zgode na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg bez jednoczesnego przediuzenia okresu waznosci wadium lub
wniesienia nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertq", z naruszeniem zasad
wykfadni oswiadczenia woli odwotujgcego sie: ,Zgodnie z art. 85 ust 4 ustawy Pzp:
wyrazamy zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na okres 60 dni do 20 03.2013

r.", w oparciu o zasady prawa cywilnego, do ktérych wprost odsyla art. 14 ustawy Pzp,
podczas gdy oferta - zarobwno w dniu przediuzenia terminu zwigzania ofertg jak i w dniu
wykluczenia odwotujgcego sie byta zabezpieczona wadium (odwotujgcy nie wystepowat o

zwrot wadium);

3) nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny catosci oferty odwotujgcego sie i w
konsekwencji przyjecie, iz wadium ziozone przez odwotujgcego sie nie zabezpiecza

potencjalnych roszczen zamawiajgcego;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego,

w sytuacji, gdy brak byto przestanek do dokonania takiej czynnosci w postepowaniu;

5. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty ziozonej
przez odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, pomimo Ze oferta odwotujgcego jako
zgodna z SIWZ jest najkorzystniejszg ofertg ztozong w zakresie Pakietow 17,121 i 138 i nie

podlega odrzuceniu;

6. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 poprzez zastosowanie przepisu i uniewaznienie
postepowania w zakresie Pakietow nr 32,133,175,186,201 pomimo nie zaistnienia ku temu

przestanek.

Odwotujacy sie wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Pakietow 17,
1211 138;
2. uniewaznienie czynnosci z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zakresie Pakietéw nr 32,

133, 175, 186, 201;



3. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego sie na podstawie art. 24 ust. 2

pkt 2 ustawy Pzp

4. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego sie w zakresie nr 17, 32,

121, 133, 138,175,186, 201 i jej przywrocenie do postepowania;

5. uniewaznienia czynnosci uznania, ze odwotujgcy sie naruszyt art. 85 ust. 4 ustawy
Pzp

6. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

7. powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania oferty odwotujgcego

sie w zakresie Pakietow nr 17, 32,121,133,138,175,186, 201, jako najkorzystniejszej;

wzglednie, z daleko idacej ostroznosci procesowej nakazanie zamawiajgcemu:

1. wezwania odwotujgcego sie na podstawie art. 87 ust. 1 do ztozenia wyjasnien oferty

w zakresie ztozonego o$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i wadium;

2. wezwania odwotujgcego sie do ponownego wniesienia wadium na podstawie art. 46

ust. 3 ustawy Pzp
Ponadto odwotujacy sie wnidst o:

1. zasadzenie od zamawiajgcego nha rzecz odwotujagcego sie zwrotu kosztéw
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedilug spisu kosztow, ktory

zostanie przedtozony na rozprawie;

2. zobowigzanie zamawiajgcego do zlozenia do akt sprawy poswiadczonej za zgodnosc¢
z oryginatem kopii dokumentacji przetargowej bedacej w jego posiadaniu celem

przeprowadzenia dowodu na okolicznosci objete zarzutami odwotania;
3. przeprowadzenie dowoddéw powotanych w uzasadnieniu odwotania;

4. w przypadku kwestionowania przez Zamawiajacego daty doreczenia odwotujgcemu
informacji o czynnosciach stanowigcych podstawe niniejszego odwotania - zobowigzanie
zamawiajgcego do ztozenia do akt sprawy poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem kopii
dokumentu zwrotnego potwierdzenia odbioru przez odwotujgcego sie zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej wraz z informacjg o wykluczeniu odwotujacej z

postepowania, nadanej w formie przesyitki polecone;.



Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwofania i obcigzenie

odwotujgcego kosztami postepowania, zgodnie z przedtozong faktura.

Zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie z

nastepujacych przyczyn:

1)

3)

Pismem z dnia 7 stycznia 2013 roku zamawiajgcy zwrdcit sie o uzupetnienie
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie pakietow 17, 24 i 138.
Odwotujgcy sie nie wywigzat sie z tego obowigzku i dlatego nie ma interesu
prawnego, poniewaz jezeli zostanie przywrécony do postepowania, to oferta zostanie
odrzucona.

Pismem z dnia 7 stycznia 2013 roku zamawiajgcy zwrocit sie o przediuzenie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni, tj. do 20.03.2013 roku wraz z jednoczesnym przedtuzeniem
okresu waznosci wadium lub wniesieniem nowego wadium w trybie art. 85 ust. 4
ustawy Pzp. Odwotujacy sie tego nie uczynit, wywodzgac w odwotaniu, ze samo
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest wystarczajace bez koniecznosci sktadania
dodatkowego os$wiadczenia o przedtuzeniu waznosci wadium. Taka interpretacja
narusza postanowienia art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, ktdéra wymaga jednoczesnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia okresu waznosci wadium.
Odwotujacy sie nie ma interesu prawnego w zakresie Pakietow 18, 54, 127 i 177,

gdyz jego oferta nie byta ofertg najkorzystniejszg wg kryterium — cena 100%.

