Sygn. akt: KIO 1421/10

WYROK

z dnia 21 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 20 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego

przez wykonawce: OTICON Polska Sp. z 0.0. PI. Trzech Krzy zy 4/6, 00 - 499 Warszawa.

od czynnosci zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 4 ul.
dr K. Jaczewskiego 8, 20-954 Lublin.

Przy udziale wykonawcy XXX, zglaszajgcego swoje przystgpienie do odwotania po stronie

zamawiajgcego/odwotujacego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Nakazuje zamawiaj gcemu — Samodzielnemu Publicznemu Szpitalowi Klinic ~ znemu
nr 4 w Lublinie uniewa znienie ogoétu czynno $ci w post gpowaniu na dostaw
implantéw laryngologicznych — usznych slimakowych i zakotwiczonych w ko $ci,
wszcz etym ogtoszeniem z 1.06.2010 r. 2010/S 104-157915 (n r referencyjny EDZ 242-
50/10).

3. Kosztami postepowania w kwocie 15 000,00 zt. (stownie: pi etnascie tysi ecy ziotych
zero groszy) obcigza zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 4 ul.
dr K. Jaczewskiego 8, 20-954 Lublin.



4. zasadza od zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 4 ul.
dr K. Jaczewskiego 8, 20-954 Lublin na rzecz OTICON Polska Sp. z o0.0. Pl. Trzech

Krzyzy 4/6, 00 - 499 Warszawa kwote 18 600,00 zi. (stownie: osiemnascie tysiecy
szescCset ziotych zero groszy), stanowigcej uzasadnione koszty odwotujgcego z tytutu

wpisu od odwotania i zastepstwa przez petnomocnika.

Przewodnicz acy



Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych w
trybie przetargu nieograniczonego:
- na dostawe implantow laryngologicznych — usznych $limakowych i zakotwiczonych w kosci,
wszczetego ogtoszeniem z 1.06.2010 r. 2010/S 104-157915 (nr referencyjny EDZ. 242-
50/10),
- na dostawe implantow laryngologicznych — wszczetego ogtoszeniem z 5.06.2010 r. 2010/S
108-163696, (nr referencyjny EDZ. 242-57/10), w dniu 7 lipca 2010 r. zostato wniesione w
przepisanej formie pisemnej odwotanie przez wykonawce OTICON Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie od zaniechania uniewaznienia przez zamawiajgcego - Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny nr 4 w Lublinie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawe implantdow laryngologicznych — usznych slimakowych i
zakotwiczonych w kosci, wszczetego wymienionym wyzej ogtoszeniem z dnia 1.06.2010 r, z

kopig odwotania doreczong zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Odwotujacy podat, iz odwotanie zostalo zlozone z zachowaniem ustawowego
terminu, gdyz informacje o zaniechaniu uniewaznienia postepowania otrzymat w dniu 1 lipca
2010r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. 2010 nr 113, poz. 759), tj.:

1) art. 40 ust. 1 przez przekazanie Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich dwoéch tozsamych co do tresci ogloszen o zamowieniu, wprowadzajgc tym
samym wykonawce w btad i naruszajgc zasade uczciwej konkurencji;

2) art. 37 ust. 2 przez nie zamieszczenie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
na stronie internetowej zamawiajacego w przypadku jednego z ogtoszonych postepowan w
przedmiocie jak wyzej;

3) art. 43 ust. 2 przez wyznaczenie dwoch réznych terminéw sktadania ofert, co w
sposOb oczywisty narusza zasade uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci prowadzonego
postepowania;

4) art. 93 ust. 1 pkt 7 przez zaniechanie uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze
jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego;

5) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotlujacy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia drugiego z wszczetych jednoczesnie
postepowan o zamowienie publiczne w przedmiocie dostawy implantéw laryngologicznych -
usznych slimakowych i zakotwiczonych w kosci.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw odwotujgcy powotat sie na interes w
uzyskaniu niniejszego zamowienia, a takze na mozliwos¢ poniesienia szkody, gdyz w
wyniku licznych naruszen ustawy Pzp, ktorych dopuscit sie zamawiajacy, niemozliwe bedzie
zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy. Dodalt, iz zamierzat ubiegac sie o udzielenie
zamoOwienia na dostawe implantéw laryngologicznych, jednakze w wyniku btedow
Zamawiajgcego naruszona zostata zasada uczciwej konkurencji gwarantujgca jednakowy
dostep wykonawcow do zaméwienia.

Odwotujacy utrzymywal, iz informacje o wszczeciu postepowania 0znaczonego przez
zamawiajgcego numerem EDZ. 242 - 57/10 powziagt w dniu 29.06.2010 r., po opublikowaniu
sprostowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2010/S 123 -187030,
przekazanego przez zamawiajgcego 24.06.2010 r. do Urzedu Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich (UOPWE), w ktorym to zmieniono termin skladania ofert: z
12.07.2010 r. na: 19.07.2010 r. (http://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:163696-
2010:TEXT:PL:HTML). Po zapoznaniu sie z trescig opublikowanego sprostowania,
bedac zainteresowanym pobraniem SIWZ, w zakladce dokumenty powigzane -
odwotujacy odnalazt ogtoszenie o zamowieniu nr 2010/S 108 -163696, przekazane do
UOPWE dnia 1.06.2010 r., a opublikowane 5.06.2010 r. W tymze ogtoszeniu zamawiajacy
powotywat sie na nr referencyjny postepowania - EDZ. 242 - 57/10, pod ktérym na stronie
internetowej zamawiajgcego, zgodnie z ogtoszeniem, powinna by¢ dostepna SIWZ. Na
przywotywanej stronie internetowej zamawiajacego, w zaktadce odpowiadajgcej numerowi
referencyjnemu postepowania, dostepne byly jednakze jedynie cztery ogloszenia
zamieszczone po dwa razy kazde:

1. ogtoszenie o zamodwieniu nr 2010/S 104 - 157915 wystane 27.05.2010 r.,
opublikowane 1.06.2010 r., z terminem skfadania ofert: 8.07.2010 .,

oraz

2. sprostowanie 2010/S 123-187030 opublikowane 29.06.2010 r., z terminem skiadania
ofert wyznaczonym na: 19.07.2010 .

Podkreslat réwniez, ze zamieszczone oba sprostowania nie odpowiadaty ogtoszeniu,
ktére zamawiajgcy zamiescit w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej wlasciwemu dla
danego postepowania. Sprostowania dotyczyly innego, tozsamego co do tresci (za

wyjatkiem terminow sktadania ofert) zamowienia.



Badajac i analizujgc strone internetowg zamawiajacego oraz baze ogtoszen Urzedu
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich, odwotujacy wyjasnit, iz znalazt kolejne,
odpowiadajgce trescig poprzedniemu ogtoszenie nr 2010/S 104 -157915, opublikowane
1.06.2010 r., przekazane: 27.05.2010 r. z terminem skiadania ofert wyznaczonym na
8.07.2010 r. i sprostowanie ogtoszeniem nr 2010/S 117-174710 opublikowanym 18.06.2010r.
wystane 16.06.2010 r., ze zmiang terminu skladania ofert z 8.07.2010 r. na 14.07.2010r. W
tym ogloszeniu zamawiajacy przywotat postepowanie oznaczone numerem referencyjnym
EDZ. 242-50/10, ktérego dokumentacja réwniez dostepna byta na stronie internetowej
zamawiajgcego, z tg rdznicg, ze pod podang zaktadka znajdowata sie specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia.

Reasumujgc stan faktyczny, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy wszczat dwa
tozsame postepowania: jedno pod nr 2010/S 104 — 157915, opublikowane 1.06.2010 r. oraz
drugie pod nr 2010/S 108 -163696, opublikowane 5.06.2010 r.

W obu postepowaniach rézne byly terminy skladania ofert: w pierwszym: 8.07.2010 r., w
drugim: 12.07.2010 r. Oba ogtoszenia zostaly przez zamawiajgcego sprostowane:

- pierwsze ogtoszeniem o numerze 2010/S 117 — 174710, zmieniajgce termin skladania ofert
z 8.07.2010r. na 14.07.2010r.;

- natomiast drugie: ogloszeniem o numerze 2010/S 123 -187030, zmieniajgce termin
sktadania ofert z 12.07.2010 r. na 19.07.2010 r.

