Sygn. akt: KIO 303/14

WYROK
z dnia 4 marca 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2014 r. przez wykonawce Media
Impact Polska Sp. z o0.0., ul. Domaniewska 52, 02-672 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Ministerstwo Srodowiska, ul. Wawelska 52/54, 00-922 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Media Impact Polska Sp. z o.0., ul.
Domaniewska 52, 02-672 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Media Impact Polska Sp. z o0.0., ul. Domaniewska 52, 02-672 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk



Sygn. akt: KIO 303/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ministerstwo Srodowiska — prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dna 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm); dalej jako ,Pzp”; postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Publikacja ogfoszen
prasowych w 2014 r. zwigzanych z wdrazaniem Programu Infrastruktura i Srodowisko oraz
funduszy norweskich i EOG pochodzacych z Islandii, Liechtensteinu oraz Norwegii’.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
23 stycznia 2014 r., pod nr 15273-2014. Wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 12 Ilutego 2014 r., Zamawiajacy przestat informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, zawiadamiajgc jednoczesnie Odwotujacego — Media Impact Polska
Sp. z 0.0. — 0 odrzuceniu oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako niezgodnej
z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Odwotujacy w dniu 17 lutego 2014 r.
ztozyt odwotanie od w/w czynnosci, zarzucajac Zamawiajagcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty, ktorej tres¢ odpowiada
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

2) razace naruszenie art. 7 Pzp wobec nierbwnego potraktowania wykonawcéw, a przez to
nie zachowanie uczciwej konkurencji poprzez przypisanie Odwotujgcemu cech
dyskwalifikujacych jego oferte mimo braku jakichkolwiek ku temu uzasadnionych
przestanek oraz zastosowanie niedajacych sie zweryfikowac kryteriéw.

Na podstawie tak postawionych zarzutéw Odwotujacy wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

2) nakazanie Zamawiajacemu ponownej oceny ofert,

3) nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust. 1
Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze nie zastuguje na aprobate stanowisko
Zamawiajacego, ktéry odrzucajac oferte Odwotujacego opart sie na stwierdzeniu, ze gazeta
Fakt Gazeta Codzienna ma charakter tabloidu, przez co oferta Odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ. Jak podat Odwotujacy dziennik Fakt Gazeta Codzienna jest uznanym zrddtem
rzetelnych informacji dla opinii publicznej. Dziennik ten ma zasieg ogolnopolski, a takze
najwiekszy naktad sposrod dziennikéw ukazujacych sie w jezyku polskim. Grupg docelowg

zamoOwionych ogfoszen, zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia, powinien by¢ ogot
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spoteczenstwa, a ogtoszenia powinny byé publikowane w wydaniach prasy pos$wieconej
tematyce gospodarczej, spoteczno-politycznej, kulturalnej oraz prawnej. Osiggniecie zatozen
Zamawiajgcego bedzie tym skuteczniejsze im wiekszy bedzie naktad dziennika
ogoblnopolskiego, w ktéorym umieszczone zostang przedmiotowe ogtoszenia. Odwotujgcy
przytoczyt dane sprzedazowe za | poétrocze 2013 r., wskazujac, ze $rednie ptatne
rozpowszechnianie dziennika Fakt Gazeta Codzienna wynosito w tym okresie prawie 350
tysiecy egzemplarzy, podczas gdy druga w kolejnosci Gazeta Wyborcza osiggneta wynik 230
tysiecy egzemplarzy.

Odwotujacy podkreslit, ze zaoferowany w celu umieszczania ogtoszeh dziennik
spetnia pozostate wymagania Zamawiajgcego poniewaz poswiecony jest rowniez tematyce
gospodarczej, spoteczno-politycznej, kulturalnej oraz prawnej. Swiadczy o tym sam podziat
dziennika, gdzie w dziale Polityka przedstawiane sg biezace informacje polityczne
i gospodarcze, a w dziale Wydarzenia umieszczane sg informacje o charakterze spoteczno-
politycznym oraz prawnym. W dzienniku publikujg takze stali komentatorzy odnoszacy sie
w swoich publikacjach do biezacych wydarzen gospodarczych, prawnych czy spoteczno-
politycznych. W konkluzji Odwotujacy wskazat, iz dziennik Fakt Gazeta Codzienna ma
charakter opiniotwérczy. O znaczeniu dziennika dla opinii publicznej $wiadczg takze tzw.
rankingi cytowan pochodzace od indeksow cytowan, ktére sa jedng z form bibliografii,
polegajacej na zbieraniu informacji zaréwno na temat artykutdw cytujacych, jak
i powigzanych z nimi artykutéw cytowanych. Odwotujacy podkreslit, iz jest to jeden ze
sposobow oceniania wartosci danej pracy naukowej. W rankingu cytowan za 2012 r.,
przygotowanym przez Instytut Monitorowania Mediéw pod nazwag ,Najbardziej opiniotworcze
media w 2012 roku” dziennik Fakt Gazeta Codzienna zajat 5 pozycje z wynikiem cytowan
1.126. Podobnie, wyniki cytowan w 2013 r., potwierdzajg mocng pozycje dziennika.

Odwotujacy podnidst dodatkowo, ze dziennik Fakt Gazeta Codzienna jest traktowany
przez Instytut Monitorowania Mediéw jako zrédto rzetelnych informacji dla opinii publicznej.
Przytoczyt takze pismo Ministerstwa Zdrowia z dnia 26 lipca 2013 r., dotyczace innego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym takze wskazano, iz
przedmiotowy dziennik uznany zostat za istotne zrédto informacji dla opinii publicznej. Dla
podwazenia czynnosci Zamawiajacego podjetych w niniejszym postepowaniu Odwotujacy
odwotat sie do stanowiska wyrazonego w w/w pismie Ministerstwa Zdrowia, w ktérym
stwierdzono, ze postugiwanie sie nieostrymi i niejasnymi pojeciami typu ,tabloid” nie znajduje
Zzadnych podstaw.

W Swietle tych okolicznosci Odwotujacy zanegowat zakwalifikowanie przez
Zamawiajacego, zaoferowanego przez Odwotujacego w celu umieszczania ogtoszen,
dziennika, jako tabloidu, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty, jako niezgodnej z SIWZ.
Odwotujacy podkreslit przy tym, ze Zamawiajacy w ogéle nie uzasadnit swojego stanowiska,
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a takie dziatanie swiadczy o petnej dowolnosci sprzecznej z zasada réwnego traktowania
wykonawcow. Zaakceptowanie przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu dziatania
oznaczatoby zgode na arbitralno$¢ pozwalajacg na odrzucenie kazdej oferty w oparciu
o subiektywng i dowolng ocene Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamodwienia
powinna by¢ jasna i precyzyjna oraz nie powinna zawieraé poje¢ wieloznacznych —
zwlaszcza w odniesieniu do kryteriow ubiegania sie o zaméwienie. W ocenie Odwotujacego
pojecie tabloid, uzyte przez Zamawiajacego, nie spetnito tych wymagan. Odwotujacy wskazat
réwniez, iz przedmiotowe pojecie nie posiada swej definicji legalnej, jest pojeciem nieostrym
i wieloznacznym, a postugiwanie sie nim w fazie badania ofert narusza art. 7 Pzp.
Jednoczesnie Odwotujacy zaznaczyt, ze nie kwestionowat zawartego w SIWZ rozumienia
pojecia ,tabloid”. Nie miat w tym interesu prawnego, ani potrzeby podejmowania tego rodzaju
dziatan, gdyz dziennik Fakt Gazeta Codzienna nie jest tabloidem.

W koncowej czesci odwotania Odwotujacy wskazat, ze w przypadku uchylenia
czynnosci odrzucenia oferty, Zamawiajacy dokona ponownej oceny ofert, tym samym oferta
Odwotujgcego moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg pomimo tego, ze oferty innych
Wykonawcow opiewajg na nizsze ceny. Oferty tych wykonawcéw, w toku ponownej oceny,
mogq zosta¢ odrzucone albo sami wykonawcy wykluczeni. Odwotujacy wywiédt, iz w takim
przypadku ma szanse na realizacje zamoOwienia, a zatem posiada interes w ztozeniu
odwotania. W przeciwnym razie poniesie szkode wynikajacq z braku realizacji zaméwienia
odpowiadajacg réznicy pomiedzy uzyskanym z realizacji zaméwienia przychodem,

a poniesionymi kosztami.

W toku postepowania Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 odrzucenie odwotania z uwagi na niezgodne z art. 180 ust. 5 Pzp przekazanie odwotania
bez zatacznikbédw, co nie pozwolito Zamawiajgcemu na zapoznanie sie z petng trescig
odwotania, a w przypadku merytorycznego rozpoznania sprawy o jego oddalenie.

W uzasadnieniu Zamawiajacy podkreslit, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, srodki
ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, jezeli wykaze przestanke w postaci interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz przestanke powstania bgdz mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych. W kontekscie tych warunkéw Zamawiajacy podnidst, ze nie naruszyt przepiséw
ustawy Pzp, dziatajac w granicach prawa. Zaznaczyt jednoczesnie, ze w przypadku
nieodrzucenia oferty Odwotujacego wynik postepowania nie ulegtby zmianie, a tym samym
nie mozna wykazaé, ze Odwotujgcy ponidst lub mégt ponies¢ szkode w wyniku jakichkolwiek
dziatan Zamawiajgcego. W konkluzji tej czesci odwotania Zamawiajacy podkreslit, ze



Odwotujacy nie wykazat niezbednych przestanek uprawniajacych go do wniesienia
odwotania.

Odnoszac sie do zarzutow kwestionujgcych zasadnosé decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujacego, Zamawiajacy zwrécit w szczegblnosci uwage na grupe docelowg i charakter
planowanych ogtoszen oraz fakt, iz przedmiotem oceny ofert nie byty kwestie dotyczace
naktadu danego dziennika, rankingi cytowan, czy poglady Instytutu Monitorowania Mediéw.
Podkreslit takze, iz celem postepowania byto zapewnienie publikacji ogtoszen w wydaniach
prasy poswieconej tematyce gospodarczej, spoteczno-politycznej, kulturalnej, prawnej
o zasiegu ogdlnopolskim. Dziennik Fakt Gazeta Codzienna posiada nagtowki wskazane
przez Odwotujacego, jednakze tre$¢ artykutdbw w nich zawarta nie odpowiada tematyce
wskazanej w SIWZ. W odniesieniu do zarzutu uzycia nieostrego i wieloznacznego pojecia
Jtabloid” w tresci SIWZ, Zamawiajacy wskazat, iz okreslenie wymagan w tym zakresie
znajduje swoje odzwierciedlenie w definicji zamieszczonej w stowniku jezyka polskiego PWN
(Warszawa 2007, Wydawnictwo Naukowe PWN), gdzie tabloid zostat zdefiniowany, jako
gazeta codzienna, majgca kolorowe zdjecia i sensacyjng tres¢. Jednoczesnie Zamawiajacy
nie zgodzit sie, by podjeta w oparciu o tres¢ SIWZ, ocena w zakresie uznania za tabloid
dziennika zaproponowanego w ofercie Odwotujacego, cechowata sie dowolnoscig
i subiektywizmem, a w konsekwencji, by doszto do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow. Jak wskazat Zamawiajacy, Fakt Gazeta Codzienna
zawiera kolorowe zdjecia duzego formatu, czesto przesycone erotyka, ponadto zawiera
tresci sensacyjne, populistyczne o dosadnym jezyku, odwotujace sie do emocji, ilustracje zas
przedstawiaja szokujgce sceny. W Kkonkluzji Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko
0 zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W toku postepowania przed Izbg strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Odwotujacy dowodzit w szczegéblnosci, iz dziennik Fakt Gazeta Codzienna spetniat
wszystkie wymogi postawione w SIWZ, brak byto podstaw do uznania tego dziennika za
tabloid, a dokonana w tym zakresie ocena Zamawiajgcego byta arbitralna i pozbawiona
podstaw faktycznych. W zakresie interesu w uzyskaniu zamoéwienia Odwotujacy
argumentowat dodatkowo, ze odrzucenie jego oferty skutkuje pozbawieniem mozliwosci
zarobkowania w zakresie podstawowej dziatalnosci prowadzonej przez Odwotujacego.
Zamawiajacy, jako organ wiadzy publicznej dysponujacy pieniedzmi publicznymi powinien
byt uzasadni¢, dlaczego w tym postepowaniu uznat gazete Fakt za tabloid, a przyktad
uznania przez inny organ wiadzy publicznej, iz przedmiotowa gazeta nie ma charakteru
tabloidu, podwaza jawnos$¢ i wiarygodno$¢ niniejszego postepowania.

Zamawiajacy z kolei podnidst w szczegdlnosci, iz z uwagi na cel i grupy docelowe
planowanych ogtoszen oraz charakter i profil dziennika Fakt Gazeta Codzienna, miat
uzasadnione podstawy do uznania jej za tabloid, a podjeta w tym zakresie ocena nie miata

5



znamion dowolnosci i subiektywizmu, ani nie naruszata zasad uczciwej konkurencji.
Podkreslit, iz wtasnie z uwagi na wydatkowanie pieniedzy publicznych wazne jest osiagniecie
zaktadanego w danym postepowaniu celu, czego nie mogto zagwarantowa¢ ewentualne
umieszczenie planowanych ogtoszen w dzienniku zaproponowanym przez Odwotujgcego.
Zamawiajacy zaznaczyt, iz nie dyskredytuje gazety Fakt, na potwierdzenie czego wskazat, iz
w innych postepowaniach Ministerstwo Srodowiska publikowato w niej swoje ogtoszenia, ale
cel i grupa docelowa tych postepowan byta inna niz postepowania bedacego przedmiotem
niniejszej sprawy. W tym przypadku cel i grupa docelowa nie pasowaty do profilu i charakteru
gazety Fakt. Podkreslit dodatkowo, ze nie mozna uzna¢ zarzutéw Odwotujgcego
dotyczacych sposobu zdefiniowania pojecia tabloid w tresci SIWZ, podnoszac, iz jest to
pojecie definiowane w powszechnie dostepnych stownikach. Wskazat przy tym, iz gazeta
Fakt zostata oceniona, jako tabloid, w wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 20
listopada 2008 r., sygn. akt VI ACa 704/08, a zawarte w uzasadnieniu tego orzeczenia
argumenty, w tym stanowisko Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, nie
stracity na aktualnosci.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy — Ministerstwo Srodowiska — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie w sprawie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Publikacja ogtoszen prasowych w 2014 r. zwigzanych z wdrazaniem Programu
Infrastruktura i Srodowisko oraz funduszy norweskich i EOG pochodzacych z Islandii,
Liechtensteinu oraz Norwegii”, ktérych szczegbtowy opis zawarty zostat w zatgczniku nr 1 do
SIWZ.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 23 stycznia 2014 r., pod nr 15273-2014. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamobwienie obejmuje: a) dwie publikacje ogtoszen prasowych na temat wdrazania
Programu Infrastruktura i Srodowisko dla Ministerstwa Srodowiska w 2014 r. (jedno
w czerwcu i jedno w grudniu); b) publikacje szesciu ogtoszen prasowych dotyczacych
naboréw wnioskéw w ramach POLIS i funduszy norweskich i EOG pochodzacych z Islandii,
Liechtensteinu oraz Norwegii (pkt Il SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia).

Zgodnie z zatacznikiem nr 1 do SIWZ celem realizacji zamowienia jest budowa
pozytywnego wizerunku Programu Infrastruktura i Srodowisko oraz funduszy Europejskiego
Obszaru Gospodarczego i norweskich oraz informowanie spoteczenstwa na temat
wdrazanych Programéw, organizowanych naboréw i wnioskéw (pkt Il Opisu przedmiotu

zamoéwienia). Grupg docelowg ogtoszen jest ogot spoteczenstwa, w tym w szczegdlnosci
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przedstawiciele samorzadéw lokalnych, przedsiebiorcy, jednostki sektora finanséw
publicznych, organizacje pozarzadowe, itd. (pkt IV Opisu przedmiotu zamoéwienia).
Ogtoszenia powinny by¢ publikowane w wydaniach prasy poswieconej tematyce
gospodarczej, spoteczno-politycznej, kulturalnej, prawnej o zasiegu ogdlnopolskim.
Zamawiajacy zastrzegt, ze dziennik, w ktérym zamieszczane bedg ogtoszenia nie moze mie¢
charakteru tabloidu — wskazujac jednoczesnie, ze jako tabloid nalezy rozumieé¢ gazete
wypetniong tresciami sensacyjnymi, tekstami populistycznymi o dosadnym jezyku,
odwotujacymi sie do emocji, prowokacyjnymi, nierzadko przekraczajagcymi normy
dziennikarskie; szata graficzna oparta przede wszystkim na duzych zdjeciach i matej ilosci
tekstu; zdjecia w tabloidach czesto zawierajg szokujgce sceny, nierzadko przesycone
erotyka (pkt V ppkt 4 Opisu zamowienia zaméwienia).

Jako kryterium oceny ofert Zamawiajacy przyjat kryterium najnizszej ceny wskazujac,
ze maksymalng liczbe punktow (100) otrzyma wykonawca, ktéry zaproponuje najnizszg cene
za realizacje zamdwienia (pkt XI SIWZ Kryteria wyboru oferty).

W postepowaniu oferty ztozyto czterech wykonawcéw. Oferta Odwotujacego, z ceng
51.586,20 zt brutto, zajefaby — w przypadku jej nieodrzucenia — trzecie miejsce, za ofertg
wykonawcy INFOR Biznes Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z ceng oferty 32.103,00 zt
brutto oraz ofertg spétki AGORA S.A. z siedzibg w Warszawie z ceng oferty 38.476,38 zt
brutto (pkt 9 Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego).

W dniu 12 Ilutego 2014 r. Zamawiajacy przestat informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty (pismo z dnia 11 lutego 2014 r., nr BDGIII-216/53/5909/14/bj).
Przedmiotowym pismem Odwotujacy Media Impact Polska Sp. z 0.0. zostat poinformowany
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W uzasadnieniu stanowiska
Zamawiajacego zostato wskazane, ze wykonawca wskazat w ofercie, ze ogtoszenie bedzie
publikowat w gazecie FAKT, ktéra jest popularng gazetg o charakterze tabloidu, w zwigzku
z czym oferta Wykonawcy nie odpowiada Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
i podlega odrzuceniu.

Przedmiotowy stan faktyczny Izba ustalita na podstawie dokumentacji dotyczacej
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegdlnosci tresci SIWZ, tresci
oferty Odwotujgcego oraz oswiadczen stron ztozonych w trakcie rozprawy. Stan faktyczny
sprawy pozostawat w istocie poza sporem stron, kitérego ciezar koncentrowat sie przede
wszystkim na odmiennej ocenie i stanowiskach w zakresie uznania za tabloid dziennika
zaoferowanego przez Odwotujacego w celu umieszczania ogtoszen, a w konsekwencji
w zakresie zaistnienia podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego, jako niezgodnej ze
SIWZ.



Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Uzasadnienie przyjetego przez Izbe stanowiska poprzedzi¢ nalezy jednak
wyjasnieniem motywdw nieuznania zasadnosci zarzutow Zamawiajgcego, co do zaistnienia
przestanki z art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, skutkujacej koniecznoscig odrzucenia odwotania. 1zba
nie znalazta bowiem podstaw do uwzglednienia wniosku Zamawiajacego o odrzucenie
odwotania, pomimo iz Odwotujacy w trakcie postepowania nie zdotat podwazy¢ zarzutu
dotyczacego braku przekazania wraz z odwotaniem jego zatgcznikow. Zatgczone bowiem do
odwotania potwierdzenie przekazania jego kopii Zamawiajacemu potwierdza jedynie
przekazanie pieciu stron dokumentu, co odpowiada objeto$ci samego odwotania, bez
zatacznikbw wymienionych w jego tresci, w szczegolnosci dowodéw powotywanych przez
Odwotujgcego celem wykazania zasadnosci swoich twierdzen.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 zdanie pierwsze Pzp obowigzkiem odwotujacego jest
przestanie kopii odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania,
w taki sposob, aby mdgt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. W mysl|
art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezie
przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zgodnie zas z § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. z 2010 r., Nr 48, poz. 280 ze zm.) odwotanie powinno zawiera¢ m.in.
wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz
dowodbw na poparcie przytoczonych okolicznosci.

Whiesione w niniejszej sprawie odwotanie czyni zado$¢ wymogom przewidzianym
w w/w przepisach. Przekazana Zamawiajgcemu tre$¢ odwotania, pomimo braku przestania
kopii dowodow przywotanych w tresci odwotania, a wiec zatacznikbw o charakterze
merytorycznym, nie uniemozliwita przy tym Zamawiajacemu zajecia stanowisko wobec
wszystkich podnoszonych zarzutéw, okolicznosci i argumentow Odwotujacego. Nalezy
wskazac, iz zatgczone do odwotania dowody w postaci rankingdw cytowan, czy przytoczone
przez Odwotujagcego pismo Ministerstwa Zdrowia, zostaty szczeg6towo przedstawione i
opisane w odwotaniu, zarébwno, co do ich tresci, jak i okolicznosci, ktére miaty potwierdzac.
Nie statuowaty one w konsekwencji tresci odwotania w taki sposob, by brak ich przestania
skutkowat po stronie Zamawiajgcego niemoznoscig petnego zapoznania i ustosunkowania
sie do twierdzen, argumentéw i zarzutdw Odwotujacego. W odniesieniu do rankingéw
cytowan, w dobie powszechnej, legalnej, dostepnosci elektronicznych wersji tego rodzaju



dokumentow, Zamawiajacy dysponowat przy tym, zdaniem Izby, mozliwoscig samodzielnego
zapoznania sie z ich trescia.

Nalezy w tym miejscu przytoczy¢ wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia
11 kwietnia 2013 r., sygn. akt XIX Ga 179/13, w ktorego tezie drugiej, wyrazano poglad, iz
,odrzucenie odwofania, bez rozwazenia rzeczywistego wplywu niedofgczonych
zamawiajgcemu przy Kopii odwotania dowodow na treS¢ odwotania jest niczym
nieuzasadnionym formalizmem, w szczegdlnos$ci nie znajdujacym poparcia w przepisach
regulujgcych postepowanie w sprawie zamaowien publicznych’.

Konkludujac, Izba nie uznata ostatecznie, by podnoszone przez Zamawiajacego
uchybienie Odwotujacego wypetnito dyspozycje art. 189 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 180 ust. 5
Pzp, a tym samym odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu. Odnoszac sie do
podniesionych zarzutdéw, Izba nie podzielita jednak stanowiska prezentowanego przez
Odwotujgcego. W petni zasadny okazat sie natomiast — brany takze pod uwage z urzedu —
zarzut Zamawiajgcego, iz Odwotujacy nie wykazat niezbednych przestanek z art. 179 ust. 1
Pzp. Zgodnie z tym przepisem ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale (przyp.
Dziat VI) przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy’”. Koniecznosc
istnienia interesu w uzyskaniu danego zamowienia musi by¢, w Swietle art. 179 ust. 1 Pzp,
kwalifikowana poniesieniem badz mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Sama przestanka
interesu nie jest zatem wystarczajaca (tak przyktadowo: wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.,
sygn. akt KIO 1138/13). Dodatkowo, wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi
pozostawaé w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajacego
przepisom ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Obowigzkiem odwotujacego jest wiec
wykazanie, ze zarzucane zamawiajacemu uchybienia skutkujg w normalnym biegu zdarzen
poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody przez odwotujgcego. Nastepstwo ma
charakter normalny woéwczas, gdy w danym uktadzie stosunkéw i warunkdéw oraz
w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczeg6lnych okolicznosci, szkoda jest zwykle
nastepstwem okreslonego zdarzenia (por. wyrok KIO z dnia 9 wrzesnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1881/10; wyrok KIO z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2396/12; wyrok KIO
z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 1989/12; wyrok KIO z dnia 8 maja 2012 r., sygn.
akt KIO 829/12, wyrok KIO z dnia 26 marca 2012 r., sygn. akt KIO 495/12).

Powyzsze rozumienie normalnego zwigzku przyczynowo-skutkowego znajduje
oparcie takze w stanowisku Sadu Najwyzszego, ktdéry w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r. (sygn. akt V CSK 18/08) wskazat m.in., ze nastepstwo ma charakter
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rzeczy, bez zaistnienia szczegdlnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastgpstwem
okreslonego zdarzenia. W pismiennictwie wskazuje sie, ze nastepstwa normalne to typowe,
oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z danego faktu wynikaja.
W sytuacji, gdy szkoda wynika¢ ma z pozbawienia mozliwosci uzyskania zamdwienia
publicznego, wniesienie odwotania powinno w zasadzie zmierza¢ do stworzenia dla
wykonawcy ponownie, realnej, szansy na wygranie przetargu, ktorej zostat pozbawiony
wskutek naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.
Jak wskazane zostato w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 15 marca 2012 r., sygn.
akt KIO 445/12, ,(...) oferta wnoszgcego odwotanie - w przypadku uwzglednienia zarzutow,
powinna by¢ uznana za najkorzystniejszq i dane postepowanie powinno zakonczyc sie
zawarciem umowy z odwotujgcym”. Podobny poglad wyrazony zostat w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 1989/12, gdzie podkreslone
zostato, iz ,(...) nalezy postulowac¢ powigzanie szkody wynikajgcej ze wskazywanego,
w ramach sktadanego $rodka ochrony prawnej, naruszenia przepisow, z mozliwoscig
uzyskania bgdz nieuzyskaniem danego zamdwienia, do ktorego wprost referuje przestanka
interesu”.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy nalezy wskazac, ze
powotywane w odwotaniu uchybienia Zamawiajacego dotycza oferty, ktéra w przypadku jej
nieodrzucenia, zostataby sklasyfikowana na miejscu 3 w rankingu ofert. W konsekwencji
nawet uznanie zarzutbw odwotania nie wptynetoby na mozliwos¢ uzyskania przez
Odwotujacego przedmiotowego zaméwienia. Nalezy w tym miejscu podkreslic, ze
Odwotujacy w zaden sposéb nie udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit swoich
twierdzen, w ktérych sygnalizowat, iz w przypadku ponownego badania ofert, oferty najwyzej
sklasyfikowane mogtyby zosta¢ odrzucone, badz wykonawcy wykluczeni, a jedynie przy
zaistnieniu tego rodzaju okolicznosci uprawnione bytoby dowodzenie normalnego zwigzku
przyczyno-skutkowego pomiedzy dziataniem Zamawiajgcego a powstaniem lub mozliwoscig
powstania szkody po stronie Odwotujgcego. Odwotujacy poprzestat w tej materii jedynie na
ogoblnych stwierdzeniach, nie przedstawiajgc zadnego rzeczowego uzasadnienia dla
stawianych przez siebie hipotez, a to na nim — jako stronie wywodzacej z tych twierdzen
korzystne dla siebie skutki prawne — spoczywat w tym zakresie ciezar dowodowy. Wskazanie
przestanek wyrazonych w art. 179 ust. 1 Pzp, uzasadniajacych legitymacje czynng spoczywa
bowiem na podmiocie, ktéry ze srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie, chce
w konkretnym postepowaniu skorzystaé. Oznacza to konieczno$¢ wykazania wptywu
podnoszonych zarzutow na sytuacje wykonawcy, wyrazajgcego sie zaistnieniem po stronie
odwotujacego uszczerbku stanowigcego szkode, w nastepstwie naruszenia przepiséw
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w sposob pozwalajacy na uchwycenie zwigzku
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stronie wykonawcy. W niniejszej sprawie Odwotujacy nie sprostat temu obowigzkowi, do
czego byt obowigzany, tym bardziej, ze Zamawiajacy w catosci zakwestionowat mozliwosc
zaistnienia tego rodzaju wariantéw, podkreslajgc ze rozwazania Odwotujgcego majq
charakter jedynie hipotetyczny, gdyz wykonawcy, ktérych oferty zostaty sklasyfikowane
najwyzej w rankingu ofert spetniajg warunki udziatu w postepowaniu i nie istniejg podstawy
do odrzucenia ich ofert.

Brak jest przede wszystkim podstaw do stwierdzenia, z czego Odwotujgcy wywiddt, iz
przy ponownej ocenie ofert dwie najwyzej sklasyfikowane oferty mogtyby zosta¢ odrzucone
badz wykonawcy wykluczeni. Podawanych przez Odwotujacego okolicznosci nie mozna
uznaé¢ za zdarzenia typowe, nastepujace w zwyczajowym biegu rzeczy. W konsekwencji dla
przyjecia, iz Odwotujacy rzeczywiscie poniést lub zagrozony jest poniesieniem szkody
nalezatoby, w niniejszej sprawie, zatozy¢ zaistnienie okolicznosci szczegdlnych, a zarazem
jedynie hipotetycznych. Przyjecie w tym zakresie argumentacji Odwotujacego prowadzitoby
do uznania, ze dla spetnienia przestanki szkody z art. 179 ust. 1 Pzp wystarczajace jest
zasygnalizowanie szkody, ktérej powstanie badz mozliwos¢ poniesienia wymaga zaistnienia
w dalszym toku postepowania szeregu zdarzen szczegdlnych, przy tym zdarzen przysztych
i niepewnych. Tego rodzaju stanowisko pozostawatoby natomiast, zdaniem Izby, w opozycji
do sposobu rozumienia pojecia normalnego zwigzku przyczynowo-skutkowego, czynigc
w konsekwencji iluzorycznym warunek wykazania przestanki szkody, zgodnie z wymogami
art. 179 ust. 1 Pzp.

Reasumujac, w niniejszej sprawie Odwotujgcy nie wykazat ani poniesienia
rzeczywistej szkody (damnum emergens) ani utraty spodziewanych korzysci (lucrum
cessans). Odwotujacy, powotujac sie na mozliwos¢ ewentualnego zaistnienia w dalszym toku
postepowania zdarzen w postaci odrzucenia badz wykluczenia wykonawcéw, starat sie,
co najwyzej, wykazac¢, mozliwos¢ poniesienia szkody ewentualnej, ktéra na gruncie prawa
cywilnego jest prawnie obojetna. Szkoda ewentualna oznacza, iz prawdopodobienstwo jej
poniesienia jest niewielkie, raczej hipotetyczne i niemozliwe do ustalenia (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 24 maja 2012 r., sygn. akt Il CSK 429/11). Warto w tym miejscu
przytoczy¢ poglad wyrazony w wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 15 listopada
2011 r., sygn. akt | ACa 689/11, oraz w przytoczonym w jego uzasadnieniu wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 18 stycznia 2002 r., sygn. akt | CKN 132/01 (nie publ.), zgodnie z ktérym
,0d szkody w postaci lucrum cessans nalezy odrozni¢ pojecie szkody ewentualnej, przez
ktorg rozumie sie "utrate szansy uzyskania pewnej korzysci majgtkowej". Réznica wyraza sie
w tym, ze w wypadku lucrum cessans hipoteza utraty korzySci graniczy z pewnoscig,
a w wypadku szkody ewentualnej prawdopodobienstwo utraty korzysci jest zdecydowanie
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W okolicznosciach niniejszej sprawy przytoczenia wymaga rowniez teza trzecia
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1881/10,
w ktérej wskazano, iz ,(...) szkoda (mozliwosc jej poniesienia bgdz jej poniesienie) dotyczy
sytuacji, gdy wskutek naruszenia przepisow ustawy, Odwotujgcy utracit mozliwos¢ wyboru
jego oferty, jako najkorzystniejszej. Powolywanie sie przez Odwotujgcego na okolicznosc
poniesienia szkody ewentualnej w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego mogtaby byc
Sklasyfikowana na trzeciej pozycji jest bezzasadna’.

Majac na uwadze, iz przepis art. 179 ust. 1 Pzp zawiera samoistne materialnoprawne
przestanki warunkujace skutecznos¢ srodka ochrony prawnej, brak ich ziszczenia skutkuje
koniecznoscig oddalenia odwotania, bez rozpatrywania zarzutéw, niezaleznie od ich tresci
merytorycznej i ich zasadnosci. Jedynie na marginesie rozwazan mozna wskazac, iz ocena
zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, w tym ocena profilu i charakteru dziennika
zaproponowanego przez Odwotujgcego do publikacji ogtoszen, musiataby zostac
przeprowadzona przede wszystkim w kontekscie celu wyznaczonego dla przedmiotowego
zamOwienia, jak rowniez grupy docelowej planowanych ogtoszen, w ramach ktérej
Zamawiajacy wskazat w szczegdblnosci na przedstawicieli samorzadéw lokalnych,
przedsiebiorcédw, jednostki sektora finanséw publicznych, czy organizacje pozarzadowe. Nie
ulega takze watpliwosci lzby, iz ze wzgledu na cel i grupy docelowe Zamawiajgcy
dysponowat prawem zastrzezenia, ze ogtoszenia nie mogaq by¢ publikowane w dziennikach,
o charakterze tabloidu, jak rowniez dokonania oceny ofert pod katem zachowania
przedmiotowego warunku. Jednoczesnie Zamawiajacy, definiujgc pojecie tabloidu na
potrzeby niniejszego postepowania, opart sie na powszechnie dostepnych definicjach. Jezeli,
co Odwotujacy podnosit na etapie odwotania, przedmiotowa definicja cechowata sie
pojeciami nieostrymi i wieloznacznymi, to mégt on skorzystac z instytucji zapytania, o ktorej
mowa w art. 38 ust. 1 Pzp i w ten sposob uzyskac¢ wyjasnienia tresci SIWZ. Brak podijecia
tego rodzaju dziatan oraz zachowanie nalezytej starannosci po stronie Odwotujacego,
bedacego przedsiebiorca, musiatyby zosta¢ takze uwzgledniony w przypadku rozstrzygania
zarzutéw odwotania. Przedmiotowe kwestie, wobec braku spetnienia przestanek z art. 179
ust. 1 Pzp, nie mogty mie¢ jednak wptywu na tre$¢ podjetego ostatecznie rozstrzygniecia.

Majac wszystko powyzsze na wzgledzie, 1zba orzekata jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 Pzp oraz § 3 i 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
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