Izba ustalita, co nastepuje:

Odwotujacy sie przystapit do postepowania skfadajgc w dniu 20 listopada 2012 r.

oferte. Zgodnie z § 8 w z w. z § 6.8 pkt 7 SIWZ, wymagane przez zamawiajgcego wadium w

kwocie 3.796,00 zt zostato wniesione w pienigdzu na rachunek bankowy zamawiajacego.

W dniu 7 stycznia 2013 r. zamawiajacy przestat poprzez firme kurierskg pismo do

odwotujgcego sie, w ktérym zwrécit sie do wykonawcy o przedtuzenie terminu zwigzania

ofertg oraz o uzupetnienie dokumentow dla pakietow 17, 24 i 138. Kurier probowat doreczy¢

przesytke trzykrotnie, tj. w dniu 8, 9 i 10 stycznia 2013 r. okoto godziny 12:00-13:00. W

pismie poinformowat, ze przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z

jednoczesnym przediuzeniem waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium na

przedtuzony okres zwigzania oferta.



Odwotujacy sie w pismie datowanym na dzien 17.01.2013 r., ztozonym w siedzibie
zamawiajgcego w dn. 18.01.2013 r. oswiadczyt: ,Zgodnie z art 85 ust 4 ustawy pzp:

wyrazamy zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na okres 60 dni do 20 03.2013r.".

Pismem datowanym na dzien 19 lutego 2013 r., doreczonym odwotujgcemu sie dnia
22 lutego 2013r., zamawiajgcy zawiadomit odwotujagcego sie o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, o wykonawcach,
ktérzy zostali wykluczeni z postepowania oraz o uniewaznieniu postepowania, w tym o
wyborze w zakresie Pakietow nr 17, 121 i 138 ofert wykonawcow: odpowiednio - Covidien
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Torunskie Zaktady Materiatdw Opatrunkowych
S.A. z siedzibg w Toruniu; jako najkorzystniejszych. Zamawiajacy, na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp, wykluczyt odwotujacego z postepowania w zakresie Pakietéw nr 17,18,
24, 32, 54,121, 127,133, 138,175, 177 186, 201 i uniewaznit postepowanie w zakresie
Pakietow nr 32,133,175,186 oraz 201 na podstawie art. 93 ust. 1 na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp.

W tresci zawiadomienia zamawiajacy poinformowat odwotujgcego sie o wykluczeniu z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat, iz wykonawca, przediuzajgc na wezwanie
zamawiajgcego termin zwigzania ofertg, nie przediuzyt jednoczesnie terminu waznosci

wadium jak rowniez nie wnidst nowego wadium.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy sie ma interes we wnoszeniu

srodkéw prawnych w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Istota postepowania jest rozstrzygniecie, czy odwotujacy sie, dla skutecznosci
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, winien byt réwniez ziozy¢ oswiadczenie o
przediuzeniu waznosci wadium wniesionego w pienigdzu i w momencie skfadania
oswiadczenia o terminie zwigzania ofertg znajdujgcego sie na rachunku bankowym

zamawiajgcego.



W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego wartos¢ zamdwienia
jest rowna lub przekracza tzw. progi europejskie, czyli kwoty wartosci zamdwien oraz
konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich, zamawiajacy obowigzany jest Zzgda¢ od
wykonawcow wniesienia wadium. Obowigzek taki wynika z tresci przepisu art. 45 ust. 1
ustawy Pzp i z uzytego tam przez ustawodawce sformutowania ,Zamawiajacy zada”.
Zadanie wniesienia wadium, w mysl ust. 2 tegoz artykutu, nie jest obowigzkowe w
przypadku, gdy wartos¢ zamowienia nie przekracza ,progdéw europejskich”. Zamawiajacy
moze wowczas — wedle swojego uznania — zgda¢ wniesienia wadium lub odstgpi¢ od takiego

zadania.

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajq definicji wadium. Definicja taka zawarta jest natomiast
w przepisach Kodeksu cywilnego. | tak pod pojeciem wadium, w my$l art. 70*§ 1 K.c., nalezy
rozumie¢ badz okreslong sume pieniedzy, ktérg przystepujacy do aukcji lub przetargu
obowigzany jest wptaci¢ organizatorowi, badZz odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty.
Definicja ta oddaje istote wadium réwniez w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego.

Zarébwno na gruncie Kodeksu cywilnego, jak i ustawy Pzp, rolg wadium jest
zabezpieczenie zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawca. W zwigzku z rolg, jaka

odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne przez caty okres zwigzania oferta.

