Sygn. akt: KIO 284/20

WYROK

z dnia 25 lutego 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2020 r. przez wykonawce M. S.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma Bioanalytic M. S. z siedzibg w
Gdansku w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Slaskie Centrum Choréb

Sercaw Zabrzu

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci badania i oceny
ofert a takze uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego i
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Slaskie Centrum Choréb Serca

w Zabrzu i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce M. S. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma
Bioanalytic M. S. z siedzibg w Gdansku tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego: Slaskiego Centrum Choréb Serca w Zabrzu na
rzecz wykonawcy M. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma

Bioanalytic M. S. z siedzibg w Gdansku kwote 7 500 zt 00 gr. (stownie: siedem
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tysiecy piecéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 284/20



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Slgskie Centrum Chordb Serca w Zabrzu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”),
postepowanie o udzielenie zamdwienia na: ,Dostawe odczynnikbw do oznaczania lekow i

kwasu mykofenolowego w krwi i w osoczu krwi”.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca M. S. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Bioanalytic M. S. z
siedzibg w Gdansku (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 12 lutego 2020 r. (data wplywu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na

niezgodnosc¢ oferty Odwotujgcego z SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych

przepisOw ustawy:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez btedne i nieuzasadnione przyjecie, iz oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, co skutkowato btednym uznaniem, iz podlega
ona odrzuceniu, pomimo iz ztozona oferta odpowiada w catosci tresci SIWZ, w tym w
szczegolnosci stanowi jednoznaczne zobowigzanie Odwotujgcego do wykonania catosci
zamowienia w sposob okreslony w SIWZ;

2) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty firmy POLYGEN sp. z 0.0. z
siedzibg w Gliwicach w sytuacji zaniechania przez Zamawiajgcego uwzgledniania wyjasnien
Odwotujgcego dot. zgodnos$ci oferty z treScig SIWZ oraz poprzez zaniechanie dokonania
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a tym samym
nierbwnego traktowania wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu, pozbawienia
mozliwosci przedtozenia nowych dokumentdéw na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu,

3) art. 26 ust 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien
lub uzupetnien co skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego, a tym samym
pozbawieniem mozliwosci pozyskania zamoéwienia przez Odwotujgcego i wyjasnienia

watpliwosci Zamawiajgcego,



4) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
dodatkowych wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp co skutkowato odrzuceniem oferty
Odwotujgcego, a tym samym pozbawieniem mozliwosci pozyskania zamowienia przez

Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uwzglednienie odwotania;

2) uniewaznienia dokonanej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty firmy
POLYGEN sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach;

3) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
oferty Odwotujgcego,

4) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert, z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j;
5) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty w tym oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy M. S. prowadzgcego dziatalnosé gospodarcza
pod firmg Bioanalytic M. S. z siedzibg w Gdansku jak réwniez oswiadczenia i
stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, skitad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co

nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 12 lutego 2020 r. W dniu 18 lutego 2020 r. wptyneto do Izby zgtoszenie
przystgpienia wykonawcy Polygen Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy

Polygen Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach. Do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
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wprawdzie zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego pochodzgce od ww. wykonawcy, jednakze wniesione po terminie
okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu
Wykonawca moze zgtosic¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz

wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.

Jak wynikato z dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przestat wykonawcy Polygen Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach
Za pomocg poczty e-mail w dniu 12 lutego 2020 r. Tym samym z ww. chwilg rozpoczat bieg
termin na zgtoszenie przystgpien do postepowan odwotawczych. Trzydniowy termin na
zgtoszenie przystgpien uptynat wykonawcy w dniu 17 lutego 2020 (z uwagi, iz trzydniowy
termin uptywat 15 lutego 2020 r., t.j. w sobote). Tymczasem zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego zostaty doreczone Prezesowi Izby w dniu 18 lutego 2020 roku
(prezentata Krajowej Izby Odwotawczej na zgtoszeniu przystgpienia z adnotacjg o wptywie

pisma).

Wskazac¢ w tym miejscu nalezy, ze dla zachowania terminu zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego znaczenie ma data doreczenia zgtoszenia do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w jednej z form wskazanych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.
Wprawdzie pisma ze zgtoszeniami przystgpien zostaty nadane w placéwce pocztowej
operatora wyznaczonego w dniu 20 grudnia 2019 r. (por. stempel na kopercie), jednakze
ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych wyraznie nie tgczy
zadnych skutkéw z nadaniem zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w
placéwce pocztowej operatora wyznaczonego, inaczej niz w przypadku innych pism (por.
przyktadowo przepis art. 198b ust. 2 ustawy Pzp, ktory ze ztozeniem skargi na orzeczenie
Izby w takiej placowce taczy skutki wniesienia skargi do sadu). A zatem z nadaniem
zgtoszen przystgpien w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w dniu 20 grudnia
2019 r. nie mozna byto tgczyC skutkow wniesienia pism do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Powyzsze stanowisko jest ugruntowane i prezentowane jednolicie w
orzecznictwie lzby. Prawidtowos¢ tego stanowiska, na tle analogicznych przepisow ustawy
Pzp dotyczacych wniesienia odwotania, potwierdza rowniez uchwata Sadu Najwyzszego z 7

lutego 2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13, w ktérej Sad stwierdzit, Zze nie ma znaczenia dla

5



zachowania terminu do wniesienia odwotania okolicznosé, kiedy pismo z odwotaniem

zostanie ztozone w placéwce operatora wyznaczonego.

Zatem |zba stwierdzita, ze zgtoszenie przystgpienia ww. wykonawcy do postepowania
odwotawczego wniesiono z uchybieniem ustawowego 3 - dniowego terminu do ich
wniesienia co skutkowato niedopuszczeniem zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym. W konsekwencji wykonawca ten nie jest uczestnikiem
postepowania odwotawczego. Niezachowanie terminu dla zgtoszenia przystgpienia
skutkowato wygasnieciem prawa do wniesienia tego srodka ochrony prawnej, gdyz termin
okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter terminu zawitego i nie podlega

przywroceniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (Zatgcznik nr 4) - dla poszczegolnych
pakietow - zawierata m. in. nastepujgce postanowienia: ilosci podane w tabeli (zatagcznika nr
4) w poszczegélnych pozycjach winny zabezpiecza¢é wykonanie odpowiednio dla

poszczegodlnych pakietéw 8000 oznaczen, 1500 oznaczen, 1200 oznaczeh.

Ponadto Odwotujgcy ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu a Zamawiajgcy w dniu
14 stycznia 2020 r. wezwat wykonawce o wyjasnienia. Jednoczesnie Odwotujacy — wobec

wezwania Zamawiajgcego — ztozyt w dniu 20 stycznia 2020 r. stosowne wyjasnienia.

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 lutego 2020 r. odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujac, ze
w kazdym z pakietow wymagat, aby wykonawcy zaoferowali w poszczegdlnych pozycjach w
Pakiecie takie ilosci produktow, ktére bedg zabezpieczaty wykonanie odpowiedniej ilosci
oznaczen (pakiet nr 1 — 8000 oznaczen, pakiet nr 2 — 1500 oznaczen, pakiet nr 3 — 1200
oznaczen). Zamawiajgcy przeanalizowat zaoferowane ilosci w obecnym postepowaniu
wzgledem zaoferowanych ilosci w poprzednim postepowaniu (nr sprawy 126/EZP/19) oraz
zuzycie produktéw z realizowanej obecnie z firmg Bioanalytic umowy. Wykonawca w sposob
nieuzasadniony znacznie obnizyt ilosci w poszczegoinych pozycjach w pakietach wzgledem
poprzedniej procedury, a nie nastgpita Zzadna zmiana opisu przedmiotu zamowienia. Wedtug
zamawiajgcego wskazane w ofercie przez wykonawce ilosci odczynnikdw nie pozwolg na
wykonanie podanych w specyfikacji ilosci oznaczen i oferta — w ocenie Zamawiajgcego —

podlegata odrzuceniu.



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, os$wiadczenia
i stanowiska stron postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz

odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Izba oceniajgc zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego z ww.

postepowania - wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci:

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 lutego 2020 r. odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc, ze
w kazdym z pakietow wymagat, aby wykonawcy zaoferowali w poszczegdlnych pozycjach w
Pakiecie takie ilosci produktow, ktére bedg zabezpieczaty wykonanie odpowiedniej ilosci
oznaczen (pakiet nr 1 — 8000 oznaczen, pakiet nr 2 — 1500 oznaczen, pakiet nr 3 — 1200
oznaczen). Zamawiajgcy przeanalizowat zaoferowane ilosci w obecnym postepowaniu
wzgledem zaoferowanych ilosci w poprzednim postepowaniu (nr sprawy 126/EZP/19) oraz
zuzycie produktéw z realizowanej obecnie z firmg Bioanalytic umowy. Wykonawca — w
ocenie Zamawiajgcego - w sposob nieuzasadniony znacznie obnizyt ilosci w poszczegdlnych
pozycjach w pakietach wzgledem poprzedniej procedury, a nie nastgpita Zzadna zmiana opisu
przedmiotu zamowienia. Wedlug zamawiajgcego wskazane w ofercie przez wykonawce
ilosci odczynnikéw nie pozwolg na wykonanie podanych w specyfikacji ilosci oznaczen i

oferta — w ocenie Zamawiajgcego — podlegata odrzuceniu.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Zastosowanie tego przepisu wymaga wykazania, ze okreslony element
o$wiadczenia woli wykonawcy nie odpowiada merytorycznym wymaganiom dotyczgcym

przedmiotu zamowienia, wyrazonym w SIWZ.

W pierwszej kolejnosci podkres$li¢ nalezy, ze zasadno$¢ czynnosci odrzucenia
podlega ocenie Izby w kontekscie okoliczno$ci faktycznych i prawnych przedstawionych
przez zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorych
oferty zostaty odrzucone i powodach odrzucenia oferty. Przywotany przepis, stanowigcy
realizacie zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich jak
przejrzystoS¢ postepowania oraz rowne traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwe]
konkurencji, naktada na zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom,
dlaczego uznat, ze dana oferta podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje

prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na
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podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wykonawca po
pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, a po drugie —
jakie zarzuty sformutowaé w odwotaniu i w jaki sposob polemizowaé ze stanowiskiem
zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno
wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowa¢. W zwigzku z powyzszym zasadno$¢ zarzutéw
odwotania kwestionujgcych czynnos¢ odrzucenia oferty moze by¢ oceniana wylgcznie
w zakresie tych okolicznosci, ktére zostaty przez zamawiajgcego przedstawione jako
uzasadniajgce odrzucenie oferty. Ocena dokonywana przez lzbe w tym zakresie nie moze
wiec wykraczaé poza uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na

badaniu istnienia podstaw do odrzucenia oferty w szerszym aspekcie.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy podat bardzo lakoniczne uzasadnienie
odrzucenia oferty. Na jego podstawie nie mozna stwierdzi¢, czy oferta Odwotujgcego
rzeczywiscie nie odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajgcy stwierdzit jedynie, ze Odwotujgcy — w
ocenie Zamawiajgcego - w sposob nieuzasadniony znacznie obnizyt ilosci w poszczegdlnych
pozycjach w pakietach wzgledem poprzedniej procedury, a nie nastgpita zadna zmiana opisu
przedmiotu zamowienia. Wedlug zamawiajgcego wskazane w ofercie przez wykonawce

ilosci odczynnikéw nie pozwolg na wykonanie podanych w specyfikacji ilosci oznaczen.

Odnoszac sie do tak sformutowanej informacji o odrzuceniu oferty stwierdzi¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy zaprezentowat tylko finalng ocene w zakresie wymagania dotyczgcego ilosci

oznaczen, nie wskazujgc na okolicznosci, ktére doprowadzity go do takiej oceny.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze okolicznosci (oraz przedstawione przez
Zamawiajgcego dowody) majgce wskazywac na niezgodnosc oferty Odwotujgcego z trescig
SIWZ, ktére zostaty wskazane dopiero w postepowaniu odwotawczym, a nie znalazly sie w
uzasadnieniu odrzucenia, nie uprawniaty Izby do przesgdzenia zasadnosci odrzucenia, nie
byty one bowiem zakomunikowane Odwotujgcemu i nie mégt on podjg¢ z nimi polemiki w
odwotaniu. Zamawiajgcy m. in. powotat sie na ztozone dowody w trakcie rozprawy w postaci
maila skierowanego do producenta na potwierdzenie, ze wskazane przez Odwotujgcego

ilosci sg zbyt mate w zakresie poszczegolnych kolumn.



Dalej zauwazy¢ nalezy, ze uzasadnienie odrzucenia oferty nie przedstawia tez zadne;j
polemiki ze ztozonymi przez Odwotujgcego wyjasnieniami, ktore byly sktadane dwukrotnie.
Zamawiajgcy nie podat jednak zadnej argumentacji w tym zakresie a niewatpliwie wezwanie
w swej tresci byto obszerne. W konsekwencji przyczyny, dla ktérych Zamawiajgcy uznat
zlozone wyjasnienia za nieprzekonujgce, moglty pozostawac jedynie w sferze domystow
wykonawcy, a zostaty mu przyblizone dopiero podczas rozprawy. Réwniez dopiero na

rozprawie.

Ponadto, dopiero w odpowiedzi na odwofanie oraz na rozprawie Zamawiajacy
podnidst, ze dokonat wyliczen na podstawie dokumentacji producenta (instrukcji), w ktérej
podane jest, jakg ilo$¢ odczynnikdw nalezy doda¢ do kazdej probki badanej i na tej

podstawie stwierdzit, ze oferta jest niezgodna z SIWZ.

W pismie z dnia 7 lutego 2020 r. zostata jedynie przywotana tres¢ wymagania,
Zamawiajgcy nie wyrazit jednak oceny, dlaczego (i w jaki sposdb Zamawiajgcy to ustalit)
wymaog ten nie zostat spetniony. Odnoszac sie do powyzszego podkresli¢ nalezy, ze nie
mozna domyslac sie ocen dokonanych przez Zamawiajgcego wnioskujgc o nich z tego, jakie
wymagania SIWZ Zamawiajgcy przywotat we wstepie uzasadnienia. Nie zastuguje na
uwzglednienie rowniez argumentacja, ze czynnos¢ odrzucenia byta poprzedzona
wezwaniem do wyjasnien, z ktérego wynika, co Zamawiajgcy kwestionowat. Nie ulega
jednak watpliwosci, ze to wlasnie uzasadnienie odrzucenia jest tym dokumentem, w ktérym

Zamawiajgcy powinien przedstawi¢ ocene wyjasnien.

Izba podziela w catej rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego
Z Warszawy z dnia 15 lipca 2011 r., XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt
sygn. akt XXIll Ga 416/11, iz ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to ze nie
moze on zmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwotania. W Swietle zwigzania KIO, Sgdu
Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng
zasadg postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby
dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego.
Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnies¢ sie do nowych
okolicznoSci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwoftania. Z tych
wzgledbéw postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodow

w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia
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argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. PowyZzszej wyktadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli rozporzgdzania przez
strone czynnoS$ciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie mogg miec¢ charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a doktadniej zasada rownosci
Srodkéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwofaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktorej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemozliwitoby jednoczes$nie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutéow, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgtoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznosSci zwigzanych z rozszerzong podstawg
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zosta¢ uwzglednione (...)". Analogiczne
stanowisko wyrazono réwniez w wyroku KIO z dnia 23 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO
1759/19.

Zasadnym wydaje w tym miejscu przywotanie réwniez wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskie z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex,
ktory wskazuje, iz: ,W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze zgodnie z art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z
prawem decyzje instytucji zamawiajgcych mogg skutecznie i mozliwie szybko podlegac
odwoftaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub
oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwofania. Takie
informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwi¢ kandydatom Iub oferentom wykrycie
wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byc¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zamoéwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do
wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do
mozliwos$ci wniesienia odwofania. Wynika z tego, ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych $rodkéw odwotawczych w razie naruszenia
przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien publicznych, moze zostac¢ osiggniety,
wylgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do wniesienia takich srodkéw odwotawczych
rozpoczyna sie od dnia, w ktorym skarzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o

podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepisow”.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, Zze uwzglednienie odwofania nie oznacza, ze Izba

przesadzita zgodnos¢ (badz niezgodnosc¢) oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, ale
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spowodowane jest tym, Zze przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia
nie dowodzi tej niezgodnosci. Inne rozstrzygniecie |zby wymagatoby wyjscia poza podstawy
faktyczne odrzucenia wyrazone przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci, co
bytoby nieprawidtowe. W sytuacji gdyby Izba wzieta pod uwage okolicznosci ujawnione
dopiero w postepowaniu odwotawczym i gdyby doszta do przekonania o niezgodnosci oferty
Odwotujgcego z SIWZ, musiataby de facto w zastepstwie Zamawiajgcego uzasadni¢ takg
niezgodnos¢, a wykonawca poznatby po raz pierwszy petne podstawy odrzucenia swojej

oferty dopiero z wyroku Izby.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte
Odwotujgcego, naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zastosowat bowiem ten
przepis nie wykazujgc zaistnienia podstaw do jego zastosowania. Odwotanie podlegato wiec
uwzglednieniu, stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Izba nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert. Gdyby w wyniku ponownego badania oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, ze nie odpowiada ona tresci SIWZ, powinien
takg ocene wyczerpujgco uzasadni¢, przedstawiajgc po pierwsze wszystkie okolicznosci
faktyczne, ktére jego zdaniem o takiej niezgodnos$ci Swiadczg, a po drugie — w odniesieniu
do kazdej z tych okolicznosci podaé¢, z czego taka ocena wynika i zaprezentowac

wyczerpujgcg argumentacije.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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