Sygn. akt KIO 1396/17

POSTANOWENIE
z dnia 02 sierpnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka

Protokolant: Adam Skowronski

Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2017 roku i 02 sierpnia 2017 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca
2017 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia M. P. Sp. z o0.0., ul. (...)
w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytecki Szpital Klinicznyw O., Al (...),

przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia S. J. M. Sp. z o.0., ul.
(-..) zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia M. P. Sp. z 0.0., ul. (...) i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a ust. 1 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1396/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Uniwersytecki Szpital Kliniczny w O. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup i dostawe sprzetu
medycznego dla potrzeb Pracowni Elektrofizjologii’

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone 13 kwietnia 2017 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2017/S 073-140436.

Odwotujgcy M. P. sp. z 0.0. wniést odwotanie od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
dotyczgcych czynnosci badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 9, w tym przyznania
punktaciji ofercie S. J. M. sp. z 0.0. z siedzibg w W. (dalej: SIM) w zakresie zadania nr 9,
zaniechania wykluczenia SIMw zakresie zadania nr 9, wyboru oferty SJM jako
najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 9, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Zakup i dostawe
sprzetu medycznego dla potrzeb Pracowni Elektrofizjologii”.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:art. 91 ust. 1 PZP przez dokonanie oceny
oferty ztozonej przez SIMw sposoéb sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreSlonymi w SIWZ,
polegajgce na przyznaniu ofercie SIMw zadaniu nr 9 zawyzonej punktacji w zakresie
wskazanych w poz. 6 warunkéw technicznych podlegajgcych ocenie (przyznano
maksymalng liczbe punktéw - 50), podczas gdy kardiowertery-defibrylatory oferowane przez
SJM (Unify/Unify Quadra) wyposazone sg w system (algorytm) SenseAbility, zas wskazane
przez SIMw tresci oferty parametry Decay Delay i Treshold Start sg wytgcznie funkcjami
algorytmu SenseAbility, a w konsekwencji Decay Delay i Treshold Start nie stanowig
odrebnych od algorytmu SenseAbility systemow i tym samym oferta SUIMw poz. 6 nie
spetia najwyzej punktowanego wymagania ,mozliwos$ci programowania i osobnego
algorytmu”, co powinno skutkowac przyznaniem ofercie SJM 20 pkt za kryterium wskazane w



poz. 6; art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP polegajgce na zaniechaniu wykluczenia SJM pomimo
przedstawienia przez SIM Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych go w btad, ktére
miaty istotny wplyw na podjetg przez Zamawiajgcego decyzje o przyznaniu ofercie SIM
maksymalnej punktacji w zakresie poz. 6, a w konsekwencji na decyzje o wyborze oferty
SJM jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 9, przejawiajace sie w ztozeniu przez SIMw
ofercie oswiadczenia, ktére sugerowato wyposazenie oferowanych kardiowerterow-
defibrylatoréw w najwyzej punktowang ,mozliwo$¢ programowania i osobny algorytm”,
podczas gdy kardiowertery-defibrylatory oferowane przez SJM (Unify/Unify Quadra)
wyposazone sg w system (algorytm) SenseAbility, za$ wskazane przez SIMw tresci oferty
parametry Decay Delay i Treshold Start sg wytgcznie funkcjami algorytmu SenseAbility, a w

konsekwenciji Decay Delay i Treshold Start nie stanowig odrebnych od algorytmu
SenseAbility systemdw, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 PZP polegajgce na
uwzglednieniu oferty SUIM w procesie oceny ofert i wyborze jej jako najkorzystniejszej,
podczas gdy oferta ta powinna zosta¢ uznana za odrzucong wobec ziozenia jej przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia; art. 92
ust. 1 pkt 1) PZP polegajace na zaniechaniu podania w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej (pismo z dnia 27 czerwca 2017 r.) punktacji przyznanej ztozonym w
zadaniu nr 9 ofertom Odwotujgcego i SIM - w kazdym pozacenowym kryterium oceny ofert,
podczas gdy obowigzkiem Zamawiajgcego jest poinformowanie wykonawcow o ocenie w
kazdym z takich kryteriow w sposéb umozliwiajgcy weryfikacje prawidtowosci podjetej przez
Zamawiajgcego decyziji; art. 92 ust. 1 PZP polegajgce na zaniechaniu podania w informaciji o
wyborze oferty najkorzystniejszej (pismo z dnia 27 czerwca 2017 r.) uzasadnienia
faktycznego dla przyznania ofercie SUIM maksymalnej liczby punktéw w zakresie warunku
technicznego wskazanego w poz. 6 zadania nr 9, podczas gdy obowigzkiem Zamawiajgcego
jest podanie wykonawcom uzasadnienia przyznanej punktacji w zakresie pozacenowych
kryteriébw oceny ofert, w tym przedstawienia przebiegu i podstaw faktycznych procesu
decyzyjnego co do oceny poszczegodlnych elementéw oferty; art. 7 ust. 1 PZP przez
prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w zwigzku z
pozbawionym uzasadnienia zawyzeniem punktacji przyznanej ofercie SUIMw zadaniu nr 9 w
zakresie poz. 6, jak rowniez w zwigzku z zaniechaniem wykluczenia SJM z postgpowania z
powodu przedstawienia przez SJM informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 9, o nakazanie Zamawiajgcemu wykonania
nastepujgcych czynnosci: ponowne badanie i ocene ofert ztozonych w postepowaniu w
ramach zadania nr 9; wykluczenie SJM z postgpowania w zakresie zadania nr 9 i uznanie
zlozonej przez niego oferty za odrzucong, wzglednie przyznanie ofercie SJM prawidtowej
punktacji w zakresie zadania nr 9 w odniesieniu do warunku technicznego wskazanego w
poz. 6, {j. liczby 20 punktéw; ponowny wybor oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr
9, w przypadku ustalenia, ze Zamawiajgcy zawart umowe z SIM w zakresie dotyczgcym
zadania nr 9 z naruszeniem przepisu art. 94 PZP, z ostrozno$ci procesowej wnidst o
uniewaznienie umowy.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 12 czerwca 2017 r. poinformowat wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o wynikach dokonanych przez siebie
czynnosci. W treSci zawiadomienia znalazly sig informacje o wykonawcach wykluczonych z
postepowania, o ofertach odrzuconych, o tym, w ktérych zadaniach oferta poszczegélnego

wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejszg, a takze uzasadnienie, ktére zawierato
podanie szczegotowej i koncowej punktacji przyznanej poszczegélnym wykonawcom w
ramach kazdego zadania.

W informacii tej, w odniesieniu do zadania nr 9 Zamawiajgcy podat, Ze najkorzystniejszg
oferte ztozyt zaréwno Odwotujgcy, jak i Wykonawca S. J. M. sp. z o.0.

27 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze w pismie z dnia 12 czerwca



2017 r. doszto do popetnienia omyiki pisarskiej, w wyniku ktorej Zamawiajacy wskazat dwéch
wykonawcow, ktorych oferty w odniesieniu do zadania nr 9 zostaly uznane za
najkorzystniejsze. Zamawiajgcy dokonat zatem poprawienia tej omytki i poinformowat
Odwolujgcego i Wykonawce S. J. M. sp. z 0.0. 0 wybraniu oferty Wykonawcy S.. J. M. sp. z
0.0. jako najkorzystniejsze;.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, odwotanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia. [Wartos¢ niniejszego postepowania — stosownie do informaciji
przekazanej przez Zamawiajacego - przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych].

Odwolujgcy juz w dniu 12 czerwca 2017 roku otrzymat informacje o wynikach catego
postepowania. Nadto juz w dniu 12 czerwca 2017 roku otrzymat informacje o przyznanej
punktacji kazdemu z wykonawcéw. O ile zatem tres¢ zawiadomienia o wynikach
postepowania zawierata informacje, ze zaréwno oferta Odwotujgcego, jak i Wykonawcy
Przystepujacego jest najkorzystniejsza, to jednoczesnie z tresSci zawiadomienia
jednoznacznie wynikata informacja o przyznanej punktacji. Ta cze$¢ zawiadomienia nie
zmienita sie. Co wiecej, z tej czesci zawiadomienia Odwotujgcy mogt powzigé wiadomosé o
tym, ze uzyskat mniej punktéw niz Wykonawca Przystepujgcy, zatem jego oferta nie jest
najkorzystniejsza.

Podkresli¢ nalezy, ze dwie oferty nie moga zostaé wybrane jako najkorzystniejsze w
postepowaniu (w jednym czasie). Tymczasem z otrzymanego przez Odwotujgcego w dniu 12
czerwca 2017 r. zawiadomienia wynikato, ze Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejsze
dwie oferty (oferte Odwolujgcego i Wykonawcy Przystepujacego) oraz ze oferta
Odwotujgcego otrzymata mniej punktow od oferty Wykonawcy Przystepujgcego.

Z treSci zawiadomienia wynikata takze informacja o wykonawcach wykluczonych i ofertach
odrzuconych. Z treSci zawiadomienia nie wynika, zeby Wykonawca Przystepujacy zostat
wykluczony z postepowania. Tym samym podnoszone przez Odwotujgcego na obecnym
etapie zadanie dotyczgce koniecznosci wykluczenia z postgpowania Wykonawcy
Przystepujgcego jest spdznione.

Ponadto Odwotujgcy stawia zarzuty w zakresie przyznanej Przystepujacemu punktacji — ta

natomiast nie podlegata zmianie Zamawiajacego. Tres¢ zawiadomienia w tym zakresie byta
jednoznaczna.

Odwolujgcy przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mégt zauwazy¢ btgd Zamawiajgcego.
Nalezyta staranno$¢ w tym zakresie polegata na zwyktym przeczytaniu informaciji do konca
(chocéby tylko w zakresie zadania nr 9), a wiec na standardowym dziataniu kazdego, kto
otrzymuje pismo.

Nadto Odwolujgcy w tresci odwotania podniost zarzuty dotyczace naruszenia przez
Zamawiajacego art. 92 ust. 1 pkt 1) ustawy Prawo zamowien publicznych, polegajgcego na
zaniechaniu podania w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej (pismo z dnia 27
czerwca 2017 r.) punktacji przyznanej ztozonym w zadaniu nr 9 ofertom Odwotujgcego i
Wykonawcy S. J. M. sp. z 0.0. - w kazdym pozacenowym kryterium oceny ofert, podczas gdy
obowigzkiem Zamawiajgcego jest poinformowanie wykonawcow o ocenie w kazdym z takich
kryteribw w spos6b umozliwiajgcy weryfikacje prawidlowosci podjetej przez Zamawiajgcego
decyzji; art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych, polegajgcego na zaniechaniu
podania w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej (pismo z dnia 27 czerwca 2017 r.)
uzasadnienia faktycznego dla przyznania ofercie Wykonawcy S. J. M. sp. z o.0.
maksymalnej liczby punktow w zakresie warunku technicznego wskazanego w poz. 6
zadania nr 9, podczas gdy obowigzkiem Zamawiajgcego jest podanie wykonawcom
uzasadnienia przyznanej punktacji w zakresie pozacenowych kryteriéw oceny ofert, w tym
przedstawienia przebiegu i podstaw faktycznych procesu decyzyjnego co do oceny
poszczegodinych elementow oferty. Sg to zatem zarzuty dotyczace tresci informacii, ktéra w
tym zakresie w ogodle nie podlegata zmianie. Zarzuty w tym zakresie dotyczg bowiem braku
(w ocenie Odwolujacego) wtasciwego sposobu przedstawienia uzasadnienia przyznania
punktacji poszczegélnym wykonawcom. Podnoszenie tych zarzutéw w dniu 7 lipca 2017 roku
jest spoznione. Informacje w tym zakresie dostepne byly juz 12 czerwca 2017 roku i od tej
daty nalezy liczy¢ termin na wniesienie odwotania.

Oznacza to, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie artykutu 189 ust. 2 pkt 3 w



zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy twierdzit, ze wnoszgc odwotanie w terminie 10 dni od dnia pierwszej decyzji
Zamawiajgcego o wynikach postepowania z dnia 12 czerwca 2017 roku, Odwotujacy nie miat
interesu we whniesieniu odwotania.

Powyzsze twierdzenie Odwolujgcego jest bezpodstawne. Odwotujgcy miat interes w
zaskarzeniu co najmniej czynnosci polegajgcej przyznaniu przez Zamawiajgcego punktow w
zakresie oceny ofert zlozonych na zadanie nr 9 oraz, co istotne, uznaniu za
najkorzystniejszej ofert dwoch wykonawcow, co w Swietle przepisow ustawy jest
niedopuszczalne.