W zwigzku z rozbieznosciami i niejasnoscig w kwestii terminéw na sktadanie ofert w
informacjach na stronie internetowej, odwotujacy w dniu 30.06.2010 r. wniost o wyjasnienie
zaistniatych nieprawidtowosci oraz o zamieszczenie SIWZ w postepowaniu nr EDZ. 242 -
57/10, tak aby mogt skutecznie zapozna¢ sie z jej trescig. Alternatywnie wniost o
uniewaznienie obu postepowan na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z uwagi na to,
ze sg one obarczone niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W odpowiedzi, pismem nr EDZ.242-57/10 z dnia 1.07.2010 r., zamawiajacy przekazat
informacje o uniewaznieniu postepowania o numerze EDZ. 242 - 57/10 na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Odwolujgcy zaznaczal, iz zamawiajacy nie ustosunkowat sie
natomiast w zaden sposob do drugiego wszczetego postepowania. Strona internetowa
dotyczaca postepowania EDZ. 242 - 57/10 zostata w calosci przez zamawiajgcego usunieta.

W opinii odwolujacego, w wyniku dziatan zamawiajacego (publikowanie dwoch
ogloszen o jednym zamowieniu) i zaniechania zamawiajgcego (brak zamieszczenia SIWZ na
stronie internetowej), wykonawcy nie mogli jednakowo zapoznac¢ sie z dokumentacjg
przetargowa, co spowodowato ich nierdwne traktowanie wzgledem tych wykonawcow, ktérzy
zapoznali sie z innym ogloszeniem. Odwolujgcy podkreslat, iz zasady udostepniania

dokumentacji w postepowaniach przetargowych powinny by¢ przejrzyste i jawne dla



wszystkich uczestnikéw zainteresowanych udzialem w postepowaniu. Zawite terminy na
dokonanie stosownych czynnosci, w tym na korzystanie ze srodkow ochrony prawnej musza
zapewnia¢ jednakowy dostep do zamoOwienia wszystkim podmiotom znajdujacym sie na
rynku. Wskazywat réwniez, iz postepowanie prowadzone jest w procedurze powyzej progu
125.000 euro i zamdwieniem moga by¢ réwniez zainteresowani wykonawcy z catej Europy i
nie tylko, co w zwigzku z tak znacznymi rozbieznosciami moze znacznie ograniczy¢ ich
udziat w postepowaniu. W przekonaniu odwotujgcego, nie jest mozliwe konwalidowanie
zaistniatych uchybien i niescistoSci poprzez uniewaznienie jednego postepowania, a
pozostawienie w toku drugiego. W obecnym stanie faktycznym z uwagi na zaistniatle wady
postepowania, ktére sg znaczace i nieusuwalne, zdaniem odwotujgcego, jedynym
rozwigzaniem jest uniewaznienie obu postepowan, poniewaz niewatpliwie umowa zawarta w
wyniku tak przeprowadzonego postepowania podlega¢ bedzie uniewaznieniu. Na poparcie
swego stanowiska odwotujgcy powotat sie ha orzecznictwo:

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, o sygn. akt KIO/UZP 134/08: ,Pomiedzy
wadliwoscig postepowania a niewaznoscig umowy musi istnie¢ adekwatny zwigzek
przyczynowo - skutkowy. Wadg musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie 0 zamowienie
publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy wplyw na
umowe.”

- wyrok Zespotu Arbitrow sygn. akt UZP/zZ0/0-1206/07: ,Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zaméwien publicznych wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego jest obiektywna niemozno$¢ dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zazwyczaj niemoznosS¢ ta wigze sie z naruszeniem przez
zamawiajgcego przepisow prawa, w tym ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Musi by¢ to
razgce naruszenie przepisoOw ustawy, albo takie, ktore w istotny sposoéb oddziatuje na
waznos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.”

Odwotujacy uznal, iz niewatpliwie zachodzi wada postepowania, co przyznat sam
zamawiajacy uniewazniajac postepowanie EDZ. 242 - 57/10 i przywotujac jako podstawe
prawng tej czynnosci art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Dalej odwolujgcy wywodzit, iz pierwszym zrédtem z ktérego wykonawcy czerpig
informacje o wszczetych postepowaniach jest odpowiednio Biuletyn Urzedu Zaméwien
Publicznych i Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej. W zamowieniu na dostawe implantéw
zrodlo informacji bytlo zdublowane, jednakze zapisy kluczowe, najistotniejsze dotyczace

terminu skladania ofert byty rozbiezne.

Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na odwotanie w trybie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp.
Do postepowania odwotawczego na wezwanie zamawiajgcego, nie przystapit w terminie

okreslonym art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden wykonawca.



Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje od czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub od zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Zatem jednym
odwotaniem mozna obja¢ wytgcznie czynnosci i zaniechania zamawiajgcego dotyczace
konkretnego zindywidualizowanego postepowania o0 udzielenie zamowienia o Scisle
0znaczonym numerze.

Izba uznatla, Zze skoro odwotujgcy w dacie wniesienia odwotania posiadat informacje o
uniewaznieniu przez zamawiajgcego jednego postepowania - na dostawe implantéw
laryngologicznych — wszczetego ogtoszeniem z 5.06.2010 r. 2010/S 108-163696, nr
referencyjny EDZ. 242-57/10, o czym pisat w tresci uzasadnienia, tym samym odwotanie
zostato wniesione w postepowaniu - na dostawe implantow laryngologicznych — usznych
slimakowych i zakotwiczonych w kosci, wszczetego ogtoszeniem z 1 czerwca 2010 r. 2010/S
104-157915 (nr referencyjny EDZ. 242-50/10). Natomiast przywotane fakty dotyczace
postepowania wszczetego ogtoszeniem z dnia 5 czerwca 2010 r. EDZ. 242 - 57/10, mialy
jedynie wskazywac okolicznosci i dowody na nieprawidtowe dziatania zamawiajgcego.

Izba podzielita réwniez stanowisko odwotujacego, iz z uwagi na takg samag nazwe
nadang obu zamowieniom - ,dostawa implantow laryngologicznych,” z przywotaniem takiego
samego kodu CPV i wszczecie dwdch odrebnych postepowan prawie w jednym czasie, tj.
dnia 115 czerwca 2010 r., mimo dookreslenia postepowania EDZ. 242 - 50/10, iz obejmuje
ono implanty uszne slimakowe i zakotwiczone w kosci,” a w przypadku postepowania EDZ.
242.57/10 - ,72 pozycje asortymentowe,” to z uwagi na ten sam rodzaj przedmiotu
zamoOwienia — ,implanty laryngologiczne,” nieodzownym wrecz warunkiem byto, aby oba
postepowania w sposOb wyrazny zostaly rozgraniczone, w szczegoélnosci w zakresie
odnoszacej sie do nich dokumentacji, udzielanych wyjasnien, obowigzujacych terminéw
skiadania ofert i wnoszenia wadium. Specyfikacje przedmiotowe konkretyzujace przedmiot
dostawy, stanowity wprawdzie zatgczniki do SIWZ, lecz z uwagi na zaistniatle ograniczenia i
opdznienia w ich udostepnieniu, wykonawcy nie mieli mozliwosci skonfrontowania z
przedmiotem zamdéwienia oznaczonym w opublikowanych ogloszeniach.

Zamawiajacy jest uprawniony do przesuwania termindéw skladania ofert, jednakze
przy roéwnolegle prowadzonych podobnych postepowaniach, informacje na ten temat
powinny zosta¢ podane w $cisle wyznaczonym miejscu, odnoszacym sie do whasciwego -
postepowania, a nie zdublowane w miejscach do tego nieprzeznaczonych. Przyznany fakt -
braku zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla przetargu EDZ. 242-
57/10, we wlasciwym miejscu ha stronie internetowej, a umieszczenie jej w dokumentaciji

powigzanej z przetargiem EDZ. 242 - 50/10, co stalo sie przyczyng uniewaznienia



postepowania EDZ. 242 - 57/10 przez zamawiajgcego, stanowit istothng okolicznos¢ dla
rozstrzygniecia ztozonego odwotania.

