Sygn. akt: KIO/UZP 458/08

WYROK
z dnia 27 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Stanistaw Sadowy
Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2008 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez Medyk Plus Hurt Sp. z 0.0., ul. Traktorowa 128, 91- 204 £6dz od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego, Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Un  iwersytecki
Szpital Kliniczny nr 1 im. Norberta Barlickiego Uni  wersytetu Medycznego w todzi,
ul. Kopci nskiego 22, 90-153 £6d z protestu z dnia 29 kwietnia 2008 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno Sci
uniewa znienia post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego w zakre  sie pakietu

3poz. 1

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 1 im. Norberta B  arlickiego Uniwersytetu
Medycznego w todzi, ul. Kopci nskiego 22, 90-153 £od z i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery zilote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Medyk Plus Hurt Sp. z o.0,
ul. Traktorowa 128, 91-204 t6d Z;



2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesigt cztery zlote zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny n r 1 im. Norberta
Barlickiego Uniwersytetu Medycznego w todzi, ul. Ko pcinskiego 22,
90-153 td6dz na rzecz Medyk Plus Hurt Sp. z 0.0., ul. Traktorowa 128,
91-204 t6dz, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
zwrotu kwoty wpisu zaliczonej w poczet kosztéw postepowania oraz
wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Medyk Plus Hurt Sp. z o.0., ul. Traktorowa
128, 91-204 tod z.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Zakup soczewek, nozy,
narzedzi i drobnego sprzetu okulistycznego 12/ZP/2008”", ktérego dotyczy odwotanie
wniesione przez Medyk Plus Hurt Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, zwany dalej ,Odwotujgcym”,
zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 1 marca 2008 r. (nr ogtoszenia 2008/S 43-059531).
Postepowanie to prowadzi Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki
Szpital Kliniczny nr 1 im. Norberta Barlickiego Uniwersytetu Medycznego w todzi, zwany
dalej: ,Zamawiajgcym” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”.
Przedmiotowe postepowanie Zamawiajgcy podzielit na 4 pakiety, a te na poszczegoéine
pozycje. Przy czym Zamawiajacy zastrzegt, ze wykonawcy moga skladac¢ oferty na calosé
zamdwienia lub na poszczegdlne pakiety, a w przypadku pakietow 2 i 3 mogq sktadac oferty
na poszczegolne pozycje asortymentowe — pakiet 2 z dwudziestoma dwoma pozycjami,

pakiet 3 z piecioma pozycjami (Rozdz. IX pkt 9 SIWZ).

Zamawiajgcy w pismie z dnia 23 kwietnia 2008 r. (doreczenie Odwotujacemu w tej
samej dacie) poinformowatl wykonawcéw o wyborze ofert najkorzystniejszych
W postepowaniu w poszczegoélnych pozycjach i pakietach oraz o uniewaznieniu

postepowania w zakresie:



e pakietu 2 poz. 1;

e pakietu 2, poz. 2;
* pakietu 2 poz. 13;
e pakietu 2 poz. 14;

- wtrybie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy (nie wplyneta zadna wazna oferta) oraz

» pakietu 2 poz. 8;
» pakietu 3 poz. 5;
- wtrybie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy (cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, jakg

Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia) oraz

* pakietu 3 poz. 1,

* pakietu 3 poz. 2;
- w trybie art. 93 ust. 1 pkt 6 (wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym

czego nie mozna byto wczesniej przewidziec).

W informacji tej Zamawiajacy wskazat rowniez, ze oferta Odwolujgcego zostala
odrzucona w calosci w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poniewaz nie odpowiadala tresci
SIWZ.

Na te czynnos¢ odrzucenia oferty oraz uniewaznienia postepowania
w pakiecie 3 poz. 1 Odwotujacy w pismie z dnia 29 kwietnia 2008 r. ziozyt protest,
podnoszac naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw ustawy: art. 7, art. 89
ust. 1 pkt 2, art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 3 ustawy i zadajac powtdrzenia oceny ofert
I uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy w protescie zakwestionowat uniewaznienie przez Zamawiajacego
postepowania w pakiecie nr 3 poz. 1 w trybie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy. Zamawiajacy
— w ocenie Odwotujgcego - przytaczajac tres¢ przepisu (uzasadnienie prawne), nie podajac
konkretnej przyczyny uniewaznienia postepowania (uzasadnienie faktyczne), naruszyt
art. 93 ust. 3 ustawy. We wstepie do protestu Odwotujgcy wskazat réwniez na bezzasadnosé
uniewaznienia postepowania w czesci dotyczacej pakietu 3 pozycja 2.

Jednoczesnie tez w tresci protestu Odwotujacy wskazat na brak podstaw do
odrzucenia jego oferty w postepowaniu. Podniést, ze zaoferowal nowy asortyment -
soczewke 6411 AB. Soczewka ta zostata oceniona przez Instytut Jakosci, ktory wystawit

certyfikat CE. Poza tym zalgczone do oferty prospekty potwierdzaja, ze soczewka jest



zgodna z wymaganiami zalgcznika nr 1 do SIWZ. Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajacy
odrzucajac jego oferte nie miat do tego podstaw, a jesli miat w tym wzgledzie jakie$

watpliwosci mégt skorzystac z prawa do wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 maja 2008 r. doreczonym Odwotujgcemu drogg
faksowg w dniu 9 maja 2008 r. rozstrzygnat ztozony przez Odwolujgcego protest poprzez
jego:
1) uwzglednienie w czesci dotyczacej odrzucenia oferty Odwotujgcego ziozonej do
pakietu 3 poz. 1

2) oddalenie w czesci dotyczacej uniewaznienia postepowania — dotyczy pakietu
3poz. 1

3) oddalenie w czesci dotyczacej uniewaznienia postepowania — dotyczy pakietu
3 poz. 2. Tu wskazat jednoczesnie, ze Odwotujacy nie miat interesu prawnego
w zgdaniu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie
czesci zamowienia okreslonej w pakiecie 3 poz. 2, poniewaz nie ztozyt w tym

pakiecie i pozycji swojej oferty.

Odnoszac sie do zarzutu uniewaznienia postepowania w pakiecie 3 poz. 1, w ktérym
Odwolujacy ztozyt swojg oferte, Zamawiajgcy podat faktyczng podstawe uniewaznienia
postepowania w tym zakresie. Mianowicie - istotng zmiang okolicznosci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢ jest informacja, ktdrg Zamawiajacy otrzymat w toku postepowania, o0 mozliwosci
zakupu soczewek za duzo nizszg kwote niz przewidywat podczas szacowania wartosci

przedmiotu zamdwienia. Dlatego tez uniewaznit on postepowanie w tym pakiecie i w tej

pozyciji.

Od tego rozstrzygniecia protestu Odwotujacy ztozyt do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odwotanie, zawarte w pismie z dnia 14 maja 2008 r. (w tej samej dacie
odwotanie zostato ztozone w palcowce pocztowej operatora publicznego). Kopie odwotania

Odwotujacy w dniu 14 maja 2008 r. przekazat Zamawiajgcemu.

W tre$ci odwolania podtrzymat on te same zarzuty i argumentacje zawartg
w protescie (nie podnoszac jedynie zarzutdw w odniesieniu do pakietu 3 poz. 2, w ktérym
nie sktadat oferty) i wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci uniewaznienia

czynnosci uniewaznienia postepowania dotyczacego pakietu 3 poz. 1.



Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci postanowienia SIWZ oraz tre $¢€
oferty handlowej z dnia 1 kwietnia 2008 r., zlo zonej Zamawiaj gcemu i przedio zonej
Izbie w trakcie rozprawy, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron post epowania zto zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy lzby zwa zyt, co

nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 ustawy.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.
Wykonawca ten, jako wykonawca, ktorego oferta w efekcie zostata oceniona przez
Zamawiajacego jako nie podlegajgca odrzuceniu, majgcy szanse na uzyskanie zaméwienia,
mial prawo do kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu

postepowania w pakiecie i pozycji, w ktérej ztozyt swojg oferte w postepowaniu.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Spor toczacy sie przed Krajowg Izbg Odwotawczg dotyczy bezzasadnie — zdaniem
Odwolujgcego — uniewaznionego postepowania w zakresie pakietu nr 3 poz. 1. W tym to
pakiecie i pozycji Odwotujacy ztozyt w postepowaniu swojg oferte z ceng taczng (za 800 szt.
soczewek) 183 184,00 1zt brutto. Zamawiajacy jednak pomimo uwzglednienia
w rozstrzygnieciu protestu zarzutu dotyczacego bezpodstawnego odrzucenia oferty
Odwolujgcego podtrzymat swojg decyzje o uniewaznieniu tego czastkowego postepowania.
Podstawag decyzji Zamawiajacego byt bowiem przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, tj. wystgpita
istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamdwienia nie lezy w interesie publicznym czego nie mozna bylo wczesniej przewidzieé.
W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy swoim postepowaniem naruszyt wskazany przepis,
poniewaz niniejsza przestanka nie zaistniala w omawianym przypadku, a ponadto, nie
wskazujgc podstaw faktycznych tej decyzji, naruszyt on rowniez art. 93 ust. 3 ustawy.

Zamawiajgcy dopiero w rozstrzygnieciu protestu wskazat faktyczng podstawe
uniewaznienia postepowania w powotaniu na przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, tj.
informacije, ktérg Zamawiajacy otrzymat w toku postepowania, o mozliwosci zakupu
soczewek za duzo nizszg kwote niz przewidywatl podczas szacowania wartosci przedmiotu

zamowienia.



Wskazana przez niego podstawa i uzasadnienie faktyczne, w ocenie skiadu
orzekajacego lzby, nie zastugujg na uwzglednienie. Okolicznos¢, iz Zamawiajgcy w trakcie
trwania procedury dowiedziat sie o tym, ze na rynku istnieje mozliwos¢ zakupu soczewek po
nizszych cenach, i to ma stanowiC o zagrozeniu interesu publicznego nie wydaje sie
wystarczajgca. Nikt bowiem nie zagwarantuje Zamawiajgcemu, ze w kolejnym
postepowaniu, wszczetym przez niego po uniewaznieniu niniejszego, zostang ztozone oferty
tansze. Moze sie nawet zdarzy¢ wprost przeciwnie — wykonawcy, zdobywszy rozeznanie
cenowe w ramach toczacego sie aktualnie postepowania moga sktada¢ oferty drozsze. To,
ze na rynku sg soczewki tansze jest twierdzeniem Zamawiajgcego, popartym ziozong mu
ofertg handlowa przez inng firme, ktéra po uptywie terminu sktadnia ofert praktycznie ziozyta
oferte cenowg na zakup soczewek bedacych przedmiotem niniejszego zamdwienia na kwote
158 360,00 zt brutto. Jesli faktycznie sg wykonawcy, ktérzy sg w stanie zaoferowac¢ duzo
tansze oferty, powinni oni byli ziozy¢ swoje oferty w przedmiotowym postepowaniu, ktére
bylo prowadzone przez Zamawiajgcego w trybie konkurencyjnym (przetarg nieograniczony)
i umozliwiajgcym powszechny dostep do zamdéwienia. Uwzglednienie przez Zamawiajgcego
skladnej przez inng firme w trakcie trwania procedury udzielenia zaméwienia oferty
handlowej w trybie poza ustawowym, moze swiadczy¢ o dziataniu noszacym znamiona
czynu nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto nalezy wskazaé, ze rbznica cenowa pomiedzy ofertg ztozong formalnie
w postepowaniu (oferta Odwolujgcego), a ofertg handlowg zlozong Zamawiajgcemu po
uptywie terminu skfadnia ofert nie jest razgca — jest to bowiem kwota 24 824,00 zt. Powyzsze
przy wartosci wskazanych ofert oraz wartosci szacunkowej catego przedmiotu zaméwienia
moze jedynie Swiadczy¢ o konkurencji na rynku, z czym Zamawiajgcy powinien sie liczyc¢, nie
stanowi za$ naruszenia interesu publicznego, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Zamawiajacy wszczynajac postepowanie powinien mie¢ bowiem swiadomos¢, ze firmy
funkcjonujace na rynku mogg mu ztozy¢ rézne oferty cenowe oraz okoliczno$¢, ze jakas
firma, mogaca zaoferowa¢ dany produkt po cenach korzystniejszych, z jakis wzgledéw nie
bedzie zainteresowana udzialem w postepowaniu.

Argumentacja Zamawiajgcego podniesiona na rozprawie, iz firma, ktora ziozyta
Zamawiajgcemu po uptywie terminu skladnia ofert swojg oferte handlowg nie mogta ztozyé
formalnie oferty w postepowaniu bowiem nie posiadata wymaganego przez Zamawiajacego
doswiadczenia (2 dostawy), a po uniewaznieniu tego postepowania Zamawiajgcy w kolejnym
postepowaniu dostosuje warunki udzialu w postepowaniu dopuszczajgc do niego krocej
funkcjonujace na rynku firmy, nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego postawiony przez Zamawiajgcego warunek dwoch
dostaw w okresie trzech lat lub — jesli firma dziata krocej — w tym okresie, nie jest warunkiem

wygoérowanym przy wartosci szacunkowej niniejszego zaméwienia, prowadzonego na



zasadach powyzej progéw UE. Jesli jakis wykonawca czut sie dyskryminowany w niniejszym
postepowaniu, poprzez np. sformutowanie warunkéw udziatu, miat prawo do korzystania
w tym zakresie ze $rodkéw ochrony prawnej w odpowiednim momencie. Skoro tego nie
uczynit poOzniejsze skladanie przez niego oferty handlowej, a nastepnie decyzja
Zamawiajgcego O uniewaznieniu postepowania z tego wiasnie powodu i deklaracja
o dostosowaniu warunkow udziatu do innych wykonawcdw nie jest zasadna. Warunki udziatu
w postepowaniu okresla sie bowiem w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a nie
pojawiajacych sie ad hoc mozliwosci konkretnych firm oferujgcych Zamawiajgcemu
Swiadczenie dostaw. Takie dziatanie Zamawiajgcego moze doprowadzi¢ go do sytuacii,
w ktorej w kazdym prowadzonym przez niego postepowaniu wykonawcy beda sktada¢ swoje
nieformalne oferty handlowe korzystniejsze dla Zamawiajacego, nawet w celu eliminacji
konkurencji na rynku, a nastepnie niekoniecznie beda zainteresowani wzieciem udziatu w
konkurencyjnej procedurze udzielenia zamdwienia prowadzonej w trybie przepiséw ustawy.

Wskazywanie przez Zamawiajagcego na niewlasciwy sposéb oszacowania
zamdwienia poprzez jego zawyzenie nie ma w tym zakresie réwniez zadnego uzasadnienia.
Zamawiajacy, zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy oblicza wartos¢ zamowienia z nalezytg
starannoscia. Jednoczesnie, zgodnie z ust. 2 przywotanego artykutu, Zamawiajgcy nie moze
w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢
jego wartosci. Przywotane przepisy nie stanowig o negatywnych konsekwencjach dla
Zamawiajgcego w sytuacji, gdy zawyzy on wartos¢ zamowienia i np. stosuje bardziej
obostrzone regulacje ustawy niz powinien byt w tym przypadku stosowac. Wytacznie
dzielenie zamdwienia na czesci oraz zanizanie jego wartosci, ktére ma stuzyé uniknieciu
stosowania generalnie przepiséw ustawy, badz niektérych jej przepiséw, wskazuje na
naruszenie przepiséw ustawy.

Tym samym Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajacego poprzez
uniewaznienie postepowania w pakiecie 3 poz. 1 art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 93 ust. 1 pkt 6

ustawy.

Niewatpliwie Zamawiajgcy nie wskazal réwniez w uzasadnieniu o uniewaznieniu
postepowania w zakresie pakietu nr 3 poz. 1, uzasadnienia faktycznego podjetego
rozstrzygniecia. Niemniej jednak uzasadnienie to pojawito sie w rozstrzygnieciu protestu,
czesciowo uwzglednionego przez Zamawiajgcego. Tym samym skilad orzekajacy lzby
doszedt do przekonania, ze podnoszenie w odwotaniu tego jednego zarzutu przez
Odwolujgcego jest nieskuteczne. Odwolujacy w ocenie Izby utracit interes prawny w jego
podnoszeniu na etapie postepowania odwotawczego, wobec tego, ze Zamawiajacy
uwzgledniajgc czesciowo ten protest podat uzasadnienie faktyczne uniewaznienia

postepowania w zakresie pakietu nr 3 poz. 1, czym wypemit wymog formalny wynikajacy



z art. 93 ust. 3 ustawy. Tym samy zatem wskazany zarzut zostat niejako przez
Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu rowniez uwzgledniony. Uwzgledniajac powyzsze

zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy nie byt przez Izbe rozpatrywany.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego skitad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), tj. ograniczajac kwote
3 660,00 zt z przediozonego rachunku do kwoty 3 600,00 zi, okreslonej w przywotanym

przepisie.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



