Sygn. akt: KIO/UZP 1208/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 8 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 7 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez TMS Sp. z 0.0., 02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza 84 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Szpital Wojewodzki Samodzielny Publiczny Zaklad Opi  eki
Zdrowotnej im. Karola Marcinkowskiego, 65-046 Zielo na Gora, ul. Zyty 26 protestu z
dnia 27 lipca 2009 r.

przy udziale Alteris Sp. z 0. 0., 40-057 Katowice, u. PCK 6/3 zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza TMS Sp. z 0.0., 02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza 84

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez TMS Sp. z 0.0., 02-952 Warszawa, ul.
Wiertnicza 84;

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

XXX, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX zt XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz TMS Sp. z o0.0., 02-952 Warszawa, ul.
Wiertnicza 84.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa i instalacja
tomografu komputerowego.” Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 19 marca 2009 r., pod nr 2009/S 54-077980.

W dniu 27 lipca 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.),
zwanej dalej ustawg Pzp i wnoszac o uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
sie z postepowania i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtoérzenie czynnosci oceny ofert
Zz udziatem oferty Odwolujacego sie i dokonanie wyboru oferty Odwolujacego sie jako
najkorzystniejszej. Zdaniem Odwolujgcego sie, w sprawie pojawity sie nowe dowody, ktore
przesadzajg nieprawidlowosci decyzji podjetej przez Zamawiajgcego.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpienia zglosita
Alteris Sp. z o.0.

W dniu 6 sierpnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat o oddaleniu protestu wskazujac,
ze decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania podyktowane
jest rozstrzygnieciem dokonanym w niniejszej sprawie przez Krajowg Izbe Odwotawczg
(wyrok z dnia 2 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 765/09).



Z powyzszym nie zgodzit sie Odwotujacy sie, wnoszac w dniu 14 sierpnia 2009 r.
odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie.
W dniu 23 wrzesnia 2009 r. Przystepujacy zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, z zgdaniem odrzucenia odwotania.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz dokumentoéw znajdujgacych sie w
aktach sprawy Krajowa lzba Odwotawcza ustalit, co nastepuje:

Pismem z dnia 16 lipca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o
ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej, ktory to wybér zostat powtérzony w zwigzku z
powotywanym wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej. W wyniku dokonanej oceny
Odwolujacy sie zostat wykluczony z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, za$ jako najkorzystniejsza oferte wybrano oferte zlozong przez
Przystepujacego.

W tych okolicznosciach Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije:

Przepis art. 187 ust. 4 ustawy Pzp zawiera zamkniety katalog przestanek,
stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania. Fakt ich zaistnienia lzba zobowigzana jest
zbadac¢ z urzedu (art. 187 ust. 6 ustawy Pzp). Jedng z przyczyn odrzucenia odwotania jest
okolicznos¢ wniesienia odwotania dotyczacego czynnosci, ktére zamawiajgcy dokonat
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu (art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp).
Zaistnienie przedmiotowej przestanki Izba stwierdzita w niniejszej sprawie.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz w dniu 4 maja 2009 r. Zamawiajacy poinformowat
wykonawcOw o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego sie. Wobec
przedmiotowej czynnosci, w dniu 13 maja 2009 r., Przystepujacy wniost protest, ktdrego
ostatecznego rozstrzygniecia dokonata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 lipca
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 765/09). Izba stwierdzita m.in., ze nie jest mozliwe przy
zastosowaniu generatora o mocy 60 kW, zaoferowanego przez Odwolujgcego sie, uzyskanie
parametrow, o ktérych mowa w pkt 4.1 zalgcznika nr 1 do SIWZ. Dodatkowo, I1zba uznata za
zasadny zarzut braku zaoferowania przez Odwolujgcego sie dedykowanego protokotu do
oceny perfuzji trzustki. Z tych wzgledéw Izba nakazata powtdrzenie czynnosci oceny ofert.

Zamawiajgcy wypetnit dyspozycje wynikajacg z sentencji przedmiotowego wyroku i
zawiadomit o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty (pismo z dnia 16 lipca 2009 r.).
Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego sie z postepowania z powodu okolicznosci, ktére
zostaly stwierdzone przez lzbe w powotywanym wyroku. W tych okolicznosciach
kwestionowanie czynnosci Zamawiajagcego przez Odwolujgcego sie nie znajduje
uzasadnienia, czemu dat wyraz ustawodawca w przepisie art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp.

Ustawodawca stangt bowiem na stanowisku, iz co do zasady wszystkie czynnosci



Zamawiajacego podlegajg kontroli w trybie srodkéw ochrony prawnej, z wylgczeniem tych,
ktore zostaty dokonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Zdziwienie budzi okolicznos¢, iz Odwotujacy sie prowadzi polemike z decyzjg
Zamawiajgcego. Odwotujacy sie miat bowiem mozliwosci obrony swojej oferty w trakcie
wczesniejszego postepowania protestacyjnego i odwotawczego, ale nie uczynit tego
skutecznie. Powotywanie sie na tym etapie postepowania na wyjasnienia tresci SIWZ, czy
tez na oswiadczenia ztozone w imieniu producenta, ktére to dowody byly rowniez
przedmiotem rozpoznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, jak wskazano wyzej, nie
zastuguje na ochrone. Odwotujacy sie kwestionujgc decyzje Zamawiajgcego, w istocie
prowadzi polemike z powofanym rozstrzygnieciem Krajowej Izby Odwotawczej, co jest
niedopuszczalne. Odwolujacy sie nie zgadzajac sie z przedmiotowym orzeczeniem miat
mozliwos¢ wniesienia skargi, z ktérego to uprawnienia skorzystat. Powyzsza droga jest
jedynym dopuszczalnym trybem kwestionowania orzeczen lzby.

Odwotujacy sie podnosi, iz w sprawie pojawity sie nowe dowody, ktére rzekomo
Swiadczg o wadliwosci decyzji Zamawiajgcego. Krajowa Izba Odwotawcza zwraca jednakze
uwage, ze ustawodawca sformutowat bezwarunkowy obowigzek odrzucenia odwotania w
sytuacji, w ktérej dotyczy ono czynnosci dokonanych zgodnie 2z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. Zaistnienie tej przestanki skutkuje koniecznoscig odrzucenia
odwotania, niezaleznie od faktu, czy w sprawie pojawity sie jakies nowe dowody. Powyzsze
rozwigzanie podyktowane jest z pewnoscig szybkoscig postepowania odwotawczego oraz
ma na celu zapobiezenie sytuacjom, w ktérych wykonawcy uzyskujac niekorzystne dla siebie
rozstrzygniecie postepowania, pod pretekstem pojawienia sie nowych dowoddw,
powodowaliby jedynie rozwlekios¢ postepowania. Nowe fakty i dowody mozna natomiast
powotac¢ w skardze na wyrok Izby (art. 194 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 368 § 1 pkt 4 k.c.).
Nowe dowody, na ktéry wskazuje Odwotlujacy sie noszg date 15 lipca 2009 r., zatem ich
powotanie przez sgdem okregowym, byto jak najbardziej mozliwe.

Na marginesie wypada jedynie stwierdzi¢, ze te nowe dowody stanowig jedynie
kolejne o$wiadczenia os6b wystepujacych w imieniu producentow elementéw tomografu. Sg
to dokumenty prywatne zawierajgce oswiadczenia 0sOb zainteresowanych wynikiem
postepowania.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwolawcza nie podziela stanowiska Odwotujgcego sie,
iz zarzuty zgloszone wobec oferty firmy Alteris Sp. z o0.0. kwalifikujg odwotanie do
merytorycznego rozpoznania. Po pierwsze, nalezy zwroci¢ uwage, iz w protescie wskazano
jedynie, iz Zamawiajgcy zaniechat domagania sie wyjasnien od firmy Alteris Sp. z 0.0. w
przedmiocie oprogramowania do oceny perfuzji trzustki, co zdaniem Odwolujgcego sie,
swiadczy o nierobwnym traktowaniu wykonawcow. Po drugie, zarzuty te sg spdznione i jako

takie nie podlegajg rozpoznaniu. Odwotujgcy sie miat mozliwosé od chwili wyboru



najkorzystniejszej oferty (od dnia 4 maja 2009 r.), zgloszenia zarzutéw wobec innych ofert.
Zasada koncentracji $rodkoéw ochrony prawnej powoduje, iz brak skorzystania z tego
uprawnienia we whasciwym terminie skutkuje utratg mozliwosci powotywania tych zarzutéw
w przysziosci. Po trzecie, zarzuty podniesione w pkt 2.1 odwotania, jako nie poprzedzone
protestem nie podlegajg rozpatrzeniu przez Krajowg lzbe Odwotawczg (art. 191 ust. 3
ustawy Pzp). Po czwarte, nie sposOb uzna¢, iz Odwolujgcy sie na etapie protestu

kwestionuje oferte Odwotujgcego sie, skoro nawet nie zada jej odrzucenia.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 187 ust. 4

pkt 4 i 6 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



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 niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:






