Sygn. akt: KIO 971/12

WYROK

z dnia 21 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2012 r. przez wykonawce Poczta
Polska S.A., ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 im. Prof. Tadeusza Sokotowskiego PUM

w Szczecinie, ul. Unii Lubelskiej 1, 71-252 Szczecin

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Poczta Polska S.A., ul. Rakowiecka 26, 00-940
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Poczte
Polskg S.A., ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Poczty Polskiej S.A., ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa na rzecz
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 1 im. Prof. Tadeusza
Sokotowskiego PUM w Szczecinie, ul. Unii Lubelskiej 1, 71-252 Szczecin kwote

3 755 zt 20 gr (stownie: trzy tysigce siedemset piecdziesiat pie¢ ztotych,

dwadziescia groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe .

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ......cccceevereeneniineenene

Sygn. akt: KIO 971/12

Uzasadnienie



Wykonawca - Poczta Polska Spotka Akcyjna [Odwotujgcy] wnidst odwotanie w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 .
Nr 113 poz. 759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp] przez Zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny
Szpital Kliniczny nr 1 Im. Prof. Tadeusza Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu
Medycznego, ktérego przedmiotem jest ustuga ,wysyiki zaproszenh na badania cytologiczne w
ramach zadan WOK ". Odwotanie dotyczy decyzji z dnia 2.05.2012 r. 0 uniewaznieniu
przetargu oraz decyzji z dnia 7.05.2012 r. dotyczacej powtornej oceny ofert i wyboru oferenta,
a zostato wniesione na czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp i uniewaznienia postepowania oraz wznowienia uniewaznionego postepowania
w wyniku informaciji ztozonej przez Wykonawce MULTI spdtka z o.0. i wybor oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem wykonawcy odrzucenie oferty
Poczty Polskiej S.A. nastgpito na podstawie zastosowania niewtasciwego przepisu fj. art. 89
ust. 1 ustawy Prawo pocztowe, a wznowienie postepowania i czynno$ci powtdrnej oceny ofert
zostaty dokonane réwniez w wyniku niewtasciwego zastosowania przepisu tj. art. 181 ust. 2
ustawy Prawo pocztowe. W uzasadnieniu wykonawca podat, ze decyzjg z dnia 2 maja 2012 r.
uniewaznione zostato postepowanie dotyczace przetargu nieograniczonego Nr OS/ZP/39/12
na ustuge na wysytke zaproszenh na badania cytologiczne w ramach zadan WOK. W
postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty. Jako podstawe uniewaznienia postepowania
wskazano nie ztozenie Zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Uzasadnieniem odrzucenia
oferty Poczty Polskiej S.A. byla jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ w postaci braku szczegotowego
formularza cenowego. Zamawiajacy odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP
przyjmujgc, ze tre$¢ ztozonej oferty nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Jednocze$nie zamawiajgcy odrzucit drugg oferte ztozong przez MULTI SP. Z

0.0, jako podstawe stusznie przyjmujac art. 89 ust. 1 pkt. 8 w zwigzku z art. 47 ust. 1i 2
ustawy Prawo pocztowe. Zamawiajgcy wskazat, ze do Poczty Polskiej S.A. nalezy (cyt.)
~WYylacznos¢ na wysytke przesytek w przedziale wagowym do 50 gram". W tym przypadku
organ niestusznie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP. Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
SIWZ, istotne jest okreslenie oferowanej ceny ustugi, czemu zado$¢ czyni wypetnienie
zatgcznika nr 1 {j. ,Oferta cenowa". Wykonawca wypehit zatgcznik i ztozyt razem z oferta.
Jezeli zatem, zamawiajgcy uznat to za niewystarczajagce, to stosujgc art. 26 ust. 3 w zw. z art.
25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, powinien byt wezwa¢ Wykonawce do
uzupetnienia brakéw w wyznaczonym terminie. Zamawiajgcy ww. decyzjg bez takiego
wezwania uznat oferte na postawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp za niezgodna z tre$cig
SIWZ i postgpowanie uniewaznit, a wigc postgpit niezasadnie. Wykonawca nastepnie podat, ze
Zamawiajacy decyzjg z dnia 7 maja 2012 r. w wyniku informaciji ztozonej przez wykonawce
[MULTISP. Z0.0.], na podstawie art. 181 ust. 2 PZP, uznajgc zasadnos¢ informacji,
przywrocit oferty wykonawcow i dokonat czynnosci powtdrnej oceny ofert. Na podstawie art. 91
ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybrat oferte MULTI spotka z 0.0. jako najkorzystniejsza.
Zdaniem wykonawcy postepowaniem wiasciwym w przypadku zaskarzenia decyz;ji jest
odwotanie. Zozenie przez Wykonawce [MULTI SP. Z O.0.] informacji w trybie art. 181 ust. 1
2 PZP powodujgcej podjecie postepowania i zmiane decyzji przez Zamawiajgcego stanowi, w
podanym przypadku, ominiecie przepiséw dotyczgcych odwotania celem unikniecia obowigzku
uiszczenia optaty. Jednoczes$nie nalezy wskazac, ze brak jest podstaw do zastosowania art.
181 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Decyzjg z dnia 7 maja 2012 r. po powtdrnej ocenie ztozonych ofert,
podobnie jak w przypadku decyzji z dnia 5 maja 2012 r., Zamawiajgcy odrzucit oferte Poczty
Polskiej S.A na tej samej podstawie tj. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Ponownie uczynit to bez
wezwania do uzupetnienia brakow. Wybierajgc oferte MULTI SP. Z O.0. powstata duza
nieprawidtowo$¢ w postepowaniu Zamawiajgcego. Na przestrzeni 3 dni Zamawiajgcy najpierw
uznat jako podstawe odrzucenia oferty MULTI SP. Z O.0. wytaczno$¢ Poczty Polskiej S.A. na
wysytke przesytek w przedziale wagowym do 50 gram, a nastepnie zmienit decyzje, uznajgc
oferte stusznie odrzucong za wiasciwg i najkorzystniejszg. Obok budzacego powazne
watpliwosci trybu zatatwienia sprawy - w drodze informaciji a nie odwotania - Zamawiajgcy w
obu przypadkach odrzuca oferte mimo uprzedniej argumentaciji, ze wytacznym operatorem
przesytek w przedziale wagowym do 50 gram jest Poczta Polska S.A. Wskazat takze na
wyroku KIO z dnia 21 marca 2012 r. sygn. akt: KIO 476/12, w ktérym stwierdzono, ze ,nie
mozna odmowic racji twierdzeniom zamawiajgcego o istnieniu uprzywilejowanej pozyciji
operatora publicznego, ktéra prowadzi¢ moze do stwierdzenia istnienia monopolu
naturalnego... ustugi dotyczace wskazanych przesylek mogg by¢ $wiadczone przez réznych
operatorow", to jednak narzucona stawka minimalna - 2,5-krotno$¢ optaty jakg pobiera
wowczas operator publiczny za przesyitke listowg najnizszego przedziatu wagowego
najszybszej kategorii - w odniesieniu do przedmiotu przetargu [wysytka zaproszeni stawia

Poczte Polska S.A. w roli wylgcznego operatora. W konkluzji - wskazujgc na art. 180 ust. 1w
zw. z art. 179 ust. 1, a takze art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien
publicznych wykonawca stwierdzit, ze decyzja z dnia 5 maja 2012 r. o odrzuceniu oferty Poczty
Polskiej S.A. byta oczywiscie btedna i zostata oparta na zastosowaniu niewtasciwego przepisu.
Oferta Poczty Polskiej S.A. zostata ztozona w sposob czynigcy zado$¢é wymaganiom



przedmiotowego postepowania przetargowego. W przypadku ewentualnych brakéw, na wyzej
przytoczonej podstawie, Zamawiajgcy powinien byt wezwaé do ich uzupetnienia w
wyznaczonym terminie. Watpliwo$ci budzi rbwniez ponowne rozpatrzenie ofert w wyniku
zfozonych przez MULTI SP. Z O.0. informaciji, z pominigciem trybu wiasciwego dla odwotania.
Wybor oferty innego podmiotu niz Poczta Polska S.A., w przypadku, gdy przedmiotem
przetargu jest ustuga wysyiki zaproszen, tj. $wiadczenia ustug przesylek w przedziale
wagowym do 50 gram, biorgc pod uwage obowigzujgcg regulacije - catkowite uprzywilejowanie
publicznego operatora pocztowego - budzi powazne watpliwosci.

Rozpoznajac odwotanie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze wartos¢ zamowienia jest mnigjsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy Pzp, albowiem
przedmiotem tego zamowienia jest ustuga, ktdrej wartos¢ szacunkowa zostata ustalona na
kwote 194 436,60 zt, co stanowi rownowartos¢ 48 372,13 euro i nie przekracza minimalnej
rownowartosci kwoty 125.000 euro, a ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Tym samym w tym postepowaniu zgodnie z art. 182 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp odwotanie [takze kazdy z zarzutéw w nich podniesiony] moze by¢
whiesione w terminie 5 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia. Z ustalen Izby wynika, ze pismo z dnia 2.05.2012r.
wraz z informacjg o odrzuceniu ofert wykonawcow zostato przekazane do wykonawcow
mailem w tym samym dniu. To oznacza, ze zarzut dotyczgcy decyzji z dnia 2.05.2012r. o
uniewaznieniu przetargu i odrzuceniu oferty wnoszgcego odwotanie wykonawcy Izba w
zwigzku z art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp pozostawia bez rozpoznania, ustawa Pzp nie
przewiduje bowiem czesciowego odrzucenia odwotania. Izba jednoczes$nie stwierdza, ze z
uwagi na warto§¢ zamowienia w niniejszej sprawie ma takze zastosowanie art. 180 ust.2
ustawy Pzp, a zatem w pozostatym zakresie zarzuty mogg by¢ rozpoznane tylko w granicach
wyznaczonych tym przepisem. W mys| powotanego art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w
postepowaniach o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust.8 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci: (1)
wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene; (2)
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu; (3)
wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia; oraz wobec (4)
odrzucenia oferty odwoltujgcego. Odwotanie, ktore dotyczy innych czynnosci niz wymienione
Izba - w zwigzku z art. 189 ust.2 pkt 6 ustawy Pzp - zobowigzana jest odrzuci¢, chyba ze w
odwotaniu podniesiono takze zarzuty, co do ktérych mozliwe jest - zgodnie ze wskazanym
art. 180 ust.2 ustawy Pzp - ich skuteczne wniesienie. W takim przypadku zarzuty dotyczgce
czynno$ci innych niz wskazane w art.180 ust. 2 ustawy Pzp, Izba - tak jak w niniejszej
sprawie - pozostawia bez rozpoznania. W $wietle art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w
postepowaniach ,0 mniejszej warto$ci” - tak jak w niniejszym postepowaniu - nie jest
mozliwe zatem skuteczne zaskarzenie czynno$ci wznowienia postepowania po jego
uniewaznieniu [tj. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postgpowania o zamowienie
publiczne], gdyz nie miesci sie ona w katalogu czynnosci, wobec ktérych przystuguje
odwotanie. Takze czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, jako samodzielna podstawa
odwotania nie moze by¢ skutecznie zaskarzona. Jednakze uchylenie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej jest mozliwe, w tych przypadkach, gdy Izba stwierdza bezzasadne
wykluczenie z postepowania wykonawcy wnoszgcego odwotanie lub bezpodstawne
odrzucenie jego oferty, ktéra w Swietle ustalonych kryteriéw jako spetniajgca warunki
powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg. Jednoczes$nie Izba stwierdza, ze rozstrzygajgc w
zakresie zarzutu wykluczenia wykonawcy z postepowania bgdz odrzucenia jego oferty Izba
uwzglednia w pierwszej kolejnosci dyrektywe wynikajgca z art. 179 ust.1 ustawy Pzp zgodnie
z ktéra, srodki ochrony prawnej, w tym przypadku odwotanie, przystugujg tylko temu
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Rozpoznajac zatem odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty
wnoszgcego odwotanie wykonawcy - decyzjg z dnia 7.05. 2012 r. - z naruszeniem art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp i nie zastosowania art. 26 ust.3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust.1
ustawy Pzp, Izba ustalita, ze w tym postepowaniu jedynym kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty jest cena. Cena wskazana w ofercie przez wnoszgcego odwotanie
wykonawce stanowi kwote brutto - 194 495,40 zt, a w konkurencyjnej ofercie spétki MULTI
podana cena jest nizsza i stanowi kwote 193 806,60 zt. Zatem Odwotujgcy nie ma interesu



we wnoszeniu odwotania, gdyz uwzglednienie odwotania w zakresie braku podstaw
odrzucenia jego oferty nie prowadzitoby w konsekwencji do wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej i tym samym odwotanie podlega oddaleniu, bez merytorycznego
rozpatrywania zarzutdw i zgdan w nim podniesionych. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w
orzecznictwie i dokirynie podstawg skutecznego wniesienia odwotania jest wypetnienie przez
wnoszacego odwotanie materialno-prawnej przestanki, o ktorej stanowi wskazany przepis

art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Na marginesie Izba zauwaza, ze de facto Odwotujacy nie
wskazywat podstaw odrzucenia oferty konkurencyjne;.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze orzeczono jak w sentencji. O kosztach
postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
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