Obowigzek wnoszenia wadium na caty okres zwigzania ofertg mozna wywiesé z wielu
przepiséw ustawy Pzp. | tak, wskazane w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp przypadki dotyczg
czynnosci zwigzanych z zawarciem umowy, wzglednie z niemozliwoscig dokonania tej
czynnosci z przyczyn, za ktory odpowiedzialny jest wybrany wykonawca. Do zawarcia
umowy dochodzi na ogot w terminie zwigzania oferta, zatem w przypadku, gdyby w catym
tym okresie oferta nie byla zabezpieczona wadium, zamawiajgcy nie mogtby skorzystaé z
wynikajgcego z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp uprawnienia, o ile zasztaby jedna z okolicznosci

wskazanych w tym artykule.

Powyzszym celom stuzy takze wynikajgce z art. 36 ust. 3 ustawy Pzp uprawnienie
zamawiajgcego do zgdania ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu
zwrécono wadium po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,

jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Stanowisko takie uzasadnia rowniez tres¢ art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Czynnosci
polegajace na wzywaniu wykonawcow do ztozenia dokumentow, o ktérych mowa w art. 26

ust. 3 ustawy Pzp dokonywane sg przez zamawiajgcego w toku postepowania na etapie



oceny ofert, czyli bez watpienia w terminie zwigzania oferta. Zamawiajacy nie moégtby wiec
skorzysta¢ z uprawnienia do zatrzymania wadium w okolicznosciach, o ktérych mowa w art.
46 ust. 4a, gdyby okazato sie, ze mimo aktualnego terminu zwigzania ofertg uptynat termin

zabezpieczenia wadium wniesionego w innej formie anizeli w pienigdzu.

Zgodnie z art. 85 ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp, przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem waznosci wadium albo, jezeli nie jest to
mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Ustawodawca ustanowit obowigzek wniesienia wadium na caty okres zwigzania ofertg w

sytuaciji, gdy dochodzi do jego przedtuzenia.

W mysl art. 45 ust. 6 ustawy Pzp wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku
nastepujacych formach:

1) pienigdzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, z tym, ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z
dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z
2007 r. Nr 42, poz. 275,z 2008 r. Nr 116, poz. 730 i 732 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2010 r.
Nr 96, poz. 620).

W mysl ust. 7 wskazanego artykutu wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie

przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego. Wadium wniesione w

pieniadzu zamawiajacy przechowuje na rachunku bankowym (ust. 8).

Wykonawca wnoszac wadium w pienigdzu nie okre$la, na jaki okres zostaje ono
wniesione. Taka forma wnoszenia wadium rézni sie w tym zakresie od innych form, np.
gwarancji bankowej czy ubezpieczeniowej, gdzie zobowigzany z gwarancji w dokumencie
gwarancji na ogot okresla termin, do ktérego jego zobowigzanie istnieje. Element
terminowego ograniczenia waznosci wadium nie wystepuje w przypadku wadium
wnoszonego w pienigdzu. Nalezy zatem przyja¢, ze wadium wniesione w pienigdzu jest

wazne tak dtugo, dopdki pozostaje na rachunku zamawiajacego.

Izba podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone w wyroku KIO/UZP 115/09 z dnia
6 lutego 2009 roku, zgodnie z ktérym wykonawca, ktéry ztozyt juz swojg oferte, a rachunek

zamawiajgcego zostat uznany zgdang kwotg, nie bedzie musiat wykonywa¢ Zzadnej nowej



czynnosci, pomimo, ze zmiana terminu skfadania ofert bedzie oznaczata, ze pienigdze tego
wykonawcy bedg pozostawaly w dyspozycji zamawiajacego diuzej niz pierwotnie zaktadat,

chyba Zze wykonawca taki ztozy w tym zakresie wyrazne o$wiadczenie woli.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajagcego wskazujacego, ze zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg wymaga ztozenia dwdch oswiadczen woli, tj. oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg oraz oswiadczenia o przedtuzeniu waznosci wadium stwierdzi¢ nalezy, ze
nie jest to sytuacja, ktéra ma miejsce w rozpoznawanym przypadku. Ztozenie dwodch
oswiadczen woli jest wymagane w sytuacji, gdy przed uptywajg dwa terminy — termin
zwigzania ofertg oraz termin waznosci wadium. W zdecydowanej wiekszosci przypadkow na
og6t termin zwigzania oferta odpowiada terminowi waznosci wadium okreslonemu w
dokumentach gwarancyjnych. Ustawodawca ustanowit obowigzek przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg z jednoczesnym przediuzeniem terminu waznosci wadium po to, by oferta
wykonawcy przez caty czas jej obowigzywania byta zabezpieczona wadium. Oczywistym jest
zatem, ze w przypadku, gdy wadium nie ma zakreslonego terminu jego waznosci, a z takg
sytuacjg mamy do czynienia w przypadku wadium wnoszonego w pienigdzu, nie ma

potrzeby sktadania dodatkowego oswiadczenia woli w kwestii przedtuzenia jego waznosci.



Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



