Sygn. akt: KIO 2345/13

WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2013 r. przez
odwotujacego - FUJIFILM Europe GmbH Sp. z o.0. Oddziat w Polsce z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Stefana Kardynata Wyszynskiego —
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lublinie,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu powtorzenie oceny ofert w
postepowaniu na dostawe wraz z montazem sprzetu potrzebnego do ucyfrowienia aparatu
mammograficznego, w tym podanie petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego tych
czynnosci,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego - Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny im.
Stefana Kardynata Wyszynskiego — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w
Lublinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego -
FUJIFILM Europe GmbH Sp. z o.0. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego - Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. Stefana

Kardynata Wyszynskiego — Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotne;j
w Lublinie na rzecz odwotujacego - FUJIFILM Europe GmbH Sp. z 0.0. Oddziat w
Polsce z siedzibg w Warszawie, kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
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sto ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.



sygn. akt KIO 2345/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Stefana Kardynata
Wyszyhnskiego — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lublinie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.)
— zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawe wraz z montazem sprzetu potrzebnego do ucyfrowienia

aparatu mammograficznego.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w BZP nr 158731-2013 z dnia 09.08.2013 r.

W dniu 27.09.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty FUJIFILM Europe GmbH
Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie.

W dniu 02.10.2013 r. FUJIFILM Europe GmbH Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce z siedzibg
w Warszawie wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem
odrzucenia jej oferty, w tym zaniechania podania uzasadnienia faktycznego
odrzucenia, dajgcego podstawe do wywiedzenia linii obrony zastosowanej podstawy
odrzucenia.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. 91 ust. 1, a to w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
wadliwe przyjecie, iz zachodzi przestanka okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2 w
odniesieniu do oferty najkorzystniejszej, przez wybor oferty, ktéra nie
przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny;



2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez odrzucenie oferty, ktorej tresci odpowiada
tresci SIWZ;

3. art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie przestania w informacji o

odrzuceniu ze wskazaniem uzasadnienia faktycznego;

4. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem

zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:

e nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty;
e nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

e nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego;

e nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtérnego badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania m.in. wskazano, iz w informacji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego, zamawiajgcy nie wskazat podstaw faktycznych tej czynnosci. Ponadto
odwotujgcy podkreslat i wywodzit, ze jego oferta zostata przygotowana i ziozona
wedtug wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) oraz
rozpatrywana jako catos¢ jest generalnie zgodna z jej trescig, a wszelkie ewentualne
jej wady i braki podlegajg uzupetnieniu albo wyjasnieniu i poprawieniu — odpowiednio
na podstawie art. 26 ust. 3 lub art. 87 ustawy.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W zawiadomieniu z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o odrzuceniu oferty odwotujacego,
zamawiajacy wskazat, iz odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako
nieodpowiadajaca tresci SIWZ.



Natomiast w ramach uzasadnienia faktycznego czynnosci wskazano:

<Wykonawca w zalgczniku nr 7 - Warunki gwarancji nie podat (nie okreslit)
wymaganych przez Zamawiajgcego informacji. Wymagane dane sq konieczne do
wpisania do umowy. Zatgcznik ten nie podlega uzupetnieniu.".

Wedtug tresci SIWZ, w zataczniku nr 7, w jego 14 pozycjach, nalezato podac
ré6znorakie informacje na temat oferowanych warunkéw gwarancji (m.in. jej okresu,
czasu reakcji serwisu, sposobu przeprowadzania napraw i zapewniania urzadzen

zastepczych ... etc.)

Odwotujacy wraz ze swojq ofertg przedstawit wypetniony zatgcznik nr 7.

W pismie z dnia 8 pazdziernika br. skierowanym do odwotujgacego i zatytutowanym
,=UJzupetnienie informacji o odrzuceniu oferty Wykonawcy” zamawiajacy wskazat, iz w
nawigzaniu do informacji o odrzuceniu oferty FUJIFILM Europe GmbH Sp. z o.0.
Oddziat w Polsce (pismo z dnia 27 wrzesnia 2013 r.), a takze wobec wniesienia w
dniu 2 pazdziernika 2013 r. przez tego wykonawce odwotania — zamawiajacy
.doprecyzowuje okolicznoSci faktyczne uzasadniajgce odrzucenie oferty’. Nastepnie
w tym zakresie zamawiajacy podat, ze zarzucana niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ
polega na braku podania w poz. 3 zatgcznika nr 7 informacji na temat oferowanego

czasu reakcji serwisu, co byto w tresci zatgcznika nr 7 wymagane.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy.



Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez
zamawiajacego zarzucat odwotujacy, wskazac nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem poprawienia

niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omowienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacie normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosé
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktdre réwniez tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ,
ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami
zamawiajacego.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyja¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowiagzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ; ewentualnie na
niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie (nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci z wymaganiami
zamawiajacego). Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest moZliwe jedynie w sytuacii
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig
SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci
wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.



Ponadto nalezy wskazagé, iz zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, zamawiajacy niezwtocznie
po wyborze najkorzystniejszej oferty, jednoczesnie zawiadamia o wykonawcach, ktérych oferty
zostaly odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Rozpatrujac i oceniajgc podstawy faktyczne odrzucenia oferty odwotujgcego wskazane przez
zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 27 wrzesnia br., Izba stwierdzita, iz zamawiajacy
zadnych podstaw faktycznych dokonanej przez siebie czynnosci wiasciwie nie podat. Wskazat
jedynie ogdlnie na brak podania informacji wymaganych w zataczniku nr 7 do SIWZ. Nie podat
i nie opisat, z ktérymi konkretnie materialnymi bgdz formalnymi wymaganiami specyfikacji
oferta wykonawcy jest niezgodna oraz na czym ta niezgodnos$¢ polega — nie wskazat, ktérych
informacji w tresci oferty zabraklo lub z jakich powoddéw informacje podane uznaje za
niewystarczajace lub niezgodne z SIWZ. Niestety samo generalne wskazanie, ze pewnych
informacji brakuje oraz odestanie do tresci zatgcznika nr 7 — chociazby ze wzgledu na wielos¢
wymagan zamawiajacego, ktore z postanowien tego zatacznika wynikajg — nie jest zrozumiate
samo przez sie i nie pozwala ustali¢ na czym konkretnie zarzucana niezgodnos¢ oferty z
danym fragmentem SIWZ polega i do czego sie sprowadza. Posrednio do wadliwosci podjetej
czynnosci przyznat sie sam zamawiajacy, uzupetiajac uzasadnienie odrzucenia oferty
odwolujacego — jak wynika z powyzszego, podanie tego typu informacji od razu, bezposrednio
po odrzuceniu oferty, byto mozliwe i nie nastreczato zadnych trudnosci.

W zwiazku z powyzszym nalezato potwierdzi¢ zarzut odwotania i orzec naruszenie przez
zamawiajacego dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak podania podstawy faktycznej
odrzucenia oferty odwotujacego.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak podania
faktycznego uzasadnienia odrzucenia oferty nie jest naruszeniem li tylko formalnym, ale moze
mie€ i przewazanie ma powazny wptyw na przebieg, a tym samym wynik postepowania o
udzielenie zamdéwienia.

Mianowicie podanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty i akuratne ich opisanie
warunkuje zakres wnoszenia i rozpoznania srodkéw ochrony prawnej wzgledem
takiej czynnosci. Wykonawcy mogg w odwotaniu sensownie podnie$¢ zarzuty jedynie
wzgledem takich podstaw faktycznych czynnosci, ktore zostaty im zakomunikowane
przez zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Nie moga podnosi¢ zarzutow
wzgledem powoddw odrzucenia ich oferty, ktérych moga sie jedynie domysla¢ lub
ktére zamawiajacy podat im np. dopiero w odpowiedzi na odwotanie albo na
rozprawie, a uprzednio nie raczyt wyrazi¢ (zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp lzba nie moze



orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu). Tym samym
jakiekolwiek podstawy odrzucenia oferty, ktére nie zostaty wyrazone bezposrednio,
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, w ramach uzasadnienia danej czynnosci, a
podnoszone przez zamawiajgcego dopiero w trakcie postepowania odwotawczego,
nie mogq zostac¢ wziete pod uwage przy wyrokowaniu przez lzbe. Powotany przepis
art. 92 ust. 1 pkt 2, w zestawieniu z regulacjami dotyczacymi $srodkéw ochrony
prawnej przewidzianymi w ustawie, stuzy m.in. zapobieganiu takim sytuacjom, w
ktérych wykonawcy dowiadujg sie o stwierdzonych przez zamawiajgcego wadach w
ich ofertach, dopiero w ramach postepowania odwotawczego, ryzykujac poniesienie
jego kosztdw.

