Sygn. akt: KIO 1316/14

WYROK
z dnia 10 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 27
czerwca 2014 r. wniesionego przez wykonawce POLMIL Sp. z 0.0., S. K. A z siedzibg w
Bydgoszczy, ul. Przemystowa 8, 85-758 Bydgoszcz, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego — Wojewodzki Szpital Zespolony, ul. Grunwaldzka 45, 25-736 Kielce

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:
1) uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
3) dokonania ponownego badania i oceny zfozonych ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Zespolony, ul.

Grunwaldzka 45, 25-736 Kielce

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
POLMIL Sp. z 0.0, S. K. A z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Przemystowa 8,

85-758 Bydgoszcz, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 11 067 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy szes¢dziesiat
siedem ztotych zero groszy) przez zamawiajacego Wojewddzki Szpital Zespolony,
ul. Grunwaldzka 45, 25-736 Kielce na rzecz wykonawcy POLMIL Sp. z 0.0., S. K.

A z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Przemystowa 8, 85-758 Bydgoszcz stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984, poz. 1047 i poz. 1473 oraz z 2014 r. poz.
423) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1316/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojewodzki Szpital Zespolony w Kielcach, ul. Grunwaldzka 45,
25-736 Kielce wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
materiatdbw medycznych jednorazowego uzytku.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zamawiajgcy zamiescit w Biuletynie Zamowien Publicznych
13.05.2014 r. pod nrem 160272.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, i 1473 oraz z 2014 r. poz.
423) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.



23.06.2014 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty wykonawcy KD Medical Sp. z
0.0. z siedziba w Bielsko Biatej oraz odrzuceniu oferty Polmil Sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg
w Bydgoszczy, ul. Przemystowa 8, 85-758 Bydgoszcz. Zamawiajacy podat jedynie
uzasadnienie prawne odrzucenia tej oferty tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie informujgc o
faktycznym powodzie (powodach) swojej decyziji.

Wykonawca Polmil Sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Przemystowa 8,
85-758 Bydgoszcz, zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, wniést 27.06.2014 r. do Prezesa KIO
odwotanie w zakresie pakietu Nr 4 na:

1) podjecie nieuprawnionej decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy POLMIL Sp. z o.0.

S KA;

2) niedopetnienie obowigzku wskazania w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty

wykonawcy POLMIL Sp. z 0.0. S.K.A., uzasadnienia faktycznego;

3) podjecie nieuprawnionej decyzji o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy

KD Medical Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsko Biatej;
4) niepodjecie, czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy
POLML Sp. z 0.0. S, KA.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 7 ust. 1 Pzp;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

3) art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5 Pzp;
4) art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uznania odwotania za zasadne i nakazanie zamawiajgcemu:

1) wskazania podstawy faktycznej odrzucenia oferty odwolujgcego;

2) uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy KD Medical;

3) dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych i tresci SIWZ

Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajacy w swoim pi$mie datowanym 04.06.2014 r. a przekazanym Odwotujacemu
via faks 23.06.2014 r. poinformowat odwolujacego o rozstrzygnieciu i dokonaniu wyboru jako
oferty najkorzystniejszej, oferty wykonawcy KD Medical Sp. z o.0. z siedzibg w
Bielsku-Biatej oraz odrzuceniu oferty Odwotujacego.

Zamawiajacy informujac Odwolujacego o fakcie odrzucenia jego oferty podat jedynie
uzasadnienie prawne odrzucenia oferty tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie informujac jednak o
faktycznym powodzie (powodach) swojej decyzji, do czego zobowigzuje go dyspozycja art.
92 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 27.06.2014 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 30.06.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajgcy wnidst odpowiedZz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 07.07.2014
r. (art. 186 ust. 1 Pzp).

Argumentacja zamawiajgcego:

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania gdyz wartoS¢ zamdéwienia [802.905,80 zt
czyli 190.041,37 euro] jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Na podstawie art. 180 ust. 2 Pzp nie moga by¢ przedmiotem
odwotania i rozprawy:

1) brak uzasadnienia faktycznego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego;

2) wybor innej oferty jako najkorzystniejszej;

3) zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez zamawiajacego — Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z
oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w
ogtoszeniu o zamoéwieniu) nie jest sporny.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
podjecie nieuprawnionej decyzji 0 odrzuceniu oferty odwotujgcego i naruszenia art. 92 ust. 1
pkt 2 Pzp przez niedopetnienie obowigzku wskazania uzasadnienia faktycznego decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego — zastuguja na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. W zwigzku z tym w
rozpoznawanej sprawie odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktéry brzmi »Jezeli wartos¢ zamoéwienia
jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci [...] odrzucenia oferty odwotujgcego«.
Zamawiajgcy w rozpoznawanym postepowaniu wskazat tylko podstawe prawng odrzucenia
oferty odwotujgcego i pomingt uzasadnienie faktyczne.

W zwigzku z tym skfad orzekajgcy Izby stwierdza, ze czynnos¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego byta niezgodna z przepisami ustawy przez sam fakt zaniechania podania
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy niezwiocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zawiadamia wykonawcow, kidérzy ztozyli oferty, w szczegoélnosci
o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone. Do tego zawiadomienia zamawiajacy jest
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obowigzany poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne. Faktycznie i prawne uzasadnienie
odrzucenia oferty jest integralng cze$cig zawiadomienia o odrzuceniu oferty. Wskazuje na to
zawarcie wymogu o podawaniu uzasadnienia faktycznego i prawnego w jednym przepisie
razem z zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty, wykluczonych wykonawcach i
terminie zawarcia umowy.

Przepis art. 92 ust. 1 brzmi »Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy jednoczes$nie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o (1) wyborze
najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce
zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej wyboru oraz
nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i tgczng punktacje; (2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne; (3) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z
postepowania o udzielenie zamoéwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli
postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez
ogtoszenia albo zapytania o cene; (4) terminie, okreSlonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po
ktérego uptywie umowa w sprawie zamowienia publicznego moze by¢ zawarta«.

Przepis art. 92 ust. 1 Pzp stanowi realizacje zasady zamoéwien publicznych jawnosci
postepowania (art. 8 ust. 1 Pzp), a takze zasady przeprowadzania postepowania w sposéb
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow



okres$lonej w art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy przygotowuije i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow«.

Oprocz wymogu natozonego na zamawiajgcego powiadomienia wykonawcéw o
najistotniejszych decyzjach i okoliczno$ciach w postepowaniu przepis art. 92 ust. 1 Pzp
umozliwia wykonawcom uzyskanie informaciji o przyczynach odrzucenia ofert lub
wykluczenia wykonawcéw. Ta wiedza wykonawcdw moze stac sie podstawg do rozwazenia
whniesienia odwotania. Podobnie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 17 sierpnia
2011 r. (KIO 1658/11) »uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy
powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego,
tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowac sie wnoszgc odwotanie«.

Roéwniez nie jest wypetnieniem dyspozyciji art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp zawarcie o przyczyn
odrzucenia ofert w sprawozdaniu komisji. Zgodnie z o$wiadczeniem zamawiajgcego
dokument ten jest zatgcznikiem do protokotu postepowania bedacego do wgladu u
zamawiajgcego. Jednak takie usytuowanie dokumentu stanowitoby ograniczenie w stosunku
do art. 92 ust. 1 Pzp, a w efekcie ograniczenie dostepu do srodkéw ochrony prawnej.

Zaden przepis nie obliguje wykonawcow do wgladu do protokotu postepowania, a
przeciwnie art. 92 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do przekazania petnego zakresu
informacji, o ktérych mowa w tym przepisie.

Takze nie spetnia powiadomienie wykonawcy o przyczynach odrzucenia, dokonane w
odpowiedzi na odwotanie wreczone odwotujgcemu tuz przed otwarciem rozprawy na
posiedzeniu.

W zwigzku z tak péznym przedstawieniem informacji o przyczynach odrzucenia oferty,
odwolujacy nie wiedziat o faktycznych podstawach odrzucenia, a wobec tego odwotujgcy nie
miat mozliwo$ci merytorycznej analizy stanowiska zamawiajgcego. Wobec tego brak
uzasadnienia faktycznego pozbawit wykonawce mozliwosci weryfikacji prawidlowosci decyzji
zamawiajgcego oraz mozliwosci przedstawienia petnej argumentaciji zmierzajgcej do
wykazania prawidlowosci ztozonej oferty. Gdyby odwotujacy wiedziat o faktycznych
podstawach odrzucenia oferty, mogtby sie do nich rzeczowo odnie$¢ i przedstawi¢
adekwatng informacje albo odstapi¢ od wnoszenia $rodkéw ochrony prawne;.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 5 grudnia 2011 r. (sygn. akt 2503/11),
cyt. »[...] wykonawcy nie mogg domyslaé sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani
domniemywac zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci w ofertach«.

W zwigzku z powyzszym zarzuty odwotania

podlegajg uwzglednieniu, niezaleznie od prawidtowosci dokonanej przez zamawiajgcego
oceny oferty, ktére ze wzgledu na nieprzestawienie faktycznych powodéw odrzucenia oferty
nie mogty byé przeanalizowane przez odwotujgcego.

Dopiero nalezycie uzasadniona czynno$¢ odrzucenia, dajgca wykonawcy petng wiedze
na temat stanowiska Zamawiajgcego, podlega¢ moze ocenie pod katem merytorycznej
zasadnosci.

Sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze zamawiajgcy po powtdrzeniu czynnosci
oceny ofert, jest zobowigzany do powiadomienia o faktycznych (i prawnych) powodach
ewentualnego odrzucenia ofert. Dopiero od terminu przekazania zawiadomienia rozpocznie
sie bieg termin na wniesienie odwotania w zakresie faktycznego uzasadnienia oferty.

W zwigzku z o$wiadczeniem odwotujgcego na rozprawie odno$nie zarzutéw trzeciego i
czwartego podjecie nieuprawnionej decyzji o wyborze oferty innego wykonawcy i
zaniechania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego, odwotujgcy oswiadczyt na rozprawie do
protokotu cyt. »Odwotujgcy stwierdza, ze elementy niewchodzgce w zakres przedstawiony w
art. 180 ust. 2 Pzp byly przywotane tylko positkowo do wykazania interesu odwotujgcego i
do zobrazowania catego problemu. Jedynym powodem wniesienia odwotania byto
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp«, czyli faktycznego odstagpienia
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od popierania tych zarzutow i wobec tresci art. 180 ust. 2 Pzp sktad orzekajacy Izby nie



rozpoznawat tych zarzutéw.

Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 92 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Z powyzszych wzgledow uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3 567,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



