Sygn. akt KIO 1757/13

WYROK

z dnia 5 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2013 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Cenrex Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
00-952 Warszawa, ul. Podwale 23 (lider), Przedsiebiorstwo Produkcji Elementéw
Budowlanych ,,KONTENER” Sp. z o0.0. z siedziba w Plocku, 09-400 Ptock, ul. Kostrogaj
8, Przedsigbiorstwo Innowacyjno Wdrozeniowe ARMPOL Sp. z o.0. z siedzibg
w Sulejowku, 05-070 Sulejéwek, ul. Okuniewska 1 lok 2 w postepowaniu prowadzonym
przez Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej - Celestynow,
05-430 Celestynow, ul. Wojska Polskiego 57,

przy udziale wykonawcy J.......... K........ prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod
nazwa Agregaty Pex Pool Plus J........... K......... z siedzibg w Debicy, 32-200 Debica,
ul. Metalowcow 35 zgtaszajagcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o

sygn. akt KIO 1757/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia Cenrex Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, 00-952 Warszawa
ul. Podwale 23 (lider); Przedsiebiorstwo Produkcji Elementéw Budowlanych
»KONTENER” Sp. z o0.0. z siedzibg w Plocku, 09-400 Plock, ul. Kostrogaj 8;
Przedsiebiorstwo Innowacyjno Wdrozeniowe ARMPOL Sp. z o0.0. z siedzibag

w Sulejéwku, 05-070 Sulejéowek, ul. Okuniewska 1 lok 2 i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Cenrex Sp. z o0.0. z siedziba
w Warszawie, 00-952 Warszawa, ul. Podwale 23 (lider); Przedsiebiorstwo
Produkcji Elementéw Budowlanych ,KONTENER” Sp. z o.0. z siedziba
w Plocku, 09-400 Ptock, ul. Kostrogaj 8; Przedsiebiorstwo Innowacyjno
Wdrozeniowe ARMPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Sulejéwku, 05-070 Sulejowek,

ul. Okuniewska 1 lok 2 tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Cenrex Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 00-952 Warszawa, ul. Podwale 23
(lider); Przedsiebiorstwo Produkcji Elementéw Budowlanych ,,KONTENER”
Sp. z o0.0. z siedzibg w Plocku, 09-400 Piock, ul. Kostrogaj 8;
Przedsiebiorstwo Innowacyjno Wdrozeniowe ARMPOL Sp. z o0.0. z siedzibg

w Sulejéowku, 05-070 Sulejowek, ul. Okuniewska 1 lok 2 na rzecz wykonawcy

N K.......... prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwa
Agregaty Pex Pool Plus J......... G z siedziba w Debicy, 32-200
Debica,

ul. Metalowcéw 35 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ..........coeenene.



Sygn. akt KIO 1757/13

Uzasadnienie

Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej - Celestynéw, zwany dalej
,Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,Dostawe sal opatrunkowych w kontenerze oraz kontenera logistycznego
Szpitala Polowego ,,Zakaznego” — sprawa nr 24/2013”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 marca 2013 r., nr 2013/S 052-085152.

W dniu 10 lipca 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Cenrex Sp. z o.0. (lider),
PPEB KONTENER Sp. z o.0., PIW ARMPOL Sp. z 0.0, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (niezgodnos¢ tresci
oferty z parametrami okreslonymi w WTT) oraz o wyborze oferty wykonawcy J....... K.......
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Agregaty Pex Pool Plus J........ K........
z siedzibg w Debicy, zwanego dalej wykonawca ,Agregaty Pex Pool Plus”, jako
najkorzystniejsze;j.

W dniu 19 lipca 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 19 lipca 2013
r.) wobec czynnosci z dnia 10 lipca 2013 r. podjetej w toku postepowania, polegajacej na
wyborze oferty wykonawcy Agregaty Pex Pool Plus jako najkorzystniejszej, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26, art. 89 ust. 1 pkt 2i 3 w
zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie odwotujgcy wniost o:

1. uniewaznienie czynnoéci wyboru oferty
2. ponowng ocene ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in.:

Odnosnie zarzutu 1 odwotujacy podnidst, iz zamawiajacy w Rozdziale V pkt. f SIWZ
zadat zlozenia przez Wykonawce swiadectw, ze oferowany asortyment musi posiadaé
dokumenty dopuszczajace do obrotu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy o
wyrobach medycznych z dnia 20.05.2010 (Dz. U. 2010 r. nr 107 poz. 676). Natomiast
wykonawca Agregaty Pex Pool Plus nie zalgczyt do oferty tych dokumentéw, a zamawiajacy
nie wezwat jej do ich uzupetnienia, naruszajgc tym samym art. 26 ust.3 ustawy Pzp, a w

konsekwenciji art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.



Odnosnie zarzutu 2 odwotujacy podnidst, iz oferty wykonawcy Agregaty Pex Pool
Plus wynika, iz firma ta oferuje kontener bazowy rozsuwany elektrycznie 20-stopowy 1CC
(KRE20), wyposazony w samopoziomujacy uktad podnoszenia kontenera (SUPK). Na
podstawie rysunkéw kontenera KRE20 zatgczonych do oferty, mozna stwierdzi¢, ze kontener
ten stanowi kontynuacje dotychczasowych konstrukcji tego typu kontenerow tej firmy,
zastosowanych réwniez w poprzednich salach opatrunkowych. Kontener ten posiada
samopoziomujacy uktad podnoszenia SUPK o rozwigzaniach konstrukcyjnych chronionych
prawnie patentami ARMPOL (opisy patentow oraz materiat zdjeciowy kontenerow
pozwalajgcy wykazaé naruszenie praw patentowych przedstawiamy w zatgczeniu).

Zamawiajacy, dokonujac wyboru oferty wykonawcy Agregaty Pex Pool Plus przy
posiadanej wiedzy na temat naruszenia praw patentowych przez firme w zakresie
oferowanego w przedmiotowym postepowaniu produktu, sam naraza sie na zarzut
nieuczciwej konkurencji, gdyz czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 13 ust.1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003, nr
153, poz. 1503) jest takze $wiadome wprowadzenie do obrotu przez osobe trzecig
produktow skopiowanych w sposéb okreslony w tym przepisie (wyrok SN VCSK 162/08 z
14.11. 2008, LEX nr. 483380, OSNC-ZD 2009/3/71, Biul. SN 2009/2/11). Zarazem
zamawiajgcy naruszyt art. 7 ustawy Pzp, nie zapewniajac zachowania uczciwej konkurencji.

Pismem z dnia 22 lipca 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystgpienia
do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwofania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca Agregaty Pex Pool Plus
otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 24 lipca 2013 r. (pismem z dnia 23 lipca 2013 r.) wykonawca Agregaty Pex
Pool Plus przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,

przekazujac kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tres¢ ogtoszenia o zamodwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy lzby rozpoznat ziozone odwotanie,
uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie ze wzgledu na brak interesu
w uzyskaniu zamoéwienia.

Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej
przystuguja wiec tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze innemu
podmiotowi, ,ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwotujgcy musi
dowiesc, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamowienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia” (wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il
Ca 9/11). Odwolujacy musi wiec wykazaé, iz miat lub ma interes w uzyskaniu tego
konkretnego zamowienia, a w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
poniést lub mogt poniesé szkode. Chodzi zatem o zaistnienie chociazby potencjalnegj
mozliwosci uzyskania przez odwotujgcego tego konkretnego zamdédwienia, przy czym nie
moze to byc interes hipotetyczny, odnoszacy sie do innego, przysztego zamdwienia, ale o to,
konkretne, toczace sie aktualnie postepowanie. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym
oferta odwotujgcego zostata skutecznie odrzucona. Zamawiajacy poinformowat bowiem
odwotujgcego w dniu 10 lipca 2013 r. odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, ktérej to czynnosci odwotujacy nie kwestionowat, tracac tym samym przymiot
wykonawcy. Tak wiec skuteczne odrzucenie oferty odwotujacego spowodowato, iz nie ma on
interesu w domaganiu sie uniewaznienia dokonanego przez zamawiajgcego wyboru
najkorzystniejszej oferty, gdyz podniesione przez niego zarzuty kierowane pod adresem
wykonawcy, ktérego oferte wybrano za najkorzystniejsza, nie mogg by¢ bowiem powotywane
przez podmiot, ktéry nie jest juz uczestnikiem postepowania o zamdéwienie publiczne, a w
niniejszym stanie faktycznym odwotujacy status wykonawcy juz utracit. Nie znajduje wiec
uzasadnienia kwestionowanie przez odwotujgcego czynnoéci polegajacej na wyborze oferty
wykonawcy Agregaty Pex Pool Plus jako najkorzystniejszej.

Drugg przestankg legitymacji czynnej, ktérej spetnienie musi nastgpi¢ kumulatywnie
wraz z przestankg interesu w uzyskaniu danego zamowienia jest wykazanie przez
odwotujgcego, ze poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Przez szkode rozumie sie uszczerbek majagtkowy
lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania
lub zaniechania. Szkoda — w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp - musi by¢ wynikiem
naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajgcego, co oznacza, iz wykazywana przez

odwotujgcego szkoda musi pozostawaC w adekwatnym zwigzku przyczynowym
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Z uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom ustawy. Konieczne jest zatem wykazanie
przez odwotujacego, iz zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

Niemniej jednak, biorgc po uwage okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy, jak
réwniez uwzgledniajgc fakt, iz oferta odwotujgcego zostata skutecznie odrzucona z
postepowania, co nie bylo kwestionowane, Izba stoi na stanowisku, Zze odwotujacy nie
wykazat, ze w przypadku uwzglednienia niniejszego odwofania realny jest wynik
postepowania w postaci zawarcia z odwotujgcym umowy, a tym samym iz w wskutek
podniesionych naruszen ustawy moze on ponies¢ szkode. Wykazanie mozliwosci
poniesienia szkody jest bowiem nierozerwalnie zwigzane z naruszeniem przepisow ustawy
przez zamawiajgcego, co w konsekwencji prowadzi do utraty mozliwosci wyboru oferty
odwotujacego, a tym samym zaistnienia po stronie odwotujgcego uszczerbku. Podstawg dla
wykazania mozliwosci zaistnienia szkody jest wykazanie normalnego (adekwatnego)
zwigzku przyczynowego, czego odwotujgcy nie wykazat, opierajgc sie jedynie na
domniemaniach i przypuszczeniach, a w obliczu niekwestionowania odrzucenia jego oferty
nie byt w stanie wykaza¢ zwigzku pomiedzy utraceniem mozliwosci uzyskania zamoéwienia a
naruszeniem przepisow ustawy przez zamawiajagcego na obecnym etapie postepowania o
udzielenie zamowienia.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujgcy nie wykazat spetnienia przestanek z art.

179 ust. 1 ustawy Pzp.

Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materialu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika przystepujacego i

ograniczajgc je do wysokoséci 3600,00 zt, stosownie do faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ...............