Z tych wzgledow nie wzieto pod uwage ,Uzupetnienia informacji o odrzuceniu oferty
Wykonawcy” z dnia 8 pazdziernika 2013 r.. Powyzsze dokonane zostato po
whniesieniu przedmiotowego odwotania i w odpowiedzi na nie, a takze po terminie na
wniesienie odwotan wzgledem czynnosci odrzucenia oferty. Ww. ,uzupetnienie” nie
stanowito nowej, powtdrzonej oraz znanej ustawie, odrebnej czynnosci w
postepowaniu, wzgledem ktérej mogto przystugiwac wykonawcy odwotanie.
Stanowito jedynie podanie uzasadnienia faktycznego dla czynnosci objetej
przedmiotowym odwotaniem, i jako takie nie réznito sie, co do swych skutkéw, od
podania w odpowiedzi na odwotanie lub na rozprawie przed lzba, dodatkowych,
niewyrazonych w uzasadnieniu czynnosci i nieobjetych odwotaniem, podstaw
odrzucenia oferty.

W zwigzku z powyzszym dokonanie ww. ,uzupetnienia”, na ktére zamawiajacy sie
powotywat, nie wywarto postulowanego przezen skutku procesowego. Natomiast
inaczej nalezatoby odnies¢ sie do sytuacji, w ktérej zamawiajacy uniewaznitby
pierwotng czynnos¢ odrzucenia oferty, a nastepnie jg powtorzyt (jako czynnosé
nowg) — tym razem juz z podaniem petnego uzasadnienia faktycznego tej czynnosci.
W takim przypadku odwotanie (o ile nie zostatoby cofniete) podlegatoby oddaleniu na
podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, w zwigzku z brakiem ,w obrocie” czynnosci, ktorej
odwotanie dotyczyto. Natomiast wykonawca miatby mozliwos¢ oceny zasadnosci
wniesienia odwofania wzgledem nowej, akuratnie juz uzasadnionej, czynnosci
zamawiajacego, w terminie liczonym od dnia podjecia tej czynnosci.

Uwzgledniajgc powyzsze, w ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego,
Izba nie orzekata o zadnych powodach odrzucenia oferty odwotujacego (czyli o jej
ewentualnej niezgodnosci z SIWZ), ktére nie zostaty podane w uzasadnieniu
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czynnosci odrzucenia, ale byly podnoszone przez zamawiajgcego juz po wniesieniu
odwotania. Natomiast w zwigzku z popetnionym naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp,
Izba uwzglednita odwotanie wzgledem tak przeprowadzonej czynnosci i nakazata
zamawiajacemu jej powtdrzenie wraz z podaniem akuratnego uzasadnienia
faktycznego decyzji zamawiajgcego, w celu umozliwienia wykonawcy postawienia
zarzutbw co do ewentualnie stwierdzonych i akuratnie wyrazonych przez
zamawiajacego faktycznych podstaw odrzucenia oferty. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz
sentencja zapadtlego wyroku nie zobowigzuje bynajmniej zamawiajacego do uzyskania
dokladnie takiego samego wyniku oceny ofert, jak w przypadku czynnosci bedacej
przedmiotem niniejszego odwotania.

Na marginesie I1zba dodaje, iz w przypadku wskazania w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia
oferty, o braku ktérych informacii jest w tym przypadku mowa, zamawiajgcy miatby szanse na
uzyskanie juz w tresci odwotania wyjasnien, ze doktadnie takie same informacje, jak
wymagane w poz. 3 zat. nr 7, podano mu w ofercie odwotujacego w zatgczniku nr 6 tabela G
poz. 1.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).