Izba ustalita, ze 23 czerwca 2017 roku Zamawiajgcy zawart z Odwotujgcym umowe na

realizacje zadan nr. 6, 8, 11, 15. Co istotne, w ramach jednej umowy objeto realizacje
wszystkich zadan, w jakich oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza. Z treSci
zawiadomienia o wynikach postepowania z dnia 12 czerwca 2017 roku wynikato, ze oferta
Odwolujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg w zadaniach nr 6, 8, 9, 11, 15. Zatem juz
w dniu 23 czerwca 2017 roku (dzien podpisania umowy z Zamawiajgcym) Odwolujgcy
posiadat wiedze, ze w ramach jednego z zadan — zadania 9 - nie zostata z nim zawarta
umowa.

Ztresci art. 182 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika, ze: odwotanie wobec
czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W ocenie Izby, juz 23 czerwca 2017 roku Odwolujgcy miat wiedze, ze nie zawarto z nim
umowy na zadanie 9, a zawarto na wszystkie pozostate zadania, w odniesieniu do ktorych
oferta Odwolujgcego uznana zostata za najkorzystniejszg. W dodatku, jedng umowg zawartg
z Zamawiajgcym objete zostaly wszystkie zadania, w ktorych oferta Odwoltujgcego byta
najkorzystniejsza. Oznacza to, ze juz 23 czerwca 2017 roku Odwotujgcy mogt mie¢ wiedze,
ze w zakresie zadania nr 9, jego oferta nie byta najkorzystniejsza.

Na marginesie Izba wskazuje, ze Odwolujacy w tre$ci odwotania wniést o uniewaznienie
umowy w przypadku ustalenia, ze Zamawiajgcy zawart umowe z Wykonawca S. J. M. sp. z
0.0. w zakresie dotyczacym zadania nr 9 z naruszeniem przepisu art. 94 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Swoje zgdanie Odwotujacy uzasadnit ostroznoscig procesowa.
Podkresli¢ nalezy, ze tego rodzaju zgdania co do zasady nie sg podnoszone w odwotaniach.
Powyzsze dowodzi, ze Odwotujgcemu wczesniej znana byta okolicznos¢, ze Zamawiajacy
zawart juz z wykonawcami umowy na realizacje zadan, w ktorych oferty zostaty uznane za
najkorzystniejsze, w tym takze na zadanie nr 9.

Whiesione w dniu 7 lipca 2017 roku odwotanie jest zatem rowniez w Swietle przestanki
okreslonej w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp — sp6znione. Oznacza to, ze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 182 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Izba podkres$la, ze catos¢ okolicznosci w niniejszym postepowaniu, a wiec zaréwno tre$é
informacji z dnia 12 czerwca 2017 roku o wynikach postepowania, jak i tre§¢ umowy (zakres
zadan, na ktére umowa zostata zawarta) dawaly petny obraz, ze Odwotujgcy juz w dniu 12
czerwca 2017 roku wiedziat, ze w zakresie zadania 9 jego oferta nie zostata uznana za
najkorzystniejszg oraz ze Wykonawca S. J. M. sp. z 0.0. nie zostat wykluczony z
postepowania. Z kolei juz w dniu 23 czerwca 2017 roku Odwotujgcy wiedziat na pewno, ze
nie uzyskat zamoéwienia w zakresie zadania 9. Zatem najpdzniej 23 czerwca 2017 roku

Odwolujgcy mégt powzigé wiedze o braku wyboru jego oferty w zakresie zadania 9.
Podkreslic ponownie nalezy, ze przepis art. 182 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
w zakresie poczgtku biegu terminu do wniesienia odwotania stanowi, ze termin ten
rozpoczyna bieg od chwili, gdy wykonawca ,mégt powzigé wiadomo$¢” o czynnosci
Zamawiajgcego, a nie od chwili, gdy wykonawca o tej czynnosci faktycznie sie dowiedziat.
Skoro zatem Odwotlujacy podpisat umowe (nie zawierajgcg zakresu zadania nr 9), to nalezy
uznaé, ze juz 23 czerwca 2017 roku mogt powzigé wiadomosé, ze w zakresie tego zadania



jego oferta nie byta najkorzystniejsza.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamédwien publicznych — czyli stosownie do
wyniku postepowania oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzagdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) w zwigzku z Rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 9 stycznia
2017 r. zmieniajgcym rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2017 r., poz. 47), obcigzajagc Odwotujgcego tymi kosztami, na ktdre ztozyt sie
uiszczony przez niego wpis od odwotania. Izba nie uwzglednita wniosku o zasgdzenie
kosztow dla Zamawiajgcego Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie, w ktérym uwzglednit
odwotanie w catosci, co oznacza, ze koszty postepowania Izba zasgdza stosownie do § 5
ust. 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



