Sygn. akt KIO/UZP 206/10

WYROK
z dnia 23 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Katarzyna Ronikier - Dola nska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez MacoPharma Polonia spoltk e z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 54-405
Wroctaw, ul. Szwajcarska 22 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zaktad Zamoéwie n
Publicznych przy Ministrze Zdrowia, 02—-326 Warszawa , Al. Jerozolimskie 155/115,
protestu z dnia 20 stycznia 2009 r.

przy udziale MEDSERVICE spétki z ograniczon a odpowiedzialno $cia, 40-580 Katowice,
ul. G. Zapolskiej 7 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza MacoPharma Polonia spotk e z ograniczon a

odpowiedzialno $cia, 54—405 Wroctaw, ul. Szwajcarska 22 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero



2)

3)

4)

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez MacoPharma Polonia spdtk e z

ograniczon a odpowiedzialno $cia, 54 — 405 Wroctaw, ul. Szwajcarska 22

dokona¢ wptaty kwoty 3 599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecéset
dziewiecdziesiat dziewie¢ zitotych zero groszy ) przez MacoPharma Polonia
spotk @ z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 54 — 405 Wroctaw, ul.
Szwajcarska 22 na rzecz Zakladu Zaméwie n Publicznych przy Ministrze

Zdrowia, 02 — 326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 155/1 15 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ zero groszy) z rachunku dochodéw wlasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz MacoPharma Polonia spoétki z ograniczon g

odpowiedzialno $cia, 54 — 405 Wroctaw, ul. Szwajcarska 22



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaklad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia. 02-326
Warszawa, Al. Jerozolimskie 155 — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawe aparatury do redukcji patogenéw w osoczu wraz z zestawami do
przeprowadzania procesu walidacyjnego osocza przeznaczonego do uzytku klinicznego

otrzymywanego z krwi peinej.

Postepowanie prowadzone jest w trybie negocjacji bez ogloszenia, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z

2007 rok Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 21 stycznia 2010 roku wykonawca Medservice Sp. z 0.0. wniost protest na
czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na uniewaznieniu postepowania. Do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit

wykonawca Maco Pharma Polonia Sp. z 0.0., 54-405 Wroctaw, ul. Szwajcarska 22.

Zamawiajgcy uwzglednit protest wykonawcy Medservice Sp. z 0.0. Na rozstrzygniecie
protestu wykonawca Maco Pharma wniést odwotlanie do Prezesa Urzedu Zamédwieh

Publicznych. W odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uzasadnienie wyboru trybu

negocjacji bez ogtoszenia okolicznosciami, ktére nie zastugujg na uwzglednienie,

2) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez cofniecie uniewaznienia

postepowania, ktére podlegato uniewaznieniu,

3) naruszenie art. 64 ust. 1 Pzp poprzez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na

zlozenie ofert,

4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty

nieodpowiadajacej tresci SIWZ.

Odwotujacy sie wniost o uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt

7 ustawy Pzp.
Izba ustalita, co nast epuje:

W dniu 17 grudnia 2009 roku zamawiajacy wszczat postepowanie w sprawie
przedmiotowego zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Wybdr trybu nastapit na

podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz zamawiajacy uznat, ze wystepuje pilna



potrzeba udzielenia zamodwienia niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢ i nie mozna zachowaé
termindbw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub

negocjacji z ogtoszeniem.

Na wybor trybu negocjacji bez ogtoszenia, wyznaczenia zbyt krotkiego terminu na
zlozenie ofert oraz nieodrzucenie oferty nieodpowiadajacej tresci SIWZ odwotujacy sie w
dniu 24 grudnia 2009 roku wniost protest do zamawiajgcego, a nastepnie — wobec oddalenia

protestu — odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

W dniu 11 stycznia 2010 roku zamawiajacy uniewaznit postepowanie wskazujgc jako
podstawe uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Bezposrednig przyczyng
zastosowania tego przepisu byla okolicznosé, iz w uplyngt termin realizacji umowy
przewidziany w SIWZ zanim umowe udalo sie zawrze¢. Poniewaz uniewaznienie

postepowania czynito zado$¢ zadaniom odwotujgcego sie cofnat od odwotanie.

Na czynnos¢ uniewaznienia postepowania w dniu 20 stycznia 2010 roku. protest
wniosta Medservice Sp. z 0.0. uzasadniajac, ze niewaznos¢ umowy w sprawie zamaowienia
publicznego wynikajgca z faktu, ze uptynat termin realizacji umowy przewidziany w SIWZ
zanim umowe udato sie podpisaé¢ nie moze stanowi¢ przyczyny uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 . Zamawiajacy uwzglednit protest, co z kolei bylo przyczyng

whniesienia przez odwotujgcego sie odwotania o tresci wskazanej powyze;j.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, zlo zonych ofert, a tak ze biorac pod
uwag e wyjasnienia i stanowiska stron i przyst epujacego zto zone podczas rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamoéwienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej na
podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp srodki
ochrony prawnej przystuguja wykonawcom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu
zamdwienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy.

W ocenie lIzby wykladnia art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp nie moze pozostawaé¢ w

sprzecznosci z przepisem art. 1 ust. 3 zd. 1 Dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia



1989 roku w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Stosownie do wzmiankowanego przepisu
Panstwa Cztonkowskie zapewniaja, ze procedury odwotawcze, zgodnie ze szczegdtowymi
przepisami, ktére Panstwa Czionkowskie moga wprowadzi¢, dostepne sg, co najmniej
kazdemu podmiotowi, ktéory ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia
publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku gdy taki podmiot doznat
uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia
przepisow (vide: Aleksandra Softysinska Europejskie Prawo Zamoéwiern Publicznych.
Komentarz Zakamycze 2006 str. 774).Artykut 1 ust. 3 dyrektywy okresla minimalny krag
o0sbb uprawnionych do wnoszenia srodkéw odwotawczych, natomiast poszczegolne pahstwa
cztonkowskie moga przyznac takie prawo rowniez innym podmiotom, ale w zadnym razie nie

mogg zawezaé kregu podmiotom uprawnionym.

Izba stwierdzita, iz odwotanie zostalo wniesione od uwzglednienia przez
Zamawiajgcego protestu przystepujacego z dnia 20 stycznia 2010 roku na czynnosé
uniewaznienia postepowania. W odwotaniu zas, oprécz podniesionego zarzutu naruszenia
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp polegajacego na uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia
postepowania, zostaly podniesione zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego nastepujacych
przepisow ustawy Pzp:

1) art. 62 ust. 1 pkt 4 poprzez wybor trybu negocjacji bez ogtoszenia,

2) art. 64 ust. 1 poprzez wyznaczenie w SIWZ zbyt krotkiego terminu na ztozenie
ofert,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego jako
sprzecznej z trescig SIWZ.

Powyzsze zarzuty dotycza innych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego niz
czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Zarzuty te zostaty podniesione przez odwotujgcego
sie w protescie z dnia 24 grudnia 2009 roku, ktory zostat przez zamawiajgcego oddalony. Od
rozstrzygniecia protestu odwolujacy sie wniést odwotanie, ktére cofngt w dniu 8 stycznia
2010 roku. Dokonujac czynnosci cofniecia odwotania odwotujgcy sie skutecznie uniemozliwit
rozpoznanie podniesionych w nim zarzutéw. Podnoszenie tych samych zarzutow przy okazji
wnoszenia odwotania na uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania nalezy
uznac¢ za wniesione po terminie.

Ustawa Pzp nie zna instytucji odrzucenia odwotania w czesci, niemniej jednak nie
moze orzeka¢ co do zarzutéw wniesionych z uchybieniem przepisanego terminu. Wobec

powyzszego zarzuty te Izba pozostawita bez rozpoznania.



Rozpoznajgc zarzut dotyczacy naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania lzba uznata zarzut ten za niezasadny.
Przestanka, na ktérg powotat sie zamawiajacy uniewazniajac postepowanie wskazana jest w
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga stwierdzenia zaistnienia wady postepowania
uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wadag
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy jest naruszenie przepisow, ktére w przypadku
zawarcia umowy wywotuje skutek prawny w postaci jej niewaznosci. Wada ta musi byc
nieusuwalna, wywiera¢ taki wptyw na umowe w sprawie zamodwienia publicznego, ktory
powoduije jej bezwzgledng niewaznosé.

Na gruncie ustawy Pzp przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp koreluje z przepisem art.
146 ust. 1 Pzp wskazujacym na przestanki niewaznosci umowy o udzielenie zamodwienia
publicznego. W przedmiotowej sprawie brzmienie art. 146 ust. 1 pkt 6 p.z.p., przez pryzmat,
ktérego nalezy odczytywac¢ przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie pozostawia
watpliwosci, ze ustawodawca rygor niewaznosci umowy przewidziatl nie dla kazdego
przypadku naruszenia w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przepiséw
tej ustawy, ale jedynie do przypadkOow naruszenia, ktére miato wplyw na wynik
postepowania.

Izba stwierdzita, Ze w przedmiotowej sprawie nie zaistnialy przestanki uzasadniajace
uniewaznienie postepowania. Wadg musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie o0
zamoéwienie publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajgcy
wplyw na umowe. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym i przystepujacym, iz uptyw terminu
rozpoczecia realizacji zamowienia nie jest wadg postepowania o zaméwienie publiczne o
takim charakterze. Zaden z przepiséw nie sprzeciwia sie zawarciu i realizacji umowy w
sytuacji, gdy termin wskazany w dokumentacji postepowania jako data realizacji Swiadczenia

juz uptynat.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:



