Sygn. akt: KIO 2766/15

POSTANOWENIE
z dnia 5 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania odwotawczego w
dniu 5 stycznia 2016 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2015 r. przez wykonawce Transmed s.c. A M., T. U., ul.
Traugutta 1, 67-100 Nowa Sl w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Wojewodzki
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej im Karola Marcinkowskiego, ul.
Zyty 26, 65-046 Zielona Goéra,

postanawia:

1. odrzucié¢ odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Transmed s.c. A M., T. U., ul. Traugutta 1, 67-100
Nowa Sdl i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Transmed s.c. A M., T.
U., ul. Traugutta 1, 67-100 Nowa Sdl tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

PrzewodniczagCy: ........ccocveiminnnmnnnnnannaens

Sygn. akt: KIO 2766/15

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce Transmed s.c. A. M., T. U. [Odwotujacy],
reprezentowanego przez adwokata P. H., od niezgodnych, zdaniem Odwotujacego, z
przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na ,$wiadczenie ustug transportu sanitarnego w zakresie transportu sanitarnego
rozumianego, jako przew6z pacjentdw (transport w stanie zagrozenia zycia, transport na
dializoterapie, konsultacje i badania diagnostyczne, przekazanie pacjenta do innego
podmiotu leczniczego, transport do domu), materiatéw biologicznych (krwi i materiatow
krwiopochodnych, materiatu biologicznego do badan), zespotu ds. transplantacji, narzgdow i
transportu zaopatrzeniowego, oraz innych wynikajgcych z dziatalnosci Zamawiajgcego przez
7 dni w tygodniu w okresie 36 miesiecy od daty zawarcia umowy”, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp] przez
Zamawiajgcego - Szpital Wojewodzki Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej im.
K. Marcinkowskiego z Zielonej Gory. Odwotujacy postepowaniu zarzucit: wybor oferty, ktéra
nie spetnia wymagan okreslonych w pkt Il ust. 7 lit. b) Formularza Cenowo - Technicznego,
bedgcego integralnym zatgcznikiem do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia a
takze okreslenie w pkt. Il ust. 8 Formularza Cenowo - Technicznego, bedacego integralnym
zatgcznikiem do Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zaméwienia pojazdéow mozliwych do
wydzierzawienia od Zamawiajgcego, ktore nie spetniajg wymagan okreslonych w pkt Il ust. 7
lit. b) rzeczonego Formularza Cenowo - Technicznego i w konsekwencji zawarcie umowy z
wykonawcg wybranym niezgodnie z przepisami ustawy, ktérego zakres umowny
zobowigzania nie jest tozsamy ze Specyfikacja. Wskazat takze, ze powyzsze czynnosci
naruszajg nastepujgce przepisy:



1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp z uwagi na przygotowanie i przeprowadzenie przetargu w
sposob nie zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow i w konsekwenciji wybranie oferty i udzielenie zaméwienia wykonawcy
niezgodnie z przepisami ustawy,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na wybor oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci
Specyfikacji istotnych Warunkéw Zamowienia a w szczegdélnosci integralnego zatacznika -
Formularza Cenowo - Technicznego,

