Sygn. akt:  KIO 619/11

KIO 620/11
WYROK
z dnia 4 kwietnia 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 25.03.2011 r. do tgcznego

rozpoznania, wniesionych:

A. w dniu 25.03.2011 r. przez Energopol - Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646
Szczecin (sygn. akt. KIO 619/11);

przy udziale wykonawcy Hydrobudowa Gdansk S.A. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Korporacja
Budowlana DORACO Spodtka z 0.0.; Moebius-Bau Polska Spotka z 0.0.; Josef Mobius Bau-
Aktiengesellschaft; Bunte Polska Spo6tka z 0.0.; Johann Bunte Bauunternehmung GmbH &
Co. KG oraz Biuro Projektowo-Inzynierskie REDAN Spétka z 0.0. zglaszajacych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;



przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A. oraz Biuro Projektéw B.P.B.M.
BIMOR Spotka z 0.0. zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego;

B. w dniu 25.03.2011 r. przez Hydrobudowa Gda nAsk S.A., ul. Grunwaldzka 135, 80-264
Gdansk (sygn. akt KIO 620/11)

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Korporacja
Budowlana DORACO Spodika z 0.0.; Moebius-Bau Polska Spoétka z 0.0.; Josef Mdbius Bau-
Aktiengesellschaft; Bunte Polska Spétka z 0.0.; Johann Bunte Bauunternehmung GmbH &
Co. KG oraz Biuro Projektowo-Inzynierskie REDAN Spétka z 0.0. zglaszajacych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcy Energopol-Szczecin S.A. zglaszajagcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego;

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A. oraz Biuro Projektéw B.P.B.M.
BIMOR Spotka z 0.0. zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego;

w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez
Zamawiajgcego Zarzad Portu Morskiego Mrze zyno, ul. Portowa 6, 72-330 Mrze zyno w
trybie przetargu ograniczonego pn. ,Modernizacja portu rybackiego w Mrzezynie” — znak
sprawy 01/11/2010/SPO.

orzeka:

A. uwzgl ednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 619/11in akazuje Zamawiaj gcemu
uniewa znienie post epowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pr  awo zamdwie n

publicznych;



B. uwzgl ednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 620/11in akazuje Zamawiaj gcemu

uniewa znienie post epowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pr  awo zamOwie A

publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza

A. Zarzad Portu Morskiego Mrze zyno, ul. Portowa 6, 72-330 Mrze zyno (sygn. akt KIO

619/11);

B. Zarzad Portu Morskiego Mrze zyno, ul. Portowa 6, 72-330 Mrze zyno (sygn. akt KIO

620/11);

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpisy w wysokosci 40 000 zi
00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
odwotujacych, w tym:

wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczony przez Energopol - Szczecin S.A., ul.  Sw. Floriana 9/13,
70-646 Szczecin w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 619/11,

wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczony przez Hydrobudowa Gda nisk S.A., ul. Grunwaldzka 135,
80-264 Gdansk w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 620/11,

dokonac wptaty:

kwoty 24.592 zI 28 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce piecset
dziewiecdziesigt dwa zlote i dwadziescia osiem groszy) przez Zarzad Portu
Morskiego Mrze zyno, ul. Portowa 6, 72-330 Mrze zyno na rzecz Energopol
- Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od odwotania, zastepstwa przez
Krajowg Izbg Odwotawczg oraz kosztéw dojazdu;

kwoty 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) przez
Zarzad Portu Morskiego Mrze zyno, ul. Portowa 6, 72-330 Mrze zyno na
rzecz Hydrobudowa Gda nsk S.A., ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok



- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 4 kwietnia 2011 r. w sprawie KIO 6  19/11 i KIO 620/11

Zamawiajacy — Zarzad Portu Morskiego Mrzezyno, ul. Portowa 6, 72-330 Mrzezyno
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia

publicznego pn. ,Modernizacja portu morskiego Mrzezyno” — znak sprawy 01/11/2010/SPO.

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

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

W dniu 13.11.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

Ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 17.11.2010 r.
Nr ogtoszenia 2010/S 223-341383.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
15.11.2010 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia o zamdwieniu w miejscu publicznie

dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j.

Sygn. akt KIO 619/11

W dniu 17.03.2011 r. 0 godzinie 11.15 Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w ramach
przedmiotowego postepowania. W toku powyzszej czynnosci Zamawiajgcy zaniechat

otwarcia oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego — Energopol Szczecin S.A.

Na powyzsze zaniechanie Odwotujacy ztozyt do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
w dniu 25.03.2011 r. odwotanie zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp i wniost o uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
oraz zasadzenie kosztow wedtug spisu kosztow, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy dnia 17 marca 2011 r. o godz.
11.15 dokonat otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu przetargowym. Pomimo faktu, iz
Odwotujacy tego dnia o godz. 9.59 zlozyt oferte, a tym samym uczynit zados¢ wyznaczonemu
do sktadania ofert terminowi, jego oferta nie zostata przez Zamawiajgcego otwarta. W ocenie
Odwotujgcego zaniechanie Zamawiajgcego nalezy uznaé za niczym nieuzasadnione i
bezpodstawne. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz oferta ztozona przez Odwotujgcego w terminie

powinna zostac otwarta.



W uzasadnieniu wskazat ponadto, iz Zamawiajgcy obowigzany jest do otwarcia
wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu przetargowym. W praktyce za jedyny wyjatek od tej
zasady uznaje sie sytuacje, w ktorej oferta wplyneta do Zamawiajgcego po terminie sktadania
ofert. Jak podkreslita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 19 grudnia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1442/08) spbdznienie oznacza, ze nie doszio do skutecznego zlozenia oswiadczenia
woli zawartego w ofercie w zwigzku z czym nieotwarcie oferty jest negatywng konsekwencjg
braku starannosci w dziataniach wykonawcy. W niniejszym stanie faktycznym oferta zostata
zlozona w terminie. Jako dowod przywotat kopie potwierdzenia wptywu oferty Odwotujacego.

Zdaniem Odwotujgcego niepoparty czynnoscig badania i oceny ofert wniosek
wyciggniety przez Zamawiajgcego jakoby oferta zilozona przez Odwoltujgcego nie byta
zabezpieczona wadium nalezy uznaé¢ za bezpodstawny. Odwotujacy wskazal, iz zdaniem
Zamawiajgcego zaniechanie jakiego sie on dopuscit nalezy uzna¢ za uzasadnione, gdyz w
pismie do Odwotujacego podkreslit, iz oferte zlozong przez Odwotujacego wstepnie oceniono
jakg niewazng ze wzgladu na brak jej zabezpieczenia wadium. Jako dowod przywotat pismo z
dnia 21 marca 2011 r.

W uzasadnieniu wskazat ponadto, iz Zamawiajgcy w pkt 9.3.2. SIWZ okreslit wymagania
wzgledem wadium wskazujac, iz wadium wnoszone w innych dopuszczonych formach przez
Zamawiajgcego nalezy zlozy¢ w oryginale dotgczonym do koperty zawierajgcej oferte. Oferta
zlozona bez dokumentu swiadczacego o wniesieniu wadium zostanie zwrécona bez otwarcia.
Ponadto w pkt 13.3.1. lit. €) Zamawiajacy wskazat, iz kompletna oferta musi zawiera¢ dowod
wniesienia wadium. W kontekscie powyzszych wytycznych Zamawiajgcego oraz zgodnie z
powszechnie przyjetg praktykg Odwotujgcy celem zapobiezenia ewentualnemu zagubieniu sie
dokumentu, dotgczyt do oferty gwarancje wadialna, zamieszczajagc ja w kopercie. Co prawda
Odwotujacy uchybit postanowieniom SIWZ w pewnym zakresie, jednakze w jego ocenie owo
uchybienie miato jedynie charakter formalny a nie proceduralny, a co za tym idzie nie niesie za
sobg konsekwencji prawnych, w szczegolnosci nie moze stanowi¢ przyczyny odrzucenia oferty.
Przywotat wyrok KIO z dnia 5 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 113/09), w ktérego
uzasadnieniu zostalo wskazane, ze: ,Nie mozna odrzuci¢ oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 P.z.p. z tego powodu, ze "forma" (zewnetrzna postac jednej z form wadium przewidzianych
przez art. 45 ust. 6 P.z.p.) wadium nie odpowiada wskazéwkom SIWZ". Odwotujacy wskazat, ze
poglad ten stosunkowo niedawno zostal potwierdzony przez uchwale Izby, w ktorej
jednoznacznie zostato podkreslone, iz jedyng ustawowg przestankg wykluczenia wykonawcy z
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego co do zabezpieczenia zlozonej
oferty wadium moze by¢ wylacznie fakt, ze wykonawca w ogolne nie wnidst wadium w jednej z
dopuszczonych form. Whniesienie wadium niezgodnie co do sposobu ("gotéwka" zamiast
"przelew"), ale prawidiowo co do formy (“pienigdz") nie jest usankcjonowane wykluczeniem

wykonawcy (Uchwata Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2010 r. KIO/KD 55/09).



Odwotujacy podniést, iz ustawodawca w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wskazuje
wyraznie, iz wykluczenie z postepowania wykonawcy jest mozliwe jedynie w sytuacji, gdy nie
whniesli oni wadium do uptywu terminu sktadania ofert. Na ten aspekt zwrocita uwage takze KIO
podkreslajgc w wyroku z dnia 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1319/10), iz ,Katalog
okolicznosci obligujacych zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy z postepowania jest
zamkniety i wynika z art. 24 p.z.p. Proba okres$lenia w siwz dodatkowych, nieprzewidzianych w
p.z.p., okolicznosci powodujgcych wykluczenie wykonawcow nie mogta wywota¢ skutkow
prawnych”. W kontekscie powyzszego, w ocenie Odwolujgcego, przypisanie zapisowi
zawartemu w pkt 9.3.2 SIWZ de facto sankcji polegajacej na wykluczeniu wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za nieznajdujacy podstawy prawnej, a
co za tym idzie niemogacy wywolywac¢ skutkow prawnych. W niniejszym stanie faktycznym
wadium zabezpieczajgce oferte zlozong przez Odwotujgacego bezsprzecznie zostato wniesione.
Jak podkresla linia orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej wadium wowczas zabezpiecza
oferte, a wiec jest wlasciwe i skutecznie wniesione, gdy zamawiajagcy ma mozliwosé
dysponowania wadium w okolicznosciach i w sposéb opisany w SIWZ (wyrok Krajowej 1zby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowieh Publicznych z dnia 2 lipca 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 757/09). W ocenie Odwolujgcego nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajacy przy okazji
przedmiotowego postepowania przetargowego mogt dysponowaé wadium.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato podniesione, ze czynnosc¢ otwarcia ofert opisana
w art. 86 ustawy Pzp bezspornie ma charakter jednokrotny, w zwigzku z czym nie istnieje
mozliwos¢ jej sanowania. W niniejszym stanie faktycznym czynnoS$¢ otwarcia ofert zostata
dokonana w sposéb wadliwy, i zatem nie istnieje mozliwosc jej ,naprawienia,” tym samym nie
jest mozliwe dalsze prowadzenie postepowania w sposéb prawidiowy, a co za tym idzie
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. W konsekwencji
konieczne jest uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 7 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujacego Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita w wyroku z dnia 16 lipca 2010 r. (sygn.
akt KIO/UZP 1291/10), ze czynnos¢ otwarcia ofert ziozonych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest tego rodzaju czynnoscig ktérej nie mozna powtorzy¢, albowiem
naruszyloby to zasade uczciwej konkurencii i rownego traktowania wykonawcow. Zaniechanie
otwarcia wszystkich ofert zlozonych w postepowaniu niewatpliwie uniemozliwia prawidtowg
weryfikacje wszystkich prawidlowo zlozonych w postepowaniu ofert, a zatem nie tylko stanowi
obraze zasady réwnego traktowania wykonawcéw, ale przede wszystkim uniemozliwia
prawidlowe zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. W zaistniatej sytuacji bowiem
zaréwno Prezes Urzedu Zamoéwien publicznych na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp jak i
wykonawca dziatajgc na podstawie art. 146 ust. 5 ustawy Pzp mogg wystapi¢ do sadu o

uniewaznienie umowy. Jak bowiem podkreslit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 6 marca 2009 r.



(sygn. akt Il CSK 589/08) podstawg uniewaznienia umowy, a wiec jej wzglednej niewaznosci na
podstawie art. 705 § 1 k. c. jest negatywna ocena zachowania strony umowy zawartej w wyniku
przetargu, jego uczestnika lub osoby trzeciej dziatajacej w porozumieniu z nimi, ktore jest
sprzeczne z prawem lub zasadami wspotzycia spotecznego i wptyneto na wynik przetargu.
Zachowaniem sprzecznym z prawem W rozumieniu tego przepisu jest jedynie dzialanie,
pozostajgce w sprzecznosci z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami. Nie ulega watpliwosci,
w ocenie Odwolujacego, iz Zamawiajacy w niniejszym stanie faktycznym uchybit swojemu
obowigzkowi polegajagcemu na otwarciu ofert zlozonych w terminie, w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym. Bezpodstawne twierdzenia Zamawiajgcego, niepoprzedzone
czynnoscig badania i oceny ofert a dotyczace rzekomego niezabezpieczenia oferty
Odwotujgcego wadium bez watpienia stanowi czyn sprzeczny z prawem wpltywajgcy na wynik

przetargu.

Sygn. akt KIO 620/11

W dniu 17.03.2011 r. o godzinie 11.15 Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w ramach
przedmiotowego postepowania. W toku powyzszej czynnosci Zamawiajgcy zaniechat

otwarcia oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujacego — Hydrobudowa Gdansk S.A.

W dniu 25.03.2011 r. Odwotujacy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na zaniechaniu, w dniu 17 marca 2011 r.
podczas publicznej sesji otwarcia ofert, dokonania czynnosci faktycznej otwarcia oferty
Odwolujgcego sie wykonawcy, pomimo iz jego oferta zostata ztozona przed uptywem terminu
wyznaczonego do ziozenia ofert, co w ocenie Odwotujgcego stanowi powazne naruszenie
przepisow prawa zamoéwien publicznych, w tym art. 1, art. 7 ust. 1 i 3, art. 45 ust. 3, art. 84
ust. 2 ustawy Pzp oraz innych przepisow wskazanych w tresci odwotania, prowadzacym do
obligatoryjnego uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego naruszenie prawa, ktérego dopuscit sie Zamawiajacy jest
nieusuwalne i ma kluczowy wplyw na wynik postepowania w rozumieniu bezprawnego
ograniczenia do niego dostepu, wobec czego nalezy uznac, iz przedmiotowe postepowanie
dotkniete jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy. Czynnos$¢ otwarcia ofert bowiem, nie jest czynnoscig prawng lecz
czynnoscig faktyczng i ma ona charakter jednokrotny, ze swej natury nie moze byé
ponawiana w danym postepowaniu (KIO/UZP 1344/09, z dnia 12.10.2009), co przesadza o

braku mozliwosci konwalidacji czynnosci zaniechania otwarcia prawidtowo ztozonej oferty



oraz naruszeniu w zwigzku z tym zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Odwotujacy uzasadniajagc swodj interes we wniesieniu niniejszego $rodka
odwotawczego wskazuje, iz wobec podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na
zaniechaniu otwarcia jego oferty, pomimo obowigzku wynikajgcego z art. 84 ust. 2 ustawy
Pzp a contrario - oferta Odwolujgcego zostata ztozona w siedzibie Zamawiajacego w dniu 17
marca 2011 r. o0 godz. 8.55, tj. przed uptywem terminu (godz. 11.00) - jego mozliwos¢ udziatu
w postepowaniu, a tym samym mozliwos¢ pozyskania w przedmiotowym postepowaniu
zamowienia do realizacji doznata uszczerbku, a wiec zostat narazony na poniesienie szkody.
Czynnos¢ Zamawiajgcego zostata dokonana wbrew przepisom ustawy oraz z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W ocenie Odwotujgcego koniecznym wydaje sie szersze odniesienie sie do kwestii
ustalenia posiadania przez Odwolujgcego ,interesu w uzyskaniu zamowienia", jako
przestanki skutecznosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, w tym w szczegolnosci
dokonania prawidtowej interpretacji w/w warunku.

Jak wskazat Odwotlujacy w ramach dokonywanej wyktadni, w pierwszej kolejnosci
koniecznym jest podkreslenie, iz musi ona by¢ przeprowadzona w zgodzie z prawem
unijnym, co wynika z zasady lojalnosci (art. 4 ust. 3 TUE) i wigze wszystkie sady oraz organy
administracji panstwowej. Regulg jest, ze w sytuacji, gdy przepis prawa jest jasny i
jednoznaczny interpretator jest zwigzany tak ustalonym rezultatem procesu wykfadni prawa,
ktéry wyrazony jest zwrotem ,norma N ma znaczenie Z". Brzmienie tekstu jest zawsze
punktem wyjscia. Tak rozumiana interpretacja literalna, ma w prawie wspolnotowym
jednakze ograniczong funkcje do spetnienia. Elementem specyficznym bowiem dla prawa
unijnego jest jego wielojezycznos¢ oraz zasada réwnosci jezykowej.

Majac na uwadze wskazang ogolnie ograniczong uzytecznos¢ wyktadni jezykowej,
interpretator (Trybunal) jest czesto zmuszony rozwazy¢ mozliwos¢ odejscia od literalnego
brzmienia przepisu na rzecz interpretacji (celowosciowej) teleologicznej i systemowej.
Analiza za$ kierunkdw orzecznictwa Trybunatu wskazuje, iz wykitadnia celowosciowa jest
jego, a takze catego prawa unijnego znakiem rozpoznawczym, ktére ,jest przepetnione
podejsciem celowym" i ma peti¢ przeciwwage dla niedoskonatosci interpretacji jezykowe;j.
W prawie unijnym interpretacja celowosciowa spetnia trzy funkcje: promuje cel; zapobiega
niepozadanym rezultatom oraz wypetniania luki. Wskazac¢ nalezy, iz Preambuta Traktatu ma
charakter swoistego kompasu dla interpretacji szczegdtowych przepisébw po nigj
nastepujacych.

Analizujgc orzecznictwo oraz pamietajgc o specyfice materialu normatywnego, ktérym
dysponuje Trybunat, mozna w ocenie Odwolujgcego postawi¢ teze, ze elementem

dominujgcym jest interpretacja odwotujgca sie do ,,0g6lnego systemu" (general scheme) oraz



.<ducha" (spirit) Traktatéw. Trybunal zawsze zmierza do przyjecia interpretacji, ktéra pozwoli
w jak najwiekszym stopniu zrealizowac cel interpretowanego tekstu prawnego, bez wzgledu,
czy mamy do czynienia z Traktatem, czy z przepisem prawa wtérnego. Cel ten odnajduje
poprzez wziecie pod uwage kontekstu prawnego przepisu oraz celu, ktéremu realizacji ma
stuzy¢. W tym ostatnim przypadku szczegolng role odgrywajg preambuty, ktére stanowig
nieodzowny element rozumowania aktéw prawa wspdlnotowego, determinujgc wybory
interpretacyjne.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, iz podazajgc za ww. zasadami wyktadni
nalezy ustali¢ cel w jakim wskazany przepis zostat uchwalony. Ustalenie celu winno zostac
dokonane w oparciu 0 motywacje opisane w Preambule do ww Dyrektywy. Rada Wspélnot
Europejskich wskazata, iz Dyrektywa Odwotawcza stuzy¢ ma otwarciu rynku zamoéwieh
publicznych na konkurencje wspdlnotowg, co wymaga zasadniczego wzrostu gwarancji
przejrzystosci i braku dyskryminacji. Dla uzyskania wymiernych efektéw nalezy udostepnic
skuteczne i szybkie srodki odwotawcze, w przypadkach naruszenia prawa Wspdinoty w
dziedzinie zamdwieh publicznych lub tez krajowych przepiséw wykonujacych to prawo oraz
nalezy koniecznie zagwarantowaé¢ istnienie, we wszystkich Panstwach Czlonkowskich,
odpowiednich procedur umozliwiajgcych uchylenie bezprawnych decyzji.

W pelnej zgodnosci z ustalonymi zasadami wyktadni opisanymi powyzej, interpretacji
przepisu Artykutu 1 ust. 3 Dyrektywy Odwotawczej dokonat Rzecznik Generalnego Trybunatu
Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne, w sprawie
C-454/06. W przywotanej sprawie wskazano, iz Artykut 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 zezwala
panstwom cztonkowskim na ograniczenie uprawnienia do wniesienia srodka odwotawczego
w dwojakim wzgledzie: po pierwsze poprzez wymoOg posiadania przez podmiot wnoszacy
odwotanie interesu w uzyskaniu danego zamodwienia publicznego, a po drugie poprzez
wymog doznania przez podmiot wnoszacy odwotanie uszczerbku lub grozgcego mu
uszczerbku. W ten sposob wykluczone mogg zosta¢ skargi powszechne oraz Srodki
odwotawcze kandydatéw, ktérzy w sposob oczywisty nie podlegajg uwzglednieniu.

W tym wzgledzie, w ocenie Odwotujgcego, nie moze jednak zosta¢ naruszona
praktyczna skuteczno$¢ dyrektywy. Ograniczenia uprawnienia do wniesienia srodka
odwotawczego nalezy z tego wzgledu interpretowac¢ w swietle podwadjnego celu dyrektywy, z
jednej strony udzielenia jednostkom skutecznej ochrony prawnej w zwigzku z udzielaniem
zamoéwieh publicznych, a z drugiej strony umozliwienia odpowiedniej kontroli legalnosci
decyzji instytucji zamawiajacych.

Jak bowiem wynika z jej pierwszego i drugiego motywu, dyrektywa 89/665 ma na celu
wzmocnienie przepisow istniejgcych na poziomie krajowym i wspélnotowym dla zapewnienia
rzeczywistego stosowania dyrektyw wspoélnotowych w dziedzinie zamoéwienh publicznych; w

tym celu panstwa czlonkowskie sg zobowigzane zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy do
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zapewnienia, ze sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawiajgcych podlegajg
efektywnemu i mozliwie szybkiemu postepowaniu odwotawczemu.

W tych okolicznosciach uprawnienie do wniesienia srodka odwotawczego w
procedurach odwotawczych wedlug prawa zamowien publicznych nie moze zostaé
nadmiernie ograniczone. W szczegolnosci w odniesieniu do dopuszczalnosci odwotania nie
mozna stawia¢ tych samych wymogow, co w odniesieniu do jego zasadnosci.

Zdaniem Odwolujacego zgodnie ze stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku z dnia 10
sierpnia 2009 r. w sprawie tgczonej prowadzonej pod sygn. akt KIO/UZP 958/09, KIO/UZP
979/08 wyktadnia art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie moze pozostawacé
w sprzecznosci z przepisem art. 1 ust. 3 zd. 1 Dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21
grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i
administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane.

Jak wskazal Odwotujgcy w kwestii ustalenia ,interesu wykonawcy w uzyskaniu
zamdwienia" jako przestanki skutecznego wniesienia $rodkdéw ochrony prawnej
wypowiedziata sie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w Wyroku z dnia 19 kwietnia 2010 r. w
sprawie prowadzonej pod sygn. KIO/UZP 500/10, w ktérym stwierdzono, iz ocena, czy na
skutek czynnosci zamawiajacego mogto dojs¢ lub doszto do naruszenia interesu wykonawcy
w uzyskaniu zamdéwienia, musi by¢ dokonana w odniesieniu do okolicznosci towarzyszacych
prowadzonemu postepowaniu, w ktorym miato doj$¢ do naruszenia przepisow ustawy.

Wobec powyzszych uwag, zdaniem Odwolujacego, posiadanie przez niego w
niniejszej sprawie uprawnienia do skutecznego wniesienia niniejszego srodka ochrony
prawnej, w odniesieniu do przestanki ,interesu w uzyskaniu zaméwienia" jest wobec
okolicznosci sprawy i razgcego naruszenia przez Zamawiajgcego naczelnych zasad prawa
zamowien publicznych, niewatpliwe, co potwierdza juz sam fakt prawidtowego zlozenia oferty
w przetargu. W odniesieniu zas do podjetej przez Zamawiajgcego decyzji niewatpliwym jest
rowniez, iz Odwotujacy poniost szkode, bowiem faktycznie utracit mozliwos¢é wypracowania
zakladanego zysku.

Jednoczesnie, podchodzac do opisywanej kwestii czysto praktycznie nalezy zadac
pytanie czy wykonawca, ktdéry z naruszeniem naczelnych zasad udzielania zaméwien
publicznych pozbawiony zostat udzialu w postepowaniu, moze by¢é pozbawiony, ze
wzgledow formalnych, mozliwosci skutecznego skorzystania ze srodkow ochrony prawnej. W
ocenie Odwotujacego w przypadku gdyby odpowiedz na pytanie byta twierdzaca mogtoby
teoretycznie dojs¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajacy, bez konsekwenciji, mogliby bezprawnie
pomija¢ czynnos¢ otwarcia ofert niektorych wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia, majac $wiadomos¢, iz Ci i tak nie majg mozliwosci prawnej uzyskania

pozytywnego dla siebie orzeczenia.
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Z uwagi na powyzsze Odwotujacy wnidst o uwzglednienie niniejszego Odwolania i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego postepowania, wobec tego, iz
jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia i jednoczesnie majaca kluczowy wptyw na wynik
postepowania wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu wskazat, ze zgodnie z postanowieniem pkt 17.1 SIWZ IDW
Zamawiajacy na dzieh 17 marca 2011 r. na godz. 11.00 wyznaczyt termin zlozenia ofert.
Oferty mialy zostac ztozone w Urzedzie Miejskim w Trzebiatowie przy ul. Rynek 1. Zgodnie z
pkt 13.1 SIWZ IDW Zamawiajacy wymagat, aby kompletna oferta zawierata formularz oferty,
wypetniony wykaz cen, stosowne pethomocnictwo do podpisania oferty, w przypadku
podpisania oferty przez osobe inng niz uprawniona do reprezentacji Wykonawcy,
petnomocnictwo do dziatlania w imieniu wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamodwienia, dowod wniesienia wadium. Ponadto zgodnie z postanowieniem pkt 13.2.4
Zamawiajacy zalecit Wykonawcom, aby calos¢ Oferty byla ziozona w formie
uniemozliwiajacej jej dekompletacje. W pkt 9.3.2 SIWZ IDW Zamawiajagcy wskazal, iz
wadium wnoszone Ww innych (poza gotéwkowg) formach, dopuszczonych przez
Zamawiajacego nalezy ztozy¢ w oryginale dotgczonym do koperty zawierajacej oferte. Oferta
zlozona bez dokumentu $wiadczacego o whniesieniu wadium zostanie zwrdocona bez
otwarcia. Nadto w pkt 20.2 SIWZ IDW Zamawiajgcy podat, iz w trakcie publicznej sesji
otwarcia Ofert, nie beda otwierane koperty (paczki) zawierajgce Oferty, do ktoérych nie
dotagczono koperty z dokumentem dotyczgcym wniesienia wadium i ktérych dotyczy
..Wycofanie", tj. przypadek opisany w pkt 18.3 SIWZ IDW dotyczacy wycofania przez
Wykonawce ziozonej oferty przed terminem. Zamawiajgcy wskazal, iz takie oferty zostang
odestane Wykonawcom bez otwierania. Zamawiajacy w pkt 21 SIWZ IDW wskazuje, iz
zwrotowi podlegajg jedynie oferty ztozone po terminie bez dokumentu potwierdzajgcego
whniesienie wadium. Na dowdd powyzszego przywotat kopie SIWZ.

Wskazat, iz w dniu 17 marca 2011 r. o godz. 8.55 zlozyt swojg oferte w miejscu
wyznaczonym przez Zamawiajgcego na dowdd czego przywotal potwierdzenie przyjecia
oferty Odwolujacego.

Podczas publicznej sesji otwarcia ofert Zamawiajacy podjat decyzje o zaniechaniu
czynnosci otwarcia Oferty Odwotujgcego, z uwagi ha to, iz Odwotujacy rzekomo nie zatgczyt
do koperty z ofertg dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium. Wobec podjetej przez
Zamawiajacego decyzji Odwotujacy wniést do Protokolu postepowania pytanie, wniosek o
udzielenie Odwotujagcemu odpowiedzi na podstawie jakiego przepisu ustawy Pzp
Zamawiajacy podjat decyzje j.w. Zamawiajacy w odpowiedzi na wskazane pytanie nie umiat

sformutowaé odpowiedzi i zwrécit sie do Odwotlujgcego o zwrdcenie sie ze wskazanym
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pytaniem ponownie na pismie, w celu umozliwienia Zamawiajgcemu pisemnego sie do niego
odniesienia.

Wobec zaistniatej sytuacji Wykonawca zwrdécit sie na pismie do Zamawiajacego z ww.
zapytaniem, na ktére uzyskat odpowiedz w dniu 21 marca 2011 r., w ktérej Zamawiajgcy
wskazat, iz Komisja przetargowa zaniechata otwarcia oferty, ktérg wstepnie oceniono jako
niewazng za wzgledu na brak jej zabezpieczenia wadium, co w postepowaniu jest
obligatoryjne. Ponadto wstepnie stwierdzono, ze zachodzi przestanka wykluczenia
Wykonawcy z powodu nie wniesienia wadium, a przewidziana w art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Na dowod powyzszego Odwotujacy przywotat pismo wykonawcy z dnia 17 marca 2011 r.
oraz pismo Zamawiajgcego z dnia 21 marca 2011 r.

Odwotujacy wskazat ponadto, iz zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 12 stycznia 2011 r. w
sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO/UZP 12/11 stwierdzono, iz nadrzedng zasada
dotyczaca wszelkiego rodzaju czynnosci przedsiebranych przez instytucje zamawiajgce w
toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest ich zgodno$é z przepisami
ustawy.

W oparciu o opisany powyzej stan faktyczny Odwotujacy stwierdzit, iz postanowienia
SIWZ IDW w zakresie, w ktorym sg niezgodne z prawem zamoéwienh publicznych dotkniete sg
niewaznoscig z mocy prawa ha podstawie art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC, jako
sprzeczne z ustawg i w zaden sposob nie wigzg uczestnikOw postepowania przetargowego,
a takze Zamawiajagcy nie moze w oparciu o nie formutowa¢ negatywnych dla wykonawcéw
skutkbw prawnych. Z powyzszego bezsprzecznie wynika, iz Zamawiajgcy nie ma prawa
dokonac¢ czynnosci zwrotu oferty bez jej otwierania w sytuacji, w ktorej podstawa do podjecia
takiego dziatania wynikajaca z SIWZ stoi w absolutnej sprzecznosci z obowigzujacym
prawem. Jednoczesnie Odwotujacy wskazal, iz jedyng podstawg do zaniechania czynnosci
otwarcia oferty wykonawcy jest zlozenie oferty po terminie wyznaczonym do jej zlozenia, co
Zamawiajacy potwierdzit zapisem pkt 21 SIWZ IDW.

Nadto, w odniesieniu do zarzutu Zamawiajgcego rzekomego nie zabezpieczenia
przez Odwotujgcego oferty wadium, Odwotujgcy oswiadcza, iz dokument gwarancji
ubezpieczeniowej zabezpieczajacej zaptate wadium zostat zalaczony do koperty
zawierajgcej oferte, zgodnie z dyspozycjg pkt 9.3.2 SIWZ IDW i pozostajacej aktualnie u
Zamawiajgcego. W zatgczeniu, jako dowod, Odwotujacy przedstawit oswiadczenie PZU SA o
wydaniu na zlecenie Hydrobudowy Gdansk SA przedmiotowej gwarancji oraz uiszczeniu
skiadki, a takze zwigzaniu przedmiotowg gwarancjag Gwaranta oraz Kipie gwarancji
wadialne;j.

Ponadto - w nawigzaniu do sformutlowanego przez Zamawiajgcego uzasadnienia
dokonanej czynnosci zwrotu oferty bez jej otwierania, wobec rzekomego nie zabezpieczenia

oferty wadium Odwolujgcy wskazal, iz nie spekienie przez wykonawce warunku
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zabezpieczenia oferty wadium stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z
postepowania na mocy art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz odrzucenia oferty na podstawie art. 24 ust. 4 i
89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp. Wskazane za$ czynnosci dokonywane sg w toku badania
spetnienia warunkéw podmiotowych przez wykonawcow, co jest jednoznaczne z tym, iz aby
wykluczy¢ wykonawce z postepowania nalezy podda¢ ocenie dokumenty podmiotowe oraz
oferte, nie zas jak postapit Zamawiajacy podjac decyzje o zwrocie oferty bez jej otwierania.

Ewentualna nieprawidlowos¢ w sposobie wniesienia przez Odwotujgcego wadium
polega¢ moze na uchybieniu formalnym, ktére moze by¢ rozpatrywane wytgcznie w kategorii
uchybien porzadkowych, pozostajacych bez wptywu na waznos¢ oferty, czy prawidtowos¢
wniesionego wadium. Zdaniem Odwotujgcego stanowisko takie jest ugruntowane zaréwno w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jak i pogladach doktryny (KIO 2191/10 z dnia 21
pazdziernika 2010 r.). Niemniej jednak Odwotujacy stoi na stanowisku, iz wniést wadium w
spos6b zgodny z wymaganiami formalnymi w tym zakresie postawionymi przez
Zamawiajgcego.

Ponadto wskazal, iz zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitrow z dnia 20 czerwca 2007 r.
wydanym w sprawie prowadzonej pod sygn. akt UZP/ZO/0-690/07, stwierdzono, iz
wykonawce wyklucza sie z postepowania, jezeli nie wniesie wadium. Przepis ten musi by¢
interpretowany literalnie. Gwarancja bankowa zostala wniesiona do Zamawiajgcego przed
uptywem terminu sktadania ofert, a wiec bylo w posiadaniu Zamawiajacego. Nie mozna
zatem mowi¢, ze wadium nie byto wniesione. Z faktu, ze byto ono zlozone w inny sposob niz
opisany w specyfikacji nie mozna bowiem wyprowadzi¢ tezy o braku wniesienia wadium.

Niespetnienie przez Zamawiajgcego ustawowych wymogéw w zakresie postepowania
ze ztozong prawidtowo ofertg i utozsamienie rzekomo nieprawidiowo zatgczonego do oferty
wadium, a wiec ewentualnej nieprawidtowosci co do formy, nie zas tresci dokumentow
zlozonych w ramach oferty, jako podstawy do wstepnego wykluczenia wykonawcy z
postepowania, stanowi w ocenie Odwolujacego przestanke do uznania, iz dziatania
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu podejmowane sg w catkowitym oderwaniu
od przepis6w prawa rzgdzacych publicznym postepowaniem przetargowym. Tym samym
zdaniem Odwotujgcego czynnos¢ dokonang przez Zamawiajgcego uznaé¢ nalezy za
podstawe do uniewaznienia postepowania przetargowego, bowiem postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy, a wiec wypetniona zostata dyspozycja art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujgcego wada czynnosci Zamawiajgcego hie jest mozliwa do
usuniecia, bowiem nie ma mozliwosci ponownego dokonania czynnosci otwarcia ofert., gdyz
jest to czynnos$¢ jednorazowa, unikalna dla danego postepowania. W przedmiotowym
postepowaniu nie ma takze mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajacej uniewaznieniu,

bowiem na podstawie art. 146 ust. 6 Prezes UZP moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie
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umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci,
ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wpltyw za$ zaniechania, ktérego
dopuscit sie Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie budzi zadnych watpliwosci.

Zdaniem Odwolujgcego przepis art. 146 ust. 6 ustawy Pzp jest przepisem
okreslajagcym kompetencje Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych i zasadniczo nie stanowi
podstawy do dziatania dla zamawiajacego. Mozna go jednak traktowac jako dyrektywe
interpretacyjna, ze wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w rozumieniu art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp, bedzie w szczegdlnosci taka wada, ktéra wynika z naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore to naruszenie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania (KIO/UZP 1945/10 z dnia 21 wrzesnia 2010 r.)

Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp uprawnieni sg do brania pod uwage nie tylko okolicznosci skutkujacych
uniewaznieniem zawartej umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ale mogq i
powinni bra¢ réwniez pod uwage podleganie uniewaznieniu umowy z mocy przepisu art. 146
ust. 6 Pzp. Przyznanie wytacznej kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz
umow, nie powinno ogranicza¢ zamawiajgcym mozliwosci niedopuszczenia do ich zawarcia
przez uniewaznienie postepowania, w razie stwierdzenia, iz jest ono obarczone takimi
powaznymi i nieusuwalnymi wadami, wykraczajgcymi jednak poza dyspozycje art. 146 ust. 1
Pzp. (KIO/UZP 1733/10 z dnia 25 sierpnia 2010 r.)

Zdaniem Odwotujgcego wobec brzmienia zacytowanych powyzej tez z orzeczen KIO
wskaza¢ nalezy, iz podstawy wskazane w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp powinny byc¢
uwzgledniane przy podejmowaniu decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Ewentualne zas ograniczenie podstaw prawnych do tylko do ust.
1 tego artykutu prowadzitoby do nieracjonalnego i jednoczesnie niemozliwego do
zaakceptowania wniosku, ze nawet wystgpienie nieusuwalnej wady w sposéb oczywisty
majace] wptyw na wynik postepowania, uniemozliwi jego uniewaznienie, nakladajgc tym
samym obowigzek zawarcia umowy. Wykfadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp musi prowadzi¢ do wniosku, ze - uwzgledniajgc odpowiednio art. 146 ust. 6
ustawy Pzp - wszelkie nie dajgce sie usung¢ wady, ktére majg lub mogg mie¢ wplyw na

wynik postepowania, stanowig przestanke jego uniewaznienia.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28.03.2011 r. wniést lgczng odpowiedz na oba

odwotania i wnioszac o ich oddalenie.
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Izba ustalita, ze podstawg wniesienia obu odwotan bylo zaniechanie otwarcia w
ramach sesji jawnego otwarcia ofert wykonawcow Energopol Szczecin S.A (sygn. akt KIO
619/11) oraz Hydrobudowa Gdansk S.A. (sygn. akt KIO 620/11).

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tym w szczegdlno $ci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, tre  $cig SIWZ, jak
réwnie z po zapoznaniu si € z kazdym z odwota R, odpowiedzi § Zamawiajacego na
odwotanie, stanowiskiem Odwoluj acego, Zamawiaj acego oraz Przyst epujacych, po
wystuchaniu o swiadcze n, jak te z stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotlanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawcze] majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek
z odwotan. Izba ustalita m.in., iz przedmiotem obu odwotan jest zaniechanie otwarcia ofert
Odwotujacych sie wykonawcow w ramach publicznej sesji otwarcia ofert, zas wniesienie

srodkéw ochrony prawnej nastgpito w ustawowym terminie.

Odwotania, wobec nie stwierdzenia brakow formalnych oraz w zwigzku

z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisOw podlegajg rozpoznaniu.

Nastepnie sklad orzekajacy Izby wskazuje, iz Izba z urzedu w kazdym
rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu
$rodkéw ochrony prawnej. Jedng z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest
interes w uzyskaniu zamowienia. Stanowi on materialnoprawng przestanke, co oznacza, iz
odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lzbe odrzucone,
postepowanie odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu
w uzyskaniu zamoéwienia (braku legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje

oddalone. Zatem $rodki ochrony prawnej przystugujga wylacznie podmiotom, ktore w
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momencie skorzystania z drogi odwotawczej majg $cisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp interes w ich wnoszeniu.

W ocenie Izby kwestia badania interesu we wniesieniu srodka ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy momentu wniesienia odwotania. Powyzsze jest
podyktowane faktem, iz wykonawca w momencie wnoszenia odwofania ocenia Czynnosci
podjete przez zamawiajgcego i podejmuje decyzje o skorzystaniu z drogi odwotawczej. Wobec
powyzszego na ten moment nastepuje badanie przez lIzbe istnienia interesu we wniesieniu
Srodka ochrony prawne;.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze wypelniono materialnoprawng
przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Biorac
pod uwage sposOb naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy Pzp (zaniechanie
otwarcia ofert Odwotujgcych sie wykonawcdéw), jak réwniez biorgc pod uwage sformutowane
przez nich zadanie nalezy wskazac¢, iz w takich okolicznosciach nie sposéb odmowic
Odwolujgcym posiadania interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nawet w sytuaciji,
gdy zadajg oni uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Nalezy wskazaé, co
potwierdza literalna tres¢ art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, iz obaj Odwotujacy sie mieli interes w
uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia oraz poniesli szkode na skutek naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Brak mozliwosci uzyskania danego zamowienia jest
w tym wypadku wynikiem zaniechan samego Zamawiajacego, w tym naruszajgcych
podstawowe zasady zamowien publicznych.

Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy swoim bezprawnym i celowym postepowaniem nie
moze pozbawi¢ wykonawcy statusu wykonawcy w danym postepowaniu, jak réwniez nie
moze w powyzszy sposob doprowadzi¢ do utraty przez tego ostatniego interesu w prawie do
skorzystania ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Takie
dziatanie Zamawiajgcego uzna¢ nalezy za niedopuszczalne. Ponadto nalezy wskazac, iz
powotywanie sie przez Zamawiajgcego w takiej sytuacji na brak po stronie Odwotujgcego
interesu w skorzystaniu ze srodka ochrony prawnej nie jest rozumiane jako wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony. Powyzsze swoje zrodio znajduje w instytucji regulujacej
naduzycie prawa podmiotowego (art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny w
zwigzku z art. 14 ustawy Pzp). Zamawiajacy w toku rozprawy zmodyfikowat swoje
stanowisko wskazujgc, ze brak interesu po stronie obu Odwotujgcych jest wynikiem
sformutowanego przez nich zadania uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Nie
sposOb w tej materii zgodzi¢ sie z Zamawiajacy. Art. 179 ust. 1 ustawy Pzp normuje prawo
do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej uregulowanych w Dziale VI ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych okreslajac krag uprawnionych podmiotéw oraz

przestanki przedmiotowe uprawniajace do realizacji tego prawa. Obaj Odwolujacy
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uprawdopodobnili, iz ztozyli w przedmiotowym postepowaniu oferty zabezpieczone wadium i
tym samym, w ocenie lzby, wykazali iz posiadali interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, jednakze na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
poniesli szkode, co uprawnia ich do wniesienia srodkéw ochrony prawnej. Sformutowane
przez odwotujgcego zadanie nie ma wplywu na prawo skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, z wyjatkiem odwotania dotyczacego postanowien SIWZ lub tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu. W przypadku odwotania dotyczacego tresci SIWZ lub postanowien ogtoszenia o
zamoéwieniu zgdanie uniewaