Sygn. akt KIO 1145/19

WYROK
z dnia 4 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2019 r. przez wykonawce
Systemics-PAB Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul.
Wolodyjowskiego 46B, 02-724 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Instytut Lacznosci Panstwowy Instytut Badawczy, ul. Szachowa 1,
04-894 Warszawa
przy udziale wykonawcy Altaria Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 56C, 00-803 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Systemics-PAB Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Wolodyjowskiego 46B, 02-724
Warszawa
i:
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Systemics-PAB
Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul.

Wotodyjowskiego 46B, 02-724 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....coiiiiiiiiiiies
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Instytut Lacznosci Panstwowy Instytut Badawczy, ul. Szachowa 1, 04-894
Warszawa wszczagt postepowanie na dostawy w trybie przetargu nieograniczonego na
»dostawe i uruchomienie aparatury naukowobadawczej aktywnego masera wodorowego
(aktywnego wodorowego wzorca czasu i czestotliwosci) dla Instytutu tgcznosci —

Panstwowego Instytutu Badawczego«.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 05.03.2019 r. pod nrem 2019/S 045-102531.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) zwanej dalej w skrécie

Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

11.06.2019 r. zamawiajgcy poinformowat o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Altaria Solutions Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 56C, 00-803
Warszawa;

2) odrzuceniu  oferty  wykonawcy  Systemics-PAB  Spdétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul Wotodyjowskiego 46B, 02-724
Warszawa, gdyz odwotujgcy nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg — art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp [Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] wykonawca
nie wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania

ofertg].

18.06.2019 r. wykonawca Systemics-PAB Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul Wotodyjowskiego 46B, 02-724 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1
pkt 1 Pzp, wniést do Prezesa KIO odwotanie na:

1) odrzucenie oferty odwotujgcego;

2) ocene ofert i wybdr najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 86 Pzp polegajgce na otwarciu ofert przy niezachowaniu publicznego charakteru

tej czynnosci;



2) art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp polegajgce na jego niezastosowaniu i nieuniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamowienia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp w zwigzku z art. 85 ust. 2 Pzp, polegajgce na odrzuceniu
oferty odwotujgcego z powodu niewyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, pomimo, Zze wniosek zamawiajgcego o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie =zostat prawidlowo doreczony
odwotujgcemu

ponadto odwotujgcy zarzucit niezgodnos¢ z SIWZ, a mianowicie naruszenie:

4) cz. X ust. 3 SIWZ [art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4 Pzp] polegajace na wyborze oferty
Wykonawcy, ktory w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
0 udzielenie zaméwienia, nie wykonat minimum jednej dostawy, odpowiadajgcej

swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o udzie-

lenie zamowienia zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Argumentacja odwotujgcego

Jak wynika z posiadanych przez odwotujgcego informacji, w wyznaczonym terminie
otwarcia ofert, tj. 8.04.2019 r. o 10:30 zostala otwarta tylko jedna z dwdch ztozonych ofert.
W czynnosci tej uczestniczyta przedstawicielka spétki odwotujgcego SystemicsPAB — Pani E.
T. (E. T). O 10:30 nie stawit sie jednak przedstawiciel drugiego wykonawcy (wykonawcy A).
Poniewaz oferty byly sktadane drogg elektroniczng, byly one otwierane przy uzyciu
stosownego sprzetu i oprogramowania. Doszto do otwarcia oferty zlozonej przez
odwotujgcego, natomiast oferty drugiego wykonawcy — Altaria Solutions sp. z 0.0. (dalgj
wykonawca A) z przyczyn technicznych nie udato sie otworzy¢ w catosci (w szczegdlnosci
nie zostata otwarta czesc oferty zawierajgca cene).

Nastepnie, w godzinach popotudniowych — a wiec juz po terminie otwarcia ofert — stawit
sie w siedzibie zamawiajgcego przedstawiciel wykonawcy A i przy pomocy dostarczonego
przez wykonawce A oprogramowania i sprzetu doszto do otwarcia oferty wykonawcy A. Przy
tej czynnosci nie byta obecna przedstawicielka odwotujgcego. Czynnos¢ ta nie miata wiec
charakteru publicznego otwarcia ofert.

Nie budzi watpliwosci, ze wspdlne otwarcie wszystkich ofert powinno stanowi¢ czynnos¢
jednorazowa, jawng, dokonang w wyznaczonym scisle terminie. Mozliwo$¢ uczestnictwa
w otwarciu ofert powinni mie¢ wszyscy potencjalni zainteresowani, ktérzy wyrazajg taka
wole. Otwarcie oferty w terminie pdzniejszym niz wyznaczony i pod nieobecnosé

zainteresowanego uczestnika przetargu powoduje, Ze postepowanie obarczone jest wadag



niemozliwg do usuniecia, ktéra to wada uniemozliwia zawarcie waznej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Podkreslenia wymaga, Zze publiczne otwarcie ofert jest czynnoscig faktyczna,
jednokrotng, ktora nie moze zosta¢ powtérzona w danym postepowaniu.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajagcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Jednym z przejawow zasady jawnosci postepowania jest obowigzek przeprowadzenia
przez jednostke zamawiajgcg jawnej sesji otwarcia ofert, przy czym obowigzek ten wigze
zamawiajgcego bez wzgledu na tryb, w jakim prowadzone jest postepowanie, o ile tylko tryb
ten zawiera w swej konstrukcji etap ofertowania. Wskazany obowigzek zostat wyrazony
w art. 86 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bezposrednio po
uptywie terminu do ich sktadania.

Mimo wskazania zamawiajgcemu przez odwotujgcego wyzej wymienionych powazanych
uchybien, zamawiajgcy nie uniewaznit przedmiotowego postepowania.

Co wiecej, 11.06.2019 r. odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego informacje o od-
rzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp. Zgodnie z powyzszym
przepisem, zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte odwotujgcego, w przypadku, gdy
,wykonawca nie wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg”.

Z uwagi na uzycie w art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp sformutowania ,nie wyrazit zgody, o ktorej
mowa art. 85 ust. 2 Pzp” oraz biorgc pod uwage koniecznosc¢ Scistej wyktadni przepiséw
0 charakterze sankcyjnym — odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp
powinno mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku nie wyrazenia zgody w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, bo o takim wyrazeniu zgody mowa jest w art. 85 ust. 2 Pzp (M.
Jaworska, w: Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, D. Grzesko-
wiak-Stojek, J. Jamicka, A. Matusiak, 2019, Komentarz do art. 89, teza 32).

Zamawiajgcy informujgc o odrzuceniu oferty odwotujgcego, wskazat, ze 30.05.2019 r.
zamawiajgcy przestat do odwotujgcego wniosek o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, na ktéry odwotujgcy nie odpowiedziat, rzekomo nie wyrazajgc zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy wskazuje, ze udzielenie odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego nie byto
mozliwe, z powodu braku prawidtowego doreczenia wniosku przez zamawiajgcego.

Zgodnie z cz. Xll ust. 1 SIWZ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia komunikacja
miedzy zamawiajgcym a wykonawcami odbywa sie przy uzyciu miniPortalu, ePUAPu oraz

poczty elektronicznej, wskazujgc w cz. Xll ust. 7 SIWZ, ze wiasciwy jest adres poczty
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elektronicznej osoby uprawnionej do kontaktdéw z wykonawcami, tj. w rozpoznawanym
przypadku — Pani M. O. (Pani M. O).

Odwotujgcy w analogiczny sposob wskazat w formularzu ofertowym, Zze osobg
upowazniong do kontaktow z zamawiajgcym w zakresie ztozonej oferty oraz w sprawach
dotyczgcych ewentualnej realizacji umowy jest Pani E. T. Podany zostat rowniez adres
poczty elektronicznej osoby do kontaktéw.

Whniosek zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
nie zostat doreczony odwotujgcemu ani za posrednictwem miniPortalu, ani ePUAPu, ani
takze na wskazany w formularzu ofertowym adres poczty elektronicznej osoby upowaznionej
do kontaktow z zamawiajgcym.

Nie spos6b uznac wystania przedmiotowego wniosku przez zamawiajgcego na zupetnie
inny adres poczty elektronicznej, za prawidlowe doreczenie pisma. Zamawiajgcy w cz. Xl
ust. 5 SIWZ i cz. Xll ust. 7 SIWZ wyraznie okreslit, ze za date przekazania jakiegokolwiek
pisma lub dokumentu przyjmuje sie date ich przekazania na ePUAP lub date wplywu na
adres poczty elektronicznej osoby uprawnionej do kontaktowania sie z wykonawcami.
Wystanie pisma przez wykonawce na ,0golny” adres e-mailowy zamawiajgcego, wskazany
jako adres kontaktowy np. na stronie internetowej zamawiajgcego nie bytoby prawidtowym
doreczeniem.

Nalezytej starannosci w zakresie komunikacji, ktorej zamawiajgcy wymaga od
wykonawcow, nalezy wymagac¢ rowniez od zamawiajgcego, dlatego przestanie wniosku
0 wyrazanie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na inny adres poczty
elektronicznej niz adres poczty elektronicznej osoby upowaznionej do kontaktéw z za-
mawiajgcym, nie byto prawidlowym wezwaniem odwotujgcego do wyrazenia zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg, co prowadzi do konkluzji, ze odrzucenie oferty
odwotujgcego byto bezpodstawne, poniewaz art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp nie mogt by¢é w tej
sytuacji zastosowany.

W zakresie przedmiotu postepowania o udzielenia zamoéwienia, wskaza¢ nalezy, ze
maser wodorowy aktywny to wysoce specjalistyczne urzgdzenie, trudne do poréwnania
z maserem wodorowym pasywnym, ktory, choé podobnie sie nazywa, jest mniej
skomplikowanym urzadzeniem i ma o wiele nizsze wymagania techniczne, w zwigzku z czym
jest znacznie tanszy. Ze wzgledu na odmienng specyfike, maser wodorowy aktywny jest
nieporownywalny takze do skomplikowanych urzgdzen pomiarowych.

W zwigzku z tym, wymagane przez zamawiajgcego w SIWZ doswiadczenia i referencje
powinny sie odnosi¢ do mozliwie najbardziej zblizonego urzadzenia, czyli masera aktywnego
dowolnego producenta. Ze wzgledu na to, ze wysoki koszt takiego urzgdzenia skutkuje
koniecznoscig umieszczania ogtoszen w europejskim systemie elektronicznego ofertowania

ted.europa.eu, tatwe do sprawdzenia jest, ktérzy wykonawcy posiadajg odpowiednie
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doswiadczenie w tego typu dostawach. Doktadne przeszukanie bazy TED nie wskazuje na
to, by w okresie wymienionym w przedmiotowym SIWZ, tj. w okresie 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, jakikolwiek dostawca poza odwotujgcym maogt posiada¢é wymagane
doswiadczenie, a wiec takze i referencje.

Instalacja masera wodorowego aktywnego wymaga ustawienia wielu parametréw w celu
zapewnienia stabilnej pracy masera po okreslonym czasie. Stabilizacja rozwigzania zajmuje
wiele miesiecy, dlatego moment rozpoczecia uzywania urzgdzenia jest kluczowy w tego typu
projektach.

Tak skomplikowane rozwigzania, jak maser wodorowy aktywny, powinny by¢
instalowane przez producenta. Jedynie wowczas mozna mie¢ pewnos$¢, ze instalator w od-
powiedni sposéb zadba o wszystkie aspekty instalacji masera wodorowego aktywnego,
wszystkie ustawienia i poprawng prace takiego urzadzenia. Szczegodlnie, ze nalezy
pamietac, ze parametry masera wodorowego aktywnego zmieniajg sie w ciggu pierwszych
dni jego pracy i trzeba posiada¢ precyzyjng wiedze, w jakim zakresie te zmiany s3g
dopuszczalne i ewentualnie kiedy nalezy je korygowac i w jaki sposob. Zmiana parametréw
pracy masera wodorowego aktywnego moze byé spowodowana uszkodzonym
bezpiecznikiem, ktérego wymiany przed odbiorem kohAcowym moze dokonaé tylko
producent. Posiadanie przez odwotujgcego referencji, w ktoérej jest wyraznie okreslone, ze
odwotujacy posiada doswiadczenie w instalacji masera wodorowego aktywnego, nie tylko
pokazuje, ze juz takie urzgdzenie odwotujgcy dostarczat, ale réwniez wskazuje na fakt, ze
relacje jakie odwotujgcy utrzymuje z producentem urzgdzenia pozwolityby w sposéb
wiasciwy wywigzaé sie z zamdwienia.

Wedtug posiadanych przez odwotujgcego informacji zamawiajgcy nie zweryfikowat
w sposéb dostateczny, czy wykonawca A (wytoniony w przetargu jako wykonawca) posiada
stosowne doswiadczenie i referencje. Przeprowadzone przez odwotujgcego badanie rynku
wskazuje, ze wykonawca A nie moze powota¢ sie na wymagane w SIWZ doswiadczenie.

Biorgc powyzsze pod uwage odwotanie jest konieczne i uzasadnione.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 18.06.2019 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 19.09.2019
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

22.06.2019 r. wykonawca A ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystapienia do

postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego.



Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 185 ust. 2
Pzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 3.07.2019

r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy =z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okre$lone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych

zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwotujgcy wypetnit tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz

odwotujacy wykazat wystgpienie mozliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte

w ogfoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowod dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé

z oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez odwotujgcego:

1) wydruk wynikébw wyszukiwania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
dotyczgcych zamowien podobnych do rozpoznawanego zaméwienia od 2015 r.;

2) referencje Gtéwnego Urzedu Miar z 5.04.2019 r., potwierdzajgce doswiadczenie

Odwotujgcego.

Izba wzieta takze pod uwage zeznania swiadkéw Pani E. T. (E. T.), Pana R. B. (R. T.) i
Pani M. O. (M. O.).



W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 86 Pzp — polegajacy na otwarciu ofert
przy niezachowaniu publicznego charakteru tej czynnosci — nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak ustalita Izba, zgodnie z »Informacjg z otwarcia ofert«, otwarcie ofert rozpoczeto sie
0 10:30 8.04.2019 r. Pisma te zamawiajgcy wystosowat 9.04.2019 r. do obu wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, czyli obechego odwotujgcego i przystepujgcego. Na
czedci procedury otwarcia ofert byta obecna przedstawicielka odwotujgcego i — wobec
trudnosci w otwarciu oferty odwotujgcego — udzielata zamawiajgcemu informacji, ktére
umozliwity zamawiajgcemu otwarcie oferty zlozonej przez odwotujgcego. Przedstawicielka
odwotujgcego byta przekonana, Zze oferta drugiego wykonawcy nie zawiera istotnych
zatgcznikdw i mimo trwajgcych w sali prob otworzenia oferty drugiego wykonawcy
przedstawicielka odwotujgcego opuscita miejsce publicznego otwierania ofert i jednoczes$nie
przedstawicielka odwolujgcego byta swiadoma, ze na otwarcie ofert jest wzywany
przedstawiciel drugiego wykonawcy, aby udzielit informacji umozliwiajgcych otwarcie tej
oferty, czyli informacji podobnych do informaciji, ktére ztozyta przedstawicielka odwotujgcego.
Jak wyjasnit zamawiajgcy trudnosci w otwarciu ofert byty wynikiem braku doswiadczenia w
otwieraniu ofert ztozonych przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, zgodnie z art.
10a ust. 1 Pzp, bo odbywato sie to pierwszy raz, a w poprzednich procedurach zamawiajgcy
przyjmowat i otwierat oferty sporzgdzone na pismie.

Art. 10a ust. 1 Pzp brzmi »W postepowaniu o udzielenie zamowienia komunikacja
miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegolnosci sktadanie ofert lub wnioskéw o do-
puszczenie do udzialu w postepowaniu, oraz oswiadczeh, w tym oswiadczenia skladanego
na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia, sporzgdzonego zgodnie ze
wzorem standardowego formularza okreslonego w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji
Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 80 ust. 3
dyrektywy 2014/25/UE, zwanego dalej ,jednolitym dokumentem” odbywa sie przy uzyciu
Srodkow komunikacji elektronicznej«.

Zdaniem Izby najistotniejsze w trakcie jawnego otwarcia ofert nie jest obecnos$é
publicznosci, ale samo otwieranie ofert. Dlatego zamawiajgcy nie moze sie kierowaé
podczas wykonywania procedury otwarcia ofert obecnoscig oséb innych niz przedstawiciele
zamawiajgcego czy opuszczeniem przez publicznosé pomieszczenia, w ktorym odbywa sie
jawne otwarcie ofert. Zaden przepis nie uzaleznia wazno$ci otwarcia ofert od obecnosci
publicznosci ani nie zabrania prowadzenia tej procedury po opuszczeniu przez publicznosé
pomieszczenia, w ktérym odbywa sie otwarcie ofert. Przepis art. 86 ust. 2 Pzp stanowi
jedynie o jawnym otwarciu ofert, a wiec zamawiajgcy nie moze utrudnia¢ dostepu do
procedury otwarcia ofert komukolwiek, przedstawicielom wykonawcoéw czy jakichkolwiek

innych osob. Przepis art. 86 ust. 2 Pzp brzmi »Otwarcie ofert jest jawne i nastepuje



bezposrednio po uptywie terminu do ich skfadania, z tym ze dzien, w ktérym uptywa termin
sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia«.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy nie utrudniat uczestnictwa zadnym osobom
w procedurze otwarcia ofert. Przedstawicielka odwotujgcego opuscita pomieszczenia
zamawiajgcego z wiasnej woli w trakcie trwajgcej procedury otwarcia ofert bez ustyszenia
z czyichkolwiek ust, a w szczegolnosci z ust przedstawicieli zamawiajgcego, komunikatu
o zakonczeniu procedury otwarcia ofert. W rzeczywistosci zamawiajgcy nie zakonczyt
procedury jawnego otwarcia ofert przed opuszczeniem pomieszczen zamawiajgcego przez
przedstawicielke odwotujgcego, a zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcow
skorzystat takze z informacji przedstawiciela drugiego wykonawcy [obecnhego
przystepujgcego] dotyczacych technicznego sposobu przestania i otwarcia oferty.

Izba musi podkresli¢, ze zamawiajgcy nie jest obowigzany do informowania o wys-
tepujacych trudnosciach podczas procedury otwarcia ofert, a zamawiajacy jest zobowigzany
do zamieszczenia na stronie internetowej informacji, zgodnie z art. 86 ust. 5 Pzp, co
zamawiajgcy wykonat oraz przestat te informacje do obu wykonawcéw. Przepis art. 86 ust. 1
Pzp brzmi »Niezwtocznie po otwarciu ofert zamawiajgcy zamieszcza na stronie internetowej
informacje dotyczace: (1) kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia;
(2) firm oraz adresow wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w terminie; (3) ceny, terminu
wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach«.

Dlatego Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu pierwszego naruszenia art. 86 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp — polegajgcy na jego
niezastosowaniu i nieuniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia — nie zastuguje
na uwzglednienie.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp brzmi »Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli [...] postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego«.

Izba stwierdza, ze odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu dokonanie nieprawidtowego
otwarcia ofert. Jest to czynno$¢ zamawiajgcego, ktérej nie mozna powtdérzy¢ i nie mozna
naprawi¢ btedéw, ktére zostatyby popetnione w trakcie procedury otwarcia ofert. Odwotujgcy
sugerujgcy, ze otwarcie ofert bylo przeprowadzone przez zamawiajgcego w sposob
niezgodny z przepisami oraz odwotujgcy uznat, ze w zwigzku z tym cate postepowanie o
udzielenie zamowienia obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg i dlatego cate
postepowanie zamowieniowe powinno zostaC uniewaznione przez zamawiajgcego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Jednak odwotujgcy nie dowiodt, ze zamawiajgcy popetnit

btedy w trakcie procesu otwarcia ofert, 0 czym szczegdétowo Izba wywiodta w uzasadnieniu
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oddalenia zarzutu pierwszego. Izba stwierdza, ze zamawiajgcy w trakcie otwarcia ofert nie
naruszyt wskazanego przez odwotujgcego art. 86 Pzp i w zwigzku z tym nie zostata
spetniona przestanka uniewaznienia postepowania zaméwieniowego zawarta w art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp.

W zwigzku z tym Izba stwierdza, ze zamawiajacy stusznie nie zastosowat art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp i nie uniewaznit postepowania, a wiec zarzut drugi naruszenia przepisu art. 93 ust.

1 pkt 7 Pzp nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp w zwigzku z art. 85 ust.
2 Pzp - polegajgcy na odrzuceniu oferty odwotujgcego z powodu niewyrazenia zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg, pomimo, ze wniosek zamawiajgcego o wyrazenie
zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie zostat prawidtowo doreczony
odwotujgcemu — moze zastugiwac na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze w ofercie odwotujgcego byly uwidocznione dwa adresy mailowe
odwotujgcego. Pierwszy adres mailowy ogdélny, zamieszczony na pierwszej stronie oferty
w akapicie zatytutowanym »WYKONAWCA«. Drugi adres mailowy zostat zamieszczony
przez odwotujgcego na str. 2 oferty w ust. 14 cyt. »Osobg upowazniong do kontaktow z Za-
mawiajgcym w zakresie ztozonej oferty oraz w sprawach dotyczgcych ewentualnej realizacji
umowy jest: E. T[...] e-mail: e.t[...]@]...], tel.: +48 [...]«. Jednak zamawiajgcy zwrécit sie do
odwotujgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg tylko na adres
0golny odwotujgcego i pomingt wystosowanie tego pisma na adres osoby upowaznionej do
kontaktow z zamawiajgcym, a wskazany w ofercie.

Izba podkresla, ze oferta odwotujgcego zostata ztozona na formularzu zaproponowanym
przez zamawiajgcego jako zatgcznik do SIWZ.

Skoro wykonawca (odwotujagcy) ustanowit osobe upowazniong do kontaktéw z za-
mawiajgcym i dodatkowo zaznaczyt to w ofercie, to zamawiajgcy powinien honorowaé takie
oswiadczenie wykonawcy (odwotujgcego), tym bardziej, ze oswiadczenie to jest zgodne
Zz wymaganiem zamawiajgcego postawionym w SIWZ. Dlatego Izba uznaje, ze zarzut bytby
zasadny, ale naruszenie przepisow nie miato wptywu na wynik postepowania i w zwigzku
z tym lzba nie moze uwzgledni¢ odwotania, zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp. Przepis art. 192
ust. 2 Pzp brzmi »lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia«. Oferta odwotujgcego jest mniej korzystna niz oferta drugiego wykonawcy

(przystepujacego). Z tego wzgledu Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu trzeciego.

W ocenie lIzby, zarzut czwarty naruszenia cz. X ust. 3 SIWZ [art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4

Pzp] — polegajacy na wyborze oferty Wykonawcy, ktoéry w okresie ostatnich 3 lat przed
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uptywem terminu skfadania ofert o udzielenie zaméwienia, nie wykonat minimum jedne;j
dostawy, odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy ustanowit w cz. X ust. 3 pkt 1 SIWZ, Zze cyt. »W zakresie
doswiadczenia [...] o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy wykaza,
ze posiadajg niezbedng wiedzg i doswiadczenie, tzn.: w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert o udzielenie zamodwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wykonali minimum 1 (jedng) dostawe odpowiadajgca
swoim rodzajem przedmiotowi niniejszego zamowienia«. lzba stwierdza, ze zamawiajgcy
zadat wykazania przez wykonawcéw wykonania dostawy nie takiego samego przedmiotu jak
przedmiot zamawiany, co sugerowat odwotujgcy, ale zamawiajgcy zadat wykazania dostawy
odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi zamdéwienia. Czyli innego takze przedmiotu,
ale mieszczacego sie w grupie podobnych przedmiotow. Wynika to przede wszystkim z
jezykowej analizy postanowienia cz. X ust. 3 pkt 1 SIWZ. »Stownik jezyka polskiego« PWN,
Warszawa 2012 r. pod hastem rodzaj wskazuje, cyt. »1. «gatunek, odmiana, typ, jakosé»: R.
obuwia. R. gleby. jez. R. gramatyczny «cecha rzeczownika decydujgca o formie
okreslajgcych go wyrazéw, np. ta réza, ten zotnierz, to dziecko» fraz. R. ludzki «ludzie,
ludzkosé» 2. biol. «w systematyce roslin i zwierzat: grupa obejmujaca gatunki»«. Dlatego
zamawiajgcy stusznie uwzglednit wykazanie spetnienia dostawy innego masera, jednak
spetniajgcy warunki masera, szczegolnie ze wystepujgcego pod tym samym numerem CPV.

Nalezy podkresli¢, ze przedmiot zamdwienia jest relatywnie rzadko dostarczany — tylko
kilka dostaw w ciggu ostatnich lat, co wynika z dowodu nr 1. Dlatego zmniejszenie wymaganh
zamawiajgcego do wykazania dostaw nie takiego samego przedmiotu, ale przedmiotu tego
samego rodzaju jest, wedtug Izby, zamierzonym dziataniem zamawiajgcego i to dziataniem
prokonkurencyjnym. Ponadto nie zostat do tego postanowienia SIWZ ztozony protest w sto-
sownym czasie i dlatego przedmiotowe ostanowienie musi by¢ brane pod uwage przez
wykonawcow podczas opracowywania oferty oraz przez zamawiajgcego podczas badania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz badania ofert.

Dlatego rowniez zarzut czwarty naruszenia cz. X ust. 3 SIWZ [art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust.

4 Pzp] nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych
W sposob, ktory miatby wptyw lub mogt miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzie-

lenie zamowienia.
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Ze wzgledu na brak zarzutéw co do spetnienia warunkéw udziatu przez odwotujacego

dowdd nr 2 nie miat znaczenia w rozpoznaniu sprawy.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i spo-
sobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:  ....ccoiiiiiiiiiiie
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