3. art. 82 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 140 ust. 1 Pzp z uwagi na zawarcie umowy, w ktorej
zakres Swiadczenia wykonawcy nie odpowiada SIWZ.
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Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wniést o: uwzglednienie odwotania i uniewaznienie umowy
albo uniewaznienie umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych; ewentualnie w
przypadku nieuwzglednienia powyzszego, uwzglednienie odwotania i stwierdzenie
naruszenie przepiséw ustawy. Odwotujgcy podat takze, ze odwotanie zostaje wniesione w
dniu 18 grudnia 2015 roku, czyli w terminie przewidzianym w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat, ze , W dniu 18 listopada 2015 roku zostato
rozstrzygniete postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na $wiadczenie ustug transportu sanitarnego w zakresie transportu
sanitarnego rozumianego, jako przewoz pacjentéw (transport w stanie zagrozenia zycia,
transport na dializoterapie, konsultacje i badania diagnostyczne, przekazanie pacjenta do
innego podmiotu leczniczego, transport do domu), materiatow biologicznych (krwi i
materiatdw krwiopochodnych, materiatu biologicznego do badan), zespotu ds. transplantacji,
narzaddw i transportu zaopatrzeniowego, oraz innych wynikajgcych z dziatalno$ci
Zamawiajgcego przez 7 dni w tygodniu w okresie 38 miesiecy od daty zawarcia umowy. Na
podstawie rozstrzygniecia przetargu w dniu 8 grudnia 2015 roku zostata zawarta umowa z
wykonawcg - konsorcjum firm ,,Agamed" i Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ermed,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy w dniu 14 grudnia 2015
roku, przy okazji rozliczania sie z umowy fgczacej go z zamawiajgcym uzyskat informacje, iz
samochody wydzierzawiane przez Zamawiajgcego nie sg przystosowane do przewozu os6b
niepetnosprawnych. Otéz w pkt Il ust 7 lit. B Formularza Cenowo - Technicznego
stanowigcego integralny zatgcznik do SIWZ, Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca
realizowat przedmiot umowy $rodkami nie starszymi niz rok produkcji 2009 o specyfikacii
minimum 2 pojazdy wyposazone w klimatyzacje, posiadajgce wygodne fotele i
przystosowane do przewozu (9 oséb wraz z kierowcg) oséb dializowanych i mozliwoscig
przewozu 0s6b niepetnosprawnych poruszajgcych sie na wozkach inwalidzkich. W pkt Il ust.
8 rzeczonego Formularza Cenowo - Technicznego z kolei Zamawiajacy w celu realizaciji
zamowienia moze wydzierzawi¢ pojazdy wtasne okresSlone razem z warunkami dzierzawy na
podstawie odrebnej umowy, ktdra stanowi zatgcznik nr 5 do SIWZ. Odwolujgcy zweryfikowat
oferowane przez Zamawiajgcego pojazdy przeznaczone do dzierzawy i okazalo sig, ze nie
spetniajg one kryterium zawartego w powotanym pkt Il ust. 7 lit. B Formularza Cenowo -
Technicznego, {j. nie sg przystosowane do mozliwosci przewozu oséb niepetnosprawnych a
ponadto nie umozliwiajg przewozu 9 os6b. Dowdd: kserokopie dowodow rejestracyjnych
wydzierzawianych pojazdéw”. Dalej podat, ze (...) wykonawca - konsorcjum firm ,,Agamed" i
Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ermed w ofercie umiescit pojazdy oferowane przez
Zamawiajgcego do dzierzawy i ktére jednoczesnie nie spetniajg kryterium zawartego w
SIWZ'. Podkreslit, ze (...) jednym z kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej, oprocz ceny,
byto kryterium wieku $rodkéw transportu. W zwigzku z powyzszym zawarcie umowy z

wykonawca, ktérego oferta nie spetniata warunkéw w Formularzu Cenowo - Technicznym,
stanowigcym integralny zatgcznik do SIWZ powoduje, iz zawarcie umowy nastgpito z
razgcym naruszeniem ustawy Pzp i wobec tego podlega uniewaznieniu lub ewentualnie
stwierdzeniu, iz zawarcie umowy nastapito z naruszeniem ustawy Pzp”. Odwolujacy
przytoczyt tres¢ wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 30 wrzesnia 2009 roku:
~Stosownie do przepisu art. 140 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz, 1655 ze zm., dalej: "P.z.p.") zakres
$wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Z kolei, zgodnie z art. 82 ust. 3 Pzp tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci



specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia. W innym wypadku oferta podlega odrzuceniu
(art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp). Z tego wynika, ze umowe o zamdwienie publiczne mozna uznac za
wykonang pod wzgledem przedmiotowym jedynie wéwczas, jezeli jej przedmiot (np. oddane
dzieto) Scisle odpowiada ziozonej przez wykonawce ofercie oraz SIVZ." (Wyrok SA w
Poznaniu z 30.09.2009r., | Aca 620/09). Zgodnie z wyrokiem NSA w Warszawie z dnia 13
lutego 2014 roku: Do stwierdzenia, ze doszfo do naruszenia wyrazonych w art. 7 ust. 1 p.z.p.
zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow nie jest konieczne, ani
nawet potrzebne wykazanie, ze do naruszenia konkurencyjnosci faktycznie doszto. (Il GSK
1980/12,LEX1450742). Przektadajgc powyzszy wyrok na grunt niniejszej sprawy, wymaga
podkre$lenia, iz mamy do czynienia z po$rednig dyskryminacjg gdyz podmiot, ktory
zaoferowat pojazdy wydzierzawione nie musiat spetnia¢ przestanek, ktore dotyczyly inne
podmioty oferujgce wykonanie umowy pojazdami spetniajgcymi parametry wskazane w
SIWZ. Zwrécit takze uwage na Wyrok Sadu Okregowego w Zielonej Gorze z dnia 26 maja
2011 r., sygn. I C 371/10 i zawarte w nim stwierdzenie, ze: ,Kazde razace naruszenie ustawy
przy wyborze ofert prowadzi do niewaznoSci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
nawet, jesli nie wptynelo w ogdle na wynik postepowania (np. dokonanie oceny ofert za
pomocg dodatkowego kryterium niewskazanego w specyfikacji istotnych warunkow
zamébwienia, ktore dato taki sam rezultat, jak ocena ofert dokonana za pomocg kryteriéw
podanych w specyfikacji)."

Zamawiajacy w piSmie z dnia 23 grudnia 2015 r.[data wplywu do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2015] w jego punkcie 4 podat, ze nie powiadomit
wykonawcdow o wniesionym odwofaniu oraz nie kierowat do nich wezwania o zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego, albowiem nie byt w zaistniatej sytuacji do
zastosowania przepisu art. 185 ust.1 ustawy Pzp, z uwagi na wniesienie odwotania z
naruszeniem art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2 pkt 2 ustawy - Prawo
zamébwien publicznych.

Rozpoznajgc wniosek Zamawiajgcego o odrzucenia odwotania na podstawie art. 182
ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba — na podstawie ustalen z akt sprawy potwierdzonych w toku
posiedzenia — w pierwszej kolejnosci ustalita, Zze odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej zostato wniesione w dniu 21 grudnia 2015 r. [data prezentaty wptywu], w
pismie, na ktérym widnieje data 15 grudnia 2015 r. Izba ustalita takze, Ze kopia odwofania
zostata przekazana do Zamawiajgcego w dniu 17 grudnia 2015 r. Wobec tych ustalen, Izba
stwierdza, ze oznaczenie na pisSmie, w ktérym wniesiono odwotanie do Prezesa KIO
[15.12.2015 r ], jak réwniez data przekazania kopi odwotania do Zamawiajgcego pozostaje
bez wplywu na skuteczno$¢ wniesienia odwotania. Zgodnie z regutami wyznaczonymi art.
182 ust.1 - 3 ustawy Pzp ocena skutecznosci wniesionego odwotania, co do terminu
nastepuje od daty wniesienia [ztozenia] odwotania do Prezesa KIO.

Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajacy w piSmie z dnia 18 listopada 2015 r.
poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum firm ,Agamed" i Niepubliczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej Ermed. W pi$mie tym poinformowat takze Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba stwierdzita réwniez, ze w tym
postepowaniu Zamawiajgcy decyzjg z dnia 17 grudnia 2015 r. dokonat uchylenia wyboru
oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Wykonawca zaréwno decyzji o uchyleniu
wyboru jego oferty, jak i decyzji o odrzuceniu tej oferty nie kwestionowat w trybie
przewidzianym przepisami ustawy Pzp. W zwigzku z tymi ustaleniami Izba uznata, ze w
zwigzku z podjetg decyzjg w dniu 18 listopada 2015 r. w stosunku do oferty Odwotujgcego o
jej odrzuceniu utracit on z dniem 18 listopada 2015 r. w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego status wykonawcy, a zatem w dacie wniesienia
odwotania — w dniu 21 grudnia 2015 r. - do Prezesa KIO nie byt juz uczestnikiem
prowadzonego postepowania, ktdremu przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.
Tym samym wykonawce, ktory utracit status wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp,



nalezy uznac za podmiot nieuprawniony w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp. Podmiot
nieuprawniony w rozumieniu wskazanego przepisu to podmiot, ktdremu nie stuzy przymiot
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wykonawcy ubiegajacego sie o zamowienie i, ktéry ponadto nie moze skutecznie powotywac
sie na legitymacje procesowa, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, przypisang w pierwszej
kolejnosci do podmiotu, ktéry powotujgc sie na interes we wnoszeniu odwotania jest takze w
stanie wykaza¢ mozliwos¢ poniesienia szkody w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wskutek naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp w
toku danego — konkretnego — postepowania. Przeciwny poglad i skierowanie tego odwofania
do rozpoznania na rozprawie skutkowatoby jego oddaleniem bez merytorycznego
rozpoznania zarzutéw. lzba zauwaza rowniez, ze gdyby nawet przyjaé, ze wykonawca jest
uprawniony do wniesienia odwotania, to w niniejszej sprawie zachodzitaby przeszkoda do
rozpoznania tego odwotania, okre$lona w art. 189 ust.2 w jego punkcie 3 w zwigzku z art.
182 ust.1 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp. Zarzuty wskazane w odwotaniu dotyczg bowiem
naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a takze art. 82
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 140 ust. 1 Pzp, a zatem zarzuty te dotyczg oceny i wyboru
oferty najkorzystniejszej, o ktorych to okolicznosciach Odwotujgcy zostat powiadomiony w
dniu 18 listopada 2015 r. W odniesieniu do ostatniego z zarzutéw naruszenia art. 82 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 140 ust. 1 Pzp Izba zauwaza takze, ze umowa w sprawie tego
zamoéwienia zawarta zostata w dniu 8 grudnia 2015 r. i w zwigzku z art. 182 ust.3 pkt 1
ustawy Pzp przy poszanowaniu wymaganej przepisem reguly zachowania nalezytej
starannosci zwigzanej z mozliwoscig powziecia wiadomosci o okolicznosciach, stanowigcych
podstawe jego wniesienia - od tej daty - a nie od daty 14 grudnia 2015 r. - rozpoczatby bieg
termin do wniesienia odwotania dla tego zarzutu rozumianego szerzej, anizeli niezgodnos$é
tresci oferty ze specyfikacja. Izba zauwaza, ze wyznacznikiem zainteresowania trescig
umowy oraz okre$lonym w nim $wiadczeniem mogta by¢ informacja zawarta w punkcie 4
powiadomienia z dnia 18 listopada.2015 r., w ktébrym Zamawiajagcy podat, ze umowa w
zwigzku z dyspozycjg art. 94 ust.1 pkt 1 Pzp moze by¢ zawarta po 28.11.2015 r. Pierwszym,
zatem mozliwym terminem — wedtug kalendarza, uwzgledniajgc dni ustawowo wolne od
pracy — byt termin 1 grudnia 2015 r. Wykonawca nie zadat po uptywie tego terminu
powiadomienia o faktycznym terminie zawarcia tej umowy i tym samym nie mégtby
skutecznie domagac sie uznania daty 14 grudnia 2015 r. za date, w ktdrej przy dochowaniu
nalezytej starannosci mozliwe bylo wytgcznie powziecie przez wykonawce wiadomosci o
okolicznosciach, stanowigcych podstawe o wniesienia odwotania.

Izba stwierdza ponadto, ze rozstrzygajgc w niniejszej sprawie miata na uwadze
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 23.12.2015 r. i potwierdzone na
posiedzeniu przed Izbg w przedmiocie nie powiadomienia o wniesionym odwotaniu
wykonawcow, ktdrzy uczestniczyli w przedmiotowym postepowaniu. Niewatpliwie
zaniechanie powiadomienia wykonawcéw w trybie art. 185 ust.1 ustawy Pzp stanowi

naruszenie tego przepisu. Wskazywany przez Zamawiajgcego art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy
Pzp, jako podstawa odrzucenia odwotania nie uprawniat Zamawiajgcego [podobnie zadnego
z zamawiajgcych] do rozstrzygania o skuteczno$ci wniesionego odwotania i podstawach jego
odrzucenia. Ustawa Pzp uprawnia zamawiajgcego wytacznie do wnioskowania - w oparciu o
przestanki z art. 189 ust.2 tej ustawy - o takie rozstrzygniecie do Krajowej Izby Odwotawcze,
ktéra jest organem witasciwym do stwierdzenia podstaw odrzucenia odwotania. Jednakze,
pomimo dokonanych ustalen i stwierdzonego naruszenia art. 185 ust.2 ustawy Pzp, Izba
uznata, ze w okoliczno$ciach faktycznych sprawy, to naruszenie z uwagi na stwierdzong
podstawe odrzucenia odwotania, ma charakter formalny, pozostaje bowiem bez wptywu na
uprawnienia wykonawcow niepowiadomionych o wniesionym odwotaniu oraz na
rozstrzygniecie w tej sprawie. Z tego tez wzgledu Izba nie odraczata posiedzenia dla
rozpatrzenia tego odwotania, celem wykonania przez Zamawiajgcego czynno$ci zgodnie z
wymaganiami art. 185 ust.1 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na



podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



