Sygn. akt KIO/UZP 408/09

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $
Czionkowie: Jolanta Markowska
Andrzej Niwicki
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,SUBIEKT” Sp. z 0.0., ul. Lubelska 1, 24-100 Putawy  od rozstrzygniecia przez
zamawiajagcego Swietokrzyskie Centrum Onkologii Samodzielny Publiczny Zakfad
Opieki zdrowotnej, ul. Artwi  fAskiego 3, 25-734 Kielce protestu z dnia 10 marca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu powtdrzenie czynno $ci badania

i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Swietokrzyskie Centrum Onkologii Samodzielny

Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Artwi  nskiego 3, 25-734 Kielce

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez ,SUBIEKT” Sp. z 0.0., ul. Lubelska 1, 24-
100 Putawy,
2) dokona¢ wptaty kwoty 8174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto siedemdziesiat

cztery zlotych zero groszy) przez Swietokrzyskie Centrum Onkologii
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Artwi nskiego 3, 25-



734 Kielce na rzecz ,SUBIEKT” Sp. z 0.0., ul. Lubelska 1, 24-100 Putawy
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow
postepowania odwotawczego - zwrot wpisu (4574 zi) i wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego (3600,00 zi),

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ,SUBIEKT” Sp. z 0.0., ul. Lubelska
1, 24-100 Putawy.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, 0 wartosci zamowienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 z po6zn. zm.), zwanej w skrécie Pzp,
Odwotujacy ,SUBIEKT” Sp. z 0.0. z siedzibg w Putawach wniést protest (pismo z dnia
10.03.2009 r.) i wobec oddalenia protestu przez Zamawiajgcego — Swietokrzyskie Centrum
Onkologii z siedzibg w Kielcach (pismo z dnia 19.03.2009 r.), wniost odwotanie (pismo z dnia
27.03.2009 r.). Przedmiotem protestu i odwofania jest zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 i art. 87 ust. 1, a takze art. 38 ust. 4, art. 26 ust. 3, art. 82 ust.
3, art. 91 ust. 1 i 2, art. 91 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
i niewtasciwy wybor oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podal, Zze odrzucajgc jego oferte Zamawiajacy
wskazal niezgodnos¢ — nie podajac czego dotyczy niezgodnosé, czy tresci oferty, czy
zalgcznika do niej i nie wskazujgc postanowienia SIWZ, z ktorym tres¢ oferty jest niezgodna.
Réwniez Zamawiajgcy nie podat na czym polega niezgodnos¢ punktdéw sprzedazy zawartych
w wykazie z postanowieniami SIWZ. Zamawiajacy nie podat takze na czym polega
ogOlnikowos¢ informacji wskazana w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty (pismo z dnia
5.03.2009 r.). Odwotujacy powotat sie na pkt Xl SIWZ, w ktorym Zamawiajacy okreslit
wymaog, ze do oceny ofert bedg brane placowki handlowe realizacji bondéw w wojewddztwie
swietokrzyskim i zadat przedstawienia takiego wykazu. Przy czym Odwotujacy wskazat, ze

wykaz miat stuzy¢ do celéw porzadkowych i zapewnienia poréwnywalnosci ofert — wedtug



stanu najpozniej na dzien otwarcia ofert. Zamawiajacy zastrzegt takze, iz bedzie brat pod
uwage placowki, gdzie jest podany adres w wykazie. Wskazat réwniez, ze podstawg oceny
ofert w kryterium - ilo$¢ placowek, jest zaproponowana przez wykonawce w formularzu
ofertowym liczba placowek w wojewodztwie Swietokrzyskim. W tym miejscu w formularzu
ofertowym nie podaje sie innych danych za wyjatkiem ilosci placéwek. Ponadto Zamawiajacy
w ostatnim zdaniu pkt XI SIWZ zastrzegt, ze poprawi inne omyiki polegajace na niezgodnosci
oferty SIWZ, nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty. W ocenie Odwotujgcego
powyzsze swiadczy o tym, ze Zamawiajacy majac watpliwosci co do 9 placowek wskazanych
w wezwaniu, jakie wystosowat do Odwotujacego (pismo z dnia 4.03.2009 r.), mogt poming¢
te 9 placowek w toku badania i oceny ofert, co nie mialoby zadnego znaczenia dla oceny
oferty Odwolujacego.

Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia decyzji o wyborze oferty Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie,

2) uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

3) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego i wyboru oferty
Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej przy zastosowaniu kryteriow oceny ofert podanych
w SIWZ.

Zamawiajgacy oddalit protest w catosci i w uzasadnieniu podat, iz ma wynikajgce z art. 87 ust.
1 Pzp prawo, by w toku badania i oceny ofert zgda¢ od wykonawcow wyjasniehn dotyczacych
tresci ztozonych ofert, w szczegolnosci gdy Zamawiajacy ma watpliwosci co do tresci ofert.
Uprawnienie to przystuguje Zamawiajagcemu wprost ze wskazanego przepisu ustawy,
niezaleznie od postanowien zawartych w SIWZ. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, aktualny
wykaz placowek miat stuzy¢ nie tylko dla celow porzadkowych, lecz miat rowniez zapewnic
porownywalno$¢ ofert i winien zawiera¢, zgodnie z SIWZ, prawdziwe dane. W ocenie
Zamawiajgcego wykaz sporzadzony przez Odwotujgcego nie pokrywat sie z rzeczywistym
stanem faktycznym, z tych wzgledéw, Zamawiajacy majac prawo weryfikacji wyjasnien,
zazadat wyjasnien, ktére okazaly sie danymi niekompletnymi, nie pozwalajgcymi stwierdzié¢

ich wiarygodnosci.

Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie dowodow w sprawie, w szczegdélnosci oryginalnej
dokumentacji postepowania oraz wyjasnien ztozonych w toku rozprawy przez Odwolujgcego

i Zamawiajgcego ustalita, co nastepuje.

W SIWZ pkt | opis przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy opisal, iz przedmiotem zamowienia

jest: zakup i dostawa bonéw towarowych dla Swietokrzyskiego Centrum Onkologii



w Kielcach. W toku rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, iz zacytowany opis przedmiotu
zamoéwienia wskazuje, ze realizacja bonéw towarowych powinna sie odbywac¢ w takich
placowkach handlowych, ktére oferujg bardzo ogdlny, a przy tym zr6znicowany asortyment
towarowy. Wskazal, iz w jego ocenie wskazanie w wykazie ztozonym przez Odwotujacego
okoto 100 sklepéw branzy wedliniarskiej, nie jest w pelni satysfakcjonujace. Potwierdzit
jednakze, ze wymog zréznicowanego asortymentu w zakresie placowek handlowych nie

wynikat z zadnego postanowienia SIWZ.

W pkt XI SIWZ kryteria oceny ofert, Zamawiajacy opisat, iz kryterium oceny ofert stanowig:
cena — waga 20%, ilos¢ placowek handlowych w wojewddztwie swietokrzyskim — waga 40%,
okres waznosci bonow liczony w miesigcach — waga 40%. Z opisu sposobu dokonywania
oceny ofert wynika, ze ilos¢ dostepnych placéwek handlowych na terenie wojewddztwa
sSwietokrzyskiego bedzie oceniana na podstawie zaproponowanej przez wykonawce
w formularzu ofertowym liczby placéwek w wojewddztwie swietokrzyskim, w ktérych bedzie
mozliwa realizacja bonow towarowych, z zastrzezeniem, ze beda brane pod uwage
wytgcznie te placowki, w ktérych wskazano adres. Dla celéw porzadkowych
i porownywalnosci ofert Zamawiajacy wskazal, ze nalezy zlozy¢ aktualny wykaz takich
placéwek, uwzgledniajgc stan najpdzniej na dzien otwarcia ofert. W kryterium oceny okresu
waznosci bonoéw towarowych, Zamawiajgcy podal, iz podstawg oceny ofert jest jak
najdtuzszy okres waznosci bonéw towarowych (tekst podkreslony poprzez pogrubienie liter).
Okres waznosci oceniany bedzie w odniesieniu do najdtuzszego terminu zaproponowanego
przez wykonawce, przy czym termin ma by¢ podany w miesigcach kalendarzowych i okres
waznosci nie moze by¢ krétszy niz 1 rok. W ofercie Odwotujgcego w formularzu ofertowym
wskazano ilos¢ placéwek handlowych w wojewddztwie Swietokrzyskim — 227 i okres
waznosci bondéw liczony w miesigcach — 180 miesiecy. Na stronach 24-27 oferty Odwotujacy
zamiescit wykaz pt. Placéwki Subiekt na terenie woj. swietokrzyskiego. Wykaz zostat
sporzadzony w postaci tabeli sktadajacej sie z kolumn: Ip., nazwa, ulica, miejscowosc¢,
branza. We wskazanych 227 pozycjach wykazu wypetniono wszystkie kolumny tabeli.

Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert, jak wyjasnit w toku rozprawy, dokonywat
czynnosci sprawdzajacych — poprzez uzyskanie informacji na temat Odwolujgcego z jego
strony internetowej oraz poprzez zasieganie informacji telefonicznych od przedstawicieli
placéwek handlowych wskazanych w wykazie zalgczonym do oferty. Zamawiajacy stwierdzit,
ze czynnosci tych dokonat z tego powodu, iz firma Odwolujgcego byta nieznana na terenie
wojewddztwa Swietokrzyskiego, jako wykonawca realizujgcy zamowienie w zakresie dostawy
bonoéw towarowych. Drugi z wykonawcOw - Sodehxo Pass Polska Sp. z 0.0. znany byt

Zamawiajgcemu z realizacji poprzednich zaméwieh.



Na podstawie uzyskanych danych, Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do wykazu
sporzadzonego przez Odwotujgcego i pismem z dnia 4.03.2009 r., w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,
zwrocit sie do Odwolujagcego o wyjasnienie tresci ztozonej oferty, w terminie do dnia
5.03.2009 r. do godziny 14.00. Pismo zostalo nadane do Odwotujgcego faksem w dniu
4.03.2009 r. o godzinie 15.10. W pismie wskazano 9 placéwek, ktére powinny by¢ objete
wyjasnieniami. Zamawiajgcy podat, iz celem uwiarygodnienia danych podanych w wykazie,
prosi o przestanie kserokopii aktualnych umow poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem,
ktore zawarte zostalty z wymienionymi w pismie 9 placowkami. Prosit takze o przestanie
wzoru bonu.

Odwotujacy przestat w terminie wyciggi z zawartych umow, z ktérych wynika, ze umowy
zostaly zawarte na czas nieokreslony (8 umow, jedna z umow wskazuje 2 placowki
handlowe) oraz, ze placéwki (9) przyjmujg od klienta kupony.

Pismem 2z dnia 5.03.2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwolujagcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty — Sodexho Pass Polska Sp. z o.0., w ktorej wykonawca wskazat
1042 placowki i okres waznosci bondéw liczony w miesigcach - 15 miesiecy. Jednoczesnie
tym samym pismem, Zamawiajacy zawiadomit Odwolujacego o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako niezgodnej z SIWZ w zakresie zatagcznika do oferty -
Wykaz placéwek Subiekt na terenie woj. swietokrzyskiego. Ztozony wykaz zawiera punkty
realizacji bonéw niezgodny z informacjami zawartymi w SIWZ, ponadto informacje podane
sq ogolnikowo. Dostarczone dokumenty sa niekompletne i niezgodne z pismem

Zamawiajgcego z dnia 4.03.2009 r. dotyczacym wyjasnienia tresci ztozonej oferty.

KIO zwazyta, co nastepuje.

Odwolujacy legitymuje sie posiadaniem interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
gdyz jest drugim sposrod wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu (2 oferty).

W przypadku uwzglednienia odwotania i przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
ponownego badania i oceny ofert, oferta Odwotujagcego poddana zostanie tym czynnosciom
i w wypadku uzyskania przewazajgcej punktacji w ramach kryteriow oceny ofert, moze

zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

KIO stwierdzita rowniez, ze reprezentujgcy Zamawiajgcego zastepca dyrektora ds.
ekonomiczno - prawnych - Wiestaw R., uprawniony jest do podpisania pism — m.in.
odrzucenia oferty Odwotujacego oraz rozstrzygniecia protestu. Uprawnienie to wynika ze
statutu Zamawiajacego, w ktorym w § 8 wskazano, iz dyrektor kieruje Centrum przy pomocy
min. zastepcy ds. ekonomiczno - prawnych. Zakres czynnosci os6b umocowanych w ten

sposOb okresla dyrektor.



W SIWZ Zamawiajacy okreslit przedmiot zaméwienia w sposob bardzo zwarty
i skondensowany, natomiast przy opisie sposobu oceny ofert, z zastosowaniem przyjetych
kryteriow oceny wskazat, ze wykonawcy majg ziozy¢ wraz z ofertg wykaz placowek, nie
okreslajac ani wzoru ani zadnych innych wymogow dotyczacych sporzadzenia wykazu.
Wykaz jedynie miat wskazywaé poza nazwg placowek ich adresy, a placéwki mialy byc
aktualne najpOzniej na dzieh otwarcia ofert. Z opisu zawartego w tej czesci SIWZ, wynika
rowniez, ze w wykazie miata by¢ wskazana liczba placéwek, w ktérych bedzie mozliwa
realizacja bonow towarowych. W kryterium oceny ofert - najdtuzszy okres waznosci bonéw
towarowych, Zamawiajacy wskazat wytgcznie dolng granice okreslajac, iz okres waznosci nie
moze by¢ krétszy niz 1 rok. Natomiast podkreslit, ze podstawg oceny jest jak najdiu zszy
okres wa zno$ci bonow towarowych i wykonawca otrzyma maksymalng ilo$¢ punktow - 40

w odniesieniu do najdiuzszego zaproponowanego terminu.

Z ustawy Pzp wynika, ze Zamawiajgcy ma prawo w toku badania i oceny ofert zwrdcié sie do
wykonawcOw na podstawie art. 87 ust. 1 o przedstawienie wyjasnieh dotyczacych tresci

zlozonych ofert.

KIO stwierdzita, ze tres¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 4.03.2009 r. bedgcego zadaniem od
Odwolujgcego ztozenia wyjasnien, nie spetnia wymogu, jaki wynika z tresci art. 87 ust. 1
Pzp. Zamawiajacy bowiem proszac o wyjasnienia tresci oferty, zazadat przestania kserokopii
aktualnych umoéw poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem, zawartych z 9 wymienionymi
w pismie placowkami, nie okres$lajgc, jakim celom majg stuzy¢ przestane kserokopie umow.
Nie wskazat w szczegolnosci czy chodzi o okres zawartych umoéw wobec zaoferowanego
przez Odwotujgcego 180 miesiecznego okresu waznosci bonow, czy chodzi o potwierdzenie,
iz w tych placbwkach mozliwa bedzie realizacja bonéw towarowych, czy w koncu chodzi
o wskazanie asortymentu towarow oferowanych przez te placéwki, co okazato sie istotne
w Swietle wyjasnien ztozonych przez Zamawiajgcego w toku rozprawy. Zamawiajacy przestat
kserokopie zadanych umow, w istocie niekompletnych, bowiem przestano wypisy umow, ale
z uméw tych wynika, ze w 8 przypadkach zawarto je na czas nieokreslony, a takze, ze
placéwki realizujg bony towarowe.

Niezasadne zatem jest stanowisko Zamawiajgcego, wyrazone w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, o niezgodnosci wykazu
z informacjami zawartymi w SIWZ oraz o zbyt ogdlnikowym charakterze dotyczacym wykazu.
Moze budzi¢ watpliwosé realnos¢ 180 miesiecznego okresu waznosci bonéw, wskazanego
w ofercie Odwotujgcego, jednakze okresy takie podawane sg w ofertach w sposob bardzo
rozbiezny, w szczegoélnosci, jak podat to Odwotujacy, w ofercie firmy konkurencyjnej

Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0., w jednym z postepowan zaoferowano okres 99 lat.



Wskazanie przez Odwotujacego 180 miesiecznego okresu waznosci bondw, jest jak
najbardziej uzasadnione interesem Odwotujgcego i, zdaniem KIO, ma peine uzasadnienie
w tresci SIWZ. Zamawiajacy bowiem zamieszczajgc omowiony wyzej opis w SIWZ, zachecit
wykonawcow do wskazania jak najdiu zszego okresu wa znos$ci bonéw towarowych
Poprzez wskazanie przez Odwotujgcego okresu waznosci bonow, oferta Odwotujacego, jak
wynika z jego obliczen, uzyskataby wyzszg punktacje nad ofertg Sodexho Pass Polska Sp.
z 0.0., mimo iz Odwotujacy podat 227 placéwek handlowych, a firma konkurencyjna 1042
placowki handlowe.

KIO stwierdzata, ze Zamawiajacy jak najbardziej, w przypadku oceny ofert, w tym oferty
Odwotujgcego, miat prawo wystgpi¢ o ztozenie wyjasnien przez wykonawce w trybie art. 87
ust. 1 Pzp. Zamawiajacy, jak potwierdzit w toku rozprawy, dokonat czynnosci w pewnym
sensie w wyniku intuicji, uzyskujac informacje poprzez m.in. przeprowadzenie rozmoéw
telefonicznych, do czego nie byt uprawniony w swietle obowigzujgcej zasady pisemnosci
postepowania. Z powyzszego wynika, ze ocena oferty Odwolujgcego nie odbyla sie
w sposob okreslony w SIWZ, ja rowniez w sposib wynikajacy z zasad okreslonych w Pzp.
KIO nie kwestionujac dalszego uprawnienia Zamawiajgcego do ponownego zadania
wyjasnien dotyczacych tresci oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, uznala, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie i nakazala Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, majac na wzgledzie przepis art. 191 ust. la Pzp, iz naruszenie
przepisdw ustawy przez Zamawiajgcego miato wptyw na wynik postepowania.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajacy ma prawo i powinien uzyskac¢ wszelkie niezbedne
wyjasnienia dotyczace badanej oferty. Jednakze wezwanie do ztozenia wyjasnien powinno
w sposob precyzyjny okresla¢ jakich wyjasnien oczekuje Zamawiajacy i jaka watpliwosc

wobec oferty, majg rozwia¢ ztozone wyjasnienia.

Majac powyzsze na uwadze KIO, na podstawie art. 191 ust. 1, ust. 1a i ust. 2 pkt 1 Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy ha
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, z uwzglednieniem wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego w kwocie 3600 zt, wynikajacej z rachunku przedtozonego do akt sprawy — § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z po6zn.

zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



