Sygn. akt: KIO 918/10

POSTANOWIENIE

z dnia 27 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy- czlonek Krajowej Izby Odwolawczej:  Barbara Bettman

po rozpoznaniu na niejawnym posiedzeniu /—+ozprawie/ w dniu 27 maja 2010 r. w
Warszawie odwotania z dnia 17 maja 2010 r. wniesionego przez RATOWNIK W.
Wnorowski Spétka jawna ul. Ody nca 55/10, 02 - 606 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Onkologii Instytut M. Sktodowskiej — Curie

Oddziat w Krakowie ul. Garncarska 11, 31-115 Krakéw - przetarg na dostawe ambulansu

sanitarnego.

przy udziale wykonawcy XXX, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie XXX.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. kosztami postepowania w kwocie 7 500,00 zt (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych
zero groszy) obcigza RATOWNIK W. Wnorowski Spotk e jawn g ul. Ody aca 55/10, 02- 606

Warszawa.

Przewodnicz acy



Uzasadnienie

W postepowaniu 0 udzielenia zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe ambulansu sanitarnego (BZP Nr 1 poz. 96176 z
7.04.2010 r.), w dniu 17 maja 2010 r. zostalo wniesione odwotanie przez wykonawce
RATOWNIK W. Wnorowski Spotke jawng z siedzibg w Warszawie, ktérego kopia zostata
przekazana zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Ztozenie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia odwotujgcego pismem z dnia
11 maja 2010 r. o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania. Odwolujgcy zarzucit
zamawiajgcemu Centrum Onkologii Instytutowi M. Sktodowskiej — Curie Oddziat w Krakowie
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz.
U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 222, poz.
poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65 poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241,
Nr 206, poz. 1591, Nr 219, poz. 1706, Nr 223, poz. 1778, dalej ustawy Pzp), tj. art. 7 ust. 1 i
ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy przez niezgodnie z prawem odrzucenie oferty
RATOWNIK M. Wnorowski Sp. j.

Odwotlujacy  wnosit o uwzglednienie odwotlania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty RATOWNIK M. Wnorowski Sp. j.

W uzasadnieniu odwotujacy podat, iz jest jednym z czotowych dostawcow sprzetu
ratownictwa medycznego w Polsce. W wyniku bezpodstawnych dziatan zamawiajgcego,
pozbawiony jest mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia a tym samym zostat
naruszony jego interes prawny. W wyniku dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego, spotka moze ponies¢ szkode w postaci lucrum cessans, w
zwigzku z czym jest ona legitymowana do wnoszenia srodka ochrony prawnej. Odwotujgcy
majac na wzgledzie tres¢ § 13 ust. 2 pkt 5 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) wnosit o skierowanie odwotania do rozpoznania na posiedzeniu z
udziatem stron. Wyjasnit, iz zamawiajacy w dniu przekazania ogtoszenia do publikatora,
zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) na wskazanej stronie
internetowej. W ustawowo przewidzianym do dokonania tej czynnosci terminie, wykonawcy
wniesli zapytania dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w
odniesieniu do opisu przedmiotu zaméwienia. Organizator przetargu w konsekwencji zapytan
w dniach 12 i 13 kwietnia 2010 r. zmodyfikowat zapisy zatgcznika nr 1 do SIWZ
stanowigcego opis wymagahn zamawiajgcego. W postepowaniu ztozono dwie oferty
pochodzace od wykonawcow W.A.S. Wietmarscher Polska Sp. z 0.0. i odwotujacego. W dniu

28 kwietnia 2010 r. zamawiajgcy poinformowat uczestnikéw procedury o dokonaniu wyboru



oferty najkorzystniejszej. W jej nastepstwie za najkorzystniejszg uznana zostata oferta
ztozona przez wykonawce W.A.S. Wietmarscher Polska Sp. z 0.0. Z wynikiem postepowania
nie zgodzit sie odwotujacy w zwigzku z czym w dniu 29 kwietnia 2010 r. ztozyt informacje o
nieprawidtowosciach, ktéra zamawiajacy uznat za zasadng. W konsekwencji tego
przekonania w dniu 5 maja 2010 r. dokonat ponownej czynnosci badania i oceny ofert i
poinformowat odwotujacego o0 odrzuceniu, z szeregu powodow, oferty zlozonej przez
wykonawce W.A.S. Wietmarscher Polska Sp. z 0.0. i wyborze oferty odwolujgcego jako
najkorzystniejszej. W pismie tym zamawiajacy wezwat jednoczesnie odwotujgcego do
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego w dniu 11 maja 2010 r.

Do podpisania umowy w przedmiotowym postepowaniu jednak nie doszio, a to za
sprawg przekazanej, przez zamawiajgcego w wyznaczonym przezen dniu podpisania
umowy, informacji o odrzuceniu oferty odwolujgcego i uniewaznieniu postepowania. Jako
powdd odrzucenia oferty, zamawiajacy wskazat, iz ,zaoferowano nosze wyposazone w
raczki wysuwane teleskopowo do przenoszenia noszy blokowane w jednej pozycji,
zamawiajacy wymagat noszy wyposazonych w raczki wysuwane teleskopowo i blokowane
przynajmniej w dwoch pozycjach.” Jednoczesnie zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania z uwagi nha to, iz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Zamawiajacy nie wskazat
przy tym na to, ktéra z hipotez przewidzianych w tresci art. 146 ustawy Pzp zostala
ziszczona. Jako uzasadnienie decyzji zaprezentowat poglad, iz udzielit btednej odpowiedzi
na zapytania wykonawcOw dotyczace wymagan wzgledem przedmiotu zamowienia,
skutkujgce konicznoscig odrzucenia jedynej waznej oferty, tj. oferty odwotujgcego.

Zdaniem odwolujgcego, ztozona przezen oferta jest zgodng z wymaganiami SIWZ.
Wskazane przez organizatora przetargu powody odrzucenia oferty odwolujgcego nie
znajdujg oparcia w tresci ziozonej oferty oraz stanie rzeczywistym. Sg niezgodne z
charakterystykg zaoferowanego sprzetu. Twierdzenia zamawiajacego 0 rzekomej
niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ wykonawca uznat za gotostowne,
Przedstawit oswiadczenie wylgcznego autoryzowanego przedstawiciela handlowego i
dystrybutora Ferno Wilmigton USA, producenta zaoferowanych noszy EFX wraz z
dokumentami uwierzytelniajgcymi. Wskazywat, ze zamawiajacy nie wezwat odwotujacego w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Podnosit, iz
przekonanie zamawiajacego, rewidujace jego poglady wzgledem zgodnosci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ zaistnialo podczas trzeciej czynnosci badania i oceny ofert
przeprowadzonej po dniu 7 maja 2010 r. Zamawiajgcy nie dajgc mozliwosci obrony
odwotujgcemu, zastrzegt takze w pismie z 11 maja 2010 r., iz od podjetej czynnosci
wykonawcy nie przystuguje prawo wniesienia odwotania. Pismo z dnia 11 maja 2010 r.

zostalo adiustowane w taki sposOb, aby dokonana czynnos¢ odrzucenia oferty



odwotujacego, bedaca de facto przyczyng uniewaznienia postepowania byta jak najmniej
uwidoczniona. Powyzsze nasuneto odwolujagcemu konkluzje, iz dziatanie zamawiajgcego,
by¢ moze, nastawione byto celowo na ograniczenie praw wykonawcy za wykorzystaniem
swoistej niescistosci prawnej. Przepisy ustawy co prawda przyznajg prawo do wniesienia
odwotania na czynnosci wykluczenia z postepowania czy odrzucenia oferty, jednakze nie
przyznajg tego prawa od czynno$ci uniewaznienia postepowania, ktéra moze by¢ przez
naduzywajacych swych praw zamawiajgcych wykorzystywana celem obejscia przepiséw
ustawy prawo zamowien publicznych. Proba pozbawienia odwotujgcego przystugujacego
jemu w przedmiotowym postepowaniu srodka ochrony prawnej, majac na wzgledzie w
szczegoblnosci wzajemne korelacje pomiedzy czynnosciami zamawiajacego w toku
postepowania, zdaniem odwotujacego, traktowana winna by¢ jako przejaw naduzycia prawa
0 jakim mowa w tresci art. 5 Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy powotat sie na poglad
sprowadzajacy sie do mozliwosci skladania skutecznych srodkéw ochrony prawnej od
czynnosci odrzucenia oferty, wyrazony w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 9 grudnia 2009
r. sygn. akt lll CZP 110/09. W przekonaniu odwotujacego, cho¢ by¢é moze jest to poglad w
obecnej sytuacji prawno-faktycznej niepopularny i odosobniony, do katalogu najistotniejszych
decyzji mogacych naruszac interesy wykonawcow oprocz decyzji o wykluczeniu wykonawcy
czy odrzuceniu oferty, winno sie takze zalicza¢ decyzje o uniewaznieniu postepowania, ktéra
chociazby tak jak w przedmiotowym postepowaniu powoduje u odwolujacego powstanie
szkody o jakiej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, ktérego
dotyczy rozpoznawane odwotanie, po dacie wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778), Izba stwierdza, iz do rozpoznania niniejszej sprawy zastosowanie znajdujg

przepisy w brzmieniu znowelizowanym.

Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na odwotanie w trybie art. 186 ust. 1 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Izba ustalita, ze odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego na dostawy o wartosci podanej w protokole postepowania w kwocie
46 887,21 euro, co potwierdzit zamawiajacy pismem z dnia 19 maja 2010 r., doreczonym na
wezwanie Krajowej lzby Odwotawczej. Zgodnie z trescig 8 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz
konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszehn Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795) ogloszenia

dotyczace zamoéwien publicznych przekazuje sie UOPWE jezeli wartos¢ zamowienia dla



dostaw przekracza kwote 125000 euro lub 193 000 euro, w zaleznosci od podmiotu
prowadzacego przetarg. Postepowanie zostalo wszczete w dacie 7.04.2010 r. przez
publikacje ogtoszenia 0 zamowieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 1 poz. 96176.

Faktem jest, iz pismem z dnia 5 maja 2010 r. zamawiajacy powiadomit odwotujgcego
0 wyborze jego oferty i wyznaczyt termin na zawarcie umowy dnia 11 maja 2010 r. W
protokole postepowania nie odnotowano czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
dokonanej po dacie 5 maja 2010 r. Zamawiajacy nie zawiadomit rowniez odwotujacego o
dokonaniu takiej czynnos$ci. Jedyng czynnoscig podjeta przez zamawiajagcego, 0 ktorej
wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu zostali powiadomieni byto uniewaznienie
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - z uwagi na to, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy. Jednoczes$nie zamawiajacy zaznaczyl, iz wobec tak podjetej
czynnosci odwotanie nie przystuguje. W uzasadnieniu swego pisma zamawiajacy podnosit, iz
udzielit btednej odpowiedzi na zadane przez wykonawcéw pytania, przez co spowodowat
ograniczenie konkurencji, mimo ze sytuacja taka nie byta przez niego zamierzona. Wyjasniat,
iz analizujac ztozone oferty podczas powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, (w slad za
informacijg ztozong przez odwotujgcego w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp w dniu 7 maja
2010 r.), zamawiajgcy zauwazyl, ze w wyniku omyiki popetnionej w odpowiedziach na
zapytania wykonawcow, obie ztozone w postepowaniu oferty podlegatyby odrzuceniu.

1) odwotujacy zaoferowat nosze wyposazone w raczki blokowane w jednej pozycji, na
wymagane dwie pozycje,

2) konkurencyjny wykonawca zaoferowat natomiast podbierak wykonany z aluminium
zamiast wymaganego z tworzywa sztucznego.

Zdaniem lzby, z powyzszego materialu dowodowego wynika, iz zamawiajacy nie
dokonat czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Uniewaznit natomiast prowadzone
postepowanie wskazujac, iz wskutek udzielonych btednych odpowiedzi na zadawane do
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zapytania, oferty obydwu wykonawcow, ktére
zostaly zlozone w postepowaniu kwalifikowalyby sie do odrzucenia. Stwierdzenie takie w
ocenie Izby, nie jest rownoznaczne z podjeciem wprost czynnosci odrzucenia oferty. Stanowi
natomiast uzasadnienie dla uniewaznienia postepowania. Czynnos¢ uniewaznienia
postepowania niweczy wszelkie wczesniej podjete czynnosci zamawiajacego, i ich skutki, a
wiec takze dokonany wybor oferty odwolujgcego z dnia 5 maja 2010 r.

Z tych wzgledéw lzba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, iz jego odwotanie
dotyczy czynnosci zamawiajgcego odrzucenia zlozonej oferty, poniewaz wobec faktu
uniewaznienia postepowania, czynnos¢ taka nie zostata podjeta. Przepis art. 180 ust. 2
ustawy Pzp ma charakter wyjatku od reguly, iz odwotanie przystuguje wytgcznie od

czynnosci i zaniechah zamawiajgcego w postepowaniach o wartosci powyzej progow



okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, a wiec nie
podlega wykfadni rozszerzajgcej i powinien by¢ interpretowany scisle zgodnie z jego
gramatycznym brzmieniem, w ramach wykiadni jezykowej. Tak tez wypowiedziat sie Sad
Najwyzszy w przywotanej przez odwotujgcego uchwale z dnia 9 grudnia 2009 r. sygn. akt IlI
CZP 110/09, ,Bedacy przedmiotem wyktadni art. 184 wust. la ustawy Pzp zostat
wprowadzony ustawa zmieniajacq z dnia 4 wrzesnia 2008 r. (...) celem tej nowelizacji, ktéra
znosita obowigzujgce dotychczas generalne wylgczenie odwotania w postepowaniach o
zamoéwienie publiczne o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, bylo jednoczesnie ograniczenie odwofan jedynie do
najistotniejszych decyzji mogacych naruszac interesy wykonawcéw. W zwigzku z tym, iz
przyjete w art. 184 ust. 1la przypadki majg wyjatkowy charakter (...) konieczna jest wykfadnia
Sciesniajgca kazdego z tych wyjatkéw.” , W uzasadnieniu projektu nowelizacji, przewidujacej
przywrécenie mozliwosci odwotan od rozstrzygnie¢ protestow, podkresla sie uwzglednienie
stanowiska Komisji Europejskiej i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, w
ktérych zwraca sie uwage na koniecznosé zapewnienia w postepowaniach, ktére nie sg lub
sg czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych, srodkéw ochrony
prawnej dla najistotniejszych decyzji mogacych naruszaé interes wykonawcéw, takich jak
wykluczenie z postepowania, czy tez odrzucenie oferty (Komunikat wyjashiajgcy Komisiji:
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej 2006/C 179/02). Bezposrednim wyrazem
uwzglednienia tych postulatow jest objecie mozliwoscig odwotania rozstrzygnie¢ protestow
dotyczacych wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwien publicznych
oraz odrzucenia oferty (art. 184 ust. la pkt 3 i 4 u.p.z.p.), transponujagcym do prawa
polskiego tres¢ art. 1 ust. 3 i art. 2 ust. 1 lit (a) Dyrektywy Rady Wspolnot Europejskich
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane.”

W postepowaniach ponizej tzw. progéw unijnych ustawodawca nie przyznat
wykonawcom prawa do wnoszenia odwotania od czynnosci uniewaznienia postepowania,
nawet wowczas gdy w przekonaniu uczestnika przetargu, czynnos¢ taka jest bezprawna,
narusza przepisy i uprawnienia oferentow, czy tez stanowi obejscie przepisOw ustawy.
Wykonawca moze zlozy¢ jedynie informacje w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp o
niezgodnej z przepisami tej ustawy czynnosci lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej
zamawiajacy byt zobowigzany. Z procedury takiej odwotujacy korzystat, a wiec byt
swiadomy, iz odwotanie w danej sprawie mu nie przystuguje.

Nalezy rowniez mie¢ na wzgledzie, iz zamawiajgcy przyznat, ze uniewaznienie
postepowania nastgpito z przyczyn popetnionych przez niego omylek w udzielonych

odpowiedziach, a wiec lezgcych po stronie zamawiajacego. W takiej sytuacji, zgodnie z art.



93 ust. 4 ustawy Pzp wykonawcy stuzy roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztow
uczestnictwa w przetargu. Ponadto z mocy art. 93 ust. 5 ustawy Pzp, zamawiajacy bedzie
zobowigzany poinformowac¢ uczestnikbw uniewaznionego przetargu 0 wszczeciu nowego
postepowania na ten sam przedmiot zamowienia.

Skoro ustawa nie zezwala na wnoszenie odwotania od czynnosci uniewaznienia
postepowania, to tym samym Krajowa Izba Odwotawcza nie jest uprawniona do ustaleh i
rozwazan oraz podjecia rozstrzygniecia w zakresie, czy czynnos¢ taka znajdowata
uzasadnienie w konkretnych okolicznosciach danej sprawy, czego domaga sie odwotujacy.

Bezsprzecznie ustalong i niekwestionowang okoliczno$¢ stanowi, iz wartosc
zamoéwienia w niniejszym postepowaniu nie przekracza kwot wymienionych w art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Z kolei przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia
29 stycznia 2010 r. stanowi, ze jezeli wartos¢ zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotlanie przystuguje
wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o

cene;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia,;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Katalog ten jest zamkniety i nie daje podstawy wykonawcy, ktéry ziozyt oferte w
postepowaniu 0 wartosci mniejszej niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp, do zaskarzania odwotaniem czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
uniewaznieniu postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, stanowigcym, iz
zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli obarczone jest ono
niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie w sprawie zamowienia publicznego.

Z tych wzgledéw odwotanie podlegato odrzuceniu stosownie do postanowien art. 189
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2
ustawy Pzp.

Podstawy odrzucenia odwotania Izba ustala z urzedu. Zaistnienie negatywnej
przestanki procesowej wynikajgcej z tresci art. 189 ust. 2 ustawy Pzp obliguje Izbe do
odrzucenia odwotania, bez merytorycznego rozpatrywania zgtoszonych zarzutéw i zadan,
nawet gdyby byty one uzasadnione stanem faktycznym i prawnym sprawy.

Izba odrzucita odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron, stosownie do

postanowien art. 189 ust. 3 ustawy Pzp.



W tym stanie rzeczy Izba orzekla jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 192 ust. 9 i

10 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i art. 198b ust. 11 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze
wyrek/postanowienie* - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