Mimo, ze termin skladania ofert wraz ze zmianami podany zostat w ogtoszeniach o
wymienionych wyzej zamowieniach, to zamawiajgcy nie dokonat takich samych zmian w
specyfikacjach istotnych warunkéw zaméwienia, odnoszacych sie do tych postepowan, gdyz
zadnych dowodow na tg okolicznosc¢ nie byt w stanie przedtozyc.

Zdaniem Izby, nie zachodzg podstawy aby uznac, ze odwotanie zostato wniesione
na postanowienia ogloszenia o zamowieniu czy na tre$¢ specyfikacji. W ocenie Izby,
odwotanie dotyczy wadliwego sposobu prowadzenia postepowania EDZ. 242 - 50/10, z
naruszeniem zasady jawnosci, przejrzystosci, przez co odwotujacy jako zainteresowany
uczestnictwem w przedmiotowym postepowaniu na dostawy przedmiotu zamowienia, mogt
dozna¢ szkody, uzasadniajgcej powolywanie sie na interes w korzystaniu ze srodkow
ochrony prawnej.

Wiarygodne sg tez twierdzenia odwolujacego, iz o nieprawidlowosciach powziat
wiadomos¢, w momencie kiedy zamierzat ztozy¢ oferte, a dostepne informacje dotyczace
wiasciwej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, przedmiotu zaméwienia, terminu
skladania ofert, terminu wniesienia wadium bylty mylace. Wystgpienie do zamawiajgcego z
wnioskiem o uniewaznienie prowadzonego postepowania, jako obarczonego nieusuwalng
wadag, okazalo sie bezskuteczne, gdyz pismem z dnia 1 lipca 2010 r. zamawiajgcy ograniczyt
sie do uniewaznienia jedynie wadliwego postepowania 0 numerze EDZ. 242 - 57/10,
natomiast pozostawit w obrocie prawnym postepowanie EDZ. 242 - 50/10, tak samo
obarczone nieusuwalng wada, przez co popadt w stan zaniechania czynno$ci, do ktorej byt
zobowigzany przepisem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Catoksztatt zaistniatych okolicznosci,
Swiadczacych o nieprawidtowosciach w postepowaniu byt mozliwy do ujawnienia, w ocenie
Izby, nie wczesniej, niz w wyznaczonej pierwotnie dacie sktadania ofert 28 czerwca 2010 r.,
co przesadza iz odwotanie zostalo wniesione w terminie.

Z wymienionych wzgledow, Izba uznata, iz odwotanie zostato wniesione z
zachowaniem terminu 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna bylo powzigé wiadomosc¢ o okolicznosciach, stanowigcych podstawe jego

whniesienia, jak stanowi art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogloszenia o
zamoéwieniu z 1.06.2010 r. 2010/S 104-157915 (nr referencyjny EDZ. 242-50/10), z dnia
5.06.2010 r. 2010/S 108-163696, (nr referencyjny EDZ. 242-57/10), zmian wprowadzonych
do wymienionych ogtoszen: - 1) o numerze 2010/S 117 — 174710, zmieniajgcym termin
skladania ofert z 8.07.2010 r. na 14.07.2010 r; 2) ogtoszeniem o numerze 2010/S 123 -
187030, zmieniajagcym termin skfadania ofert z 12.07.2010 r. na 19.07.2010 r., ze



specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, udzielonych wyjasnien do SIWZ oraz oferty
ztlozonej przez wykonawce Medicus Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A.
Mimo wezwania do przediozenia dokumentacji, zamawiajgcy nie udostepnit I1zbie protokotu
postepowania z zatgcznikami.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikébw stron i reprezentanta

odwotujgcego, przedstawione do protokotu rozprawy.

Nie zachodzity podstawy do kwestionowania interesu wykonawcy do wniesienia
srodka ochrony prawnej, w sytuacji gdy odwotujacy utrzymywat, iz czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego naruszajgce zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia,
pozostawaly niezgodne z wymogiem ustawowym réwnego traktowania wykonawcow i
zapewnienia regut uczciwej konkurencji, a nadto pozbawily odwolujgcego mozliwosci

zlozenia konkurencyjnej oferty i uzyskania zaméwienia.

Rozpatrujgc sprawe merytorycznie w granicach podnoszonych faktycznych zarzutow
odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotlawcza, oprocz

opisanych wyzej okolicznosci ustalita co nastepuije.

Zamawiajgcy na zapytanie wykonawcy Medicus Aparatura i Instrumenty Medyczne
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu z dnia 8.06.2010 r., dotyczace przetargu
nieograniczonego na dostawe implantéw laryngologicznych — usznych $limakowych i
zakotwiczonych w kosci, wszczetego ogtoszeniem z 1.06.2010 r. 2010/S 104-157915 (nr
referencyjny EDZ. 242-50/10), odpowiedzial w nastepujagcy sposob W zwigzku z
watpliwosciami uczestnikéw postepowania dotyczacymi tresci SIWZ - jaki termin sktadania
oraz otwarcia ofert wyznacza Zamawiajacy, gdyz w punkcie VI.2 SIWZ wskazuje date
sktadania ofert 28.06.2010 godz. 11:00, zas w punkcie XI.1 termin otwarcia to 8.07.2010 r.
godzina 11;15? Graniczna data wpfaty wadium to 8.07.2010 r. W zwigzku z korektg
ogtoszenia w zakresie zmiany terminu skifadania ofert spowodowanej opOznieniem w
zamieszczeniu procedury przetargowej na stronie internetowej, zamawiajacy zgodnie z art.
12a pkt 1 Pzp przesuwa termin skfadania ofert o okres wynikajacy z powyzszego artykutu.:

- termin sktadania ofert oraz wadium — 14 lipca 2010 r.

- termin otwarcia ofert — 14 lipca 2010 r.

- termin zwigzania ofertg — 60 dni od dnia otwarcia ofert.”

Z ustalen tych wynika, iz dokumentacja (specyfikacja istotnych warunkéw
zamdwienia) zostala umieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego, ze zwloka w
stosunku do nakazanego art. 42 ust. 1 ustawy Pzp terminu zbieznego z datg ogloszenia o

zamowieniu.



Ewidentnie termin wniesienia wadium — 8 lipca 2010 r. nie pokrywat sie z terminem
skiadania ofert, tak wyznaczonym pierwotnie na 28 czerwca 2010 r., jak i zmienionym na 14
lipca 2010 r., a przytoczone wyjasnienie zamawiajgcego opatrzone jest datg 16.07.2010 r.,
czyli wynika z niego, ze zostato udzielone po wyznaczonym terminie ztozenia ofert. Ponadto
zamawiajacy przyznat, iz postepowanie prowadzit wadliwie — z opdznieniem zamieszczenia

wymaganych informacji na stronie internetowe;.

Zamawiajgcy wszczat nastepujgce postepowania na analogiczny rodzaj przedmiotu
zamowienia:
- na dostawe implantéw laryngologicznych — usznych $limakowych i zakotwiczonych w
kosci, ogtoszeniem z 1.06.2010 r. 2010/S 104-157915 (nr referencyjny EDZ. 242-50/10),
zmienionego ogtoszeniem o0 numerze 2010/S 117 — 174710, zmieniajac termin skladania
ofert z 8.07.2010 r. na 14.07.2010 r.;
- na dostawe implantow laryngologicznych — ogtoszeniem z 5.06.2010 r. 2010/S 108-
163696, (nr referencyjny EDZ. 242-57/10), zmienionego ogtoszeniem 2010/S 117-174710,
gdzie termin skfadania ofert zostat przesuniety z 14.07.2010 r. na 19.07.2010 r.
- na dostawe implantéw laryngologicznych — ogloszeniem z 13.07.2010 r. 2010/S 133-
204238, (nr referencyjny EDZ. 242 - 80/10).

W specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (pkt VI) dla postepowania 2010/S
104-157915 (nr referencyjny EDZ. 242-50/10) zamawiajacy podat termin skiadania ofert
28.06.2010 r, termin wniesienia wadium 8.07.2010 r. Jako data wystania ogtoszenia o
sprostowaniu pierwszego ogtoszenia widnieje 27.05.2010 r. Na zapytanie wykonawcy -
Medicus Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. z dnia 8.06.2010 r. o wyjasnienie
ujawnionych niezgodnosci, zamawiajacy pismem z dnia 16 lipca 2010 r. powiadomit o
wyznaczeniu nowego terminu sktadania ofert w dniu 14 lipca 2010 r. Na podstawie notatki
sporzadzonej przez pracownika sekretariatu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lipca
2010r. p. Doroty Witak z rozmowy telefonicznej z p. Renatg Wadowskag pracownikiem
zamawiajgcego, lIzba ustalita, iz zamawiajacy uniewaznit postepowanie nha dostawe
implantéw laryngologicznych — wszczetego ogtoszeniem z 5.06.2010 r. 2010/S 108-163696,
(nr referencyjny EDZ. 242-57/10), gdyz dokumenty dotyczace tego postepowania (w tym
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia), omytkowo zostaty zamieszczone na stronie
internetowej, w miejscu dotyczacym postepowania na dostawe implantéw laryngologicznych
— usznych slimakowych i zakotwiczonych w kosci, wszczetego ogtoszeniem z 1.06.2010 r.
Okolicznos¢ ta potwierdzit w trakcie rozprawy petnomocnik zamawiajgcego. Pismo o
uniewaznieniu tego postepowania z powotaniem sie na jego numer referencyjny EDZ. 242-

57/10, nosi date 1 lipca 2010 r. Petnomocnik zamawiajacego wyjasnit, iz ztozona zostala
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oferta tylko jednego wykonawcy Medicus Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, ktérej ocena i wybér dotychczas nie zostaty przeprowadzone. Na
stronie internetowe] zamawiajgcego, dokumenty dotyczace postepowania EDZ. 242-50/10
dostepne s w postepowaniach zakonczonych, gdyz jak oswiadczyt petnomocnik
zamawiajgcego, takie sg uwarunkowania wynikajgce z programu komputerowego,

obstugujacego procedury zamowien publicznych.

Izba zwazyta co nastepuje.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest jawne. Zgodnie z art. 8 ust.
2 ustawy Pzp, zamawiajagcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Wszelkie informacje o
zamdwieniu powinny zosta¢ udostepnione wykonawcom jednolicie - na rownych prawach, w
miejscu i czasie podanym przez zamawiajgcego w zgodnosci z wskazaniami ustawy Prawo
zamdwieh publicznych. Przygotowana i udostepniana przez zamawiajgcego dokumentacja
nie moze zawierac rozbieznych informaciji. Dla przejrzystosci postepowania, niezbedne jest,
aby wszelkie dane zawarte tak w ogtoszeniu jak i w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia pozostawaly w wewnetrznej zgodnosci i spoéjnosci, czego jak wykazato
postepowanie dowodowe, nie mozna powiedzie¢ ani o przetargu EDZ. 242-50/10, ani tez o
postepowaniu EDZ. 242-57/10 prowadzonym przez zamawiajgcego.

Izba przyznata zatem racje odwotujgcemu, iz w tych okolicznosciach wykonawcy
mogli czu¢ sie zdezorientowani - co do identyfikacji postepowania, w ktorym zamierzali
uczestniczy¢, przy bardzo zblizonym lub analogicznym z nazwy przedmiocie zaméwienia, co
do zakresu zamodwienia, odnoszacej sie dokumentacji, podanymi rozbieznymi terminami
skiadania ofert i zabezpieczenia oferty wadium. Dodatkowo chaos ten pogitebito
opublikowanie na stronie internetowej dla postepowania EDZ. 242-50/10, dwoch réznych
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajgcy wprawdzie probowat w drodze
zmiany ogtoszenia o0 zamoOwieniu w trybie art. 12 a ustawy Pzp, prostowac pierwotne -
rozbiezne dane, ale brak jest informacji o0 zamieszczeniu sprostowanej specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, ktory to dokument zawierat
oczywistg niezgodnos¢ z przepisem art. 45 ust. 3 ustawy Pzp przez dyspozycje co do
whniesienia wadium z niepokrywajgcym sie z terminem wyznaczonym na skiladanie ofert.
Ponadto brak dokonania zmian specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, takze w
odniesieniu do zmienionych terminéw sktadania ofert, przyznat petnomocnik zamawiajacego
swoim o$wiadczeniem do protokotu rozprawy. Samo zamieszczenie na stronie internetowej
dwdch réznych specyfikacii dla jednego zamowienia, w ocenie Izby, stwarzato wykonawcom

trudnos¢ ustalenia wilasciwej - odnoszacej sie do danego postepowania dokumentacii,
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niezbednej dla prawidlowego przygotowania i ztozenia oferty. Ujawnione wady postepowania
naruszaly zasade rownego traktowania wykonawcow i zasade prowadzenia postepowania z
poszanowaniem regut uczciwej konkurencji, a ich rodzaj spowodowat, ze majg charakter
nieusuwalny, chociazby z uwagi na uptyw terminu skiadania ofert. Gdy zamawiajgcy w tym
samym czasie wszczyna postepowania na ten sam lub zblizony przedmiot zamdwienia,
winien szczegolnie zadba¢ o jednoznacznos$¢ udostepnianej dokumentacji i udzielanych
informacji oraz przejrzystos¢ postepowania, aby wszyscy wykonawcy zainteresowani
udziatem w przetargu mieli zapewniony réwny dostep do zamowienia. Okoliczno$¢, iz jeden
wykonawca zdotat ztozy¢ oferte, nie stanowi dowodu, iz przyznane wady postepowania nie
ograniczyly dostepu do zaméwienia wiekszej liczbie zainteresowanych wykonawcow i

mozliwosci wyboru oferty na zasadach konkurencyjnych.

Postepowanie dowodowe potwierdzito trafnos¢ czynionych zamawiajgcemu zarzutow
naruszenia przepisow:

- art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, przez przekazanie Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich dwdch tozsamych co do rodzaju przedmiotu zamoéwienia ogtoszeh o
zamodwieniu, bez ich dostatecznego rozréznienia, wprowadzajgc tym samym wykonawcow
w blad i naruszajagc zasade uczciwej konkurencii;

- art. 37 ust. 2 ustawy Pzp, przez zamieszczenie dwoch réznych specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia na stronie internetowej zamawiajgcego w przypadku postepowania,
ktorego dotyczy odwotanie EDZ. 242-50/10.

Ponadto zamawiajacy naruszyt art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie zmiany
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w odniesieniu do przesuwanych
terminéw skladania ofert i wyznaczonego terminu zabezpieczenia ofert wadium, ktéry wbrew
wymaganiom art. 45 ust. 3 ustawy Pzp nie pokrywat sie z terminem sktadania ofert,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez niezapewnienie réwnego dostepu do informacji o
zamowieniu.

Sposob prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania ograniczat wykonawcom
dostep do zamowienia, utrudniat prawidiowe przygotowanie i zlozenie oferty. Z tych
wzgledow lzba uznala, iz postepowanie - na dostawe implantéw laryngologicznych —
usznych $limakowych i zakotwiczonych w kosci, wszczete ogloszeniem z 1.06.2010 r.
2010/S 104-157915 (nr referencyjny EDZ. 242-50/10), obarczone jest istotng i nieusuwalng

wadag, uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w rozumieniu art. 93 ust. 7 ustawy Pzp.
Zgodnie z pogladem wyrazonym w postanowieniu Sadu Okregowego w Poznaniu z

dnia 4.11.2005 r. ,wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy jest obiektywna niemozliwosé

dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.” W sytuacji, gdy postepowanie prowadzone byto
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w sposob wadliwy, z naruszeniem zasady jawnosci i transparentnosci czynnosci
zamawiajgcego i stawianych wykonawcom wymagan, krag podmiotéw zdolnych ztozy¢ oferte
zostat ograniczony, a naruszenie wskazanych przepisow ustawy mogto, zdaniem Izby, mie¢
wptyw na wynik postepowania. W takich okolicznosciach — tj. naruszenia przepiséw ustawy,
ktore mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania, ustawa Pzp w art. 146 ust. 6 upowaznia
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w przypadku zawarcia umowy, do wystapienia na

droge sadowa o jej uniewaznienie.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2
ustawy Pzp i orzekla jak w sentencji na postawie art. 192 ust. 3 pkt 1 tej ustawy, gdyz

naruszenie przepiséw ustawy mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00 zt. tytutem
zwrotu wpisu 15 000,00 zt i kosztéw zastepstwa przez pethomocnika w wysokosci 3 600,00
zl, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 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 w Lublinie.

Przewodnicz acy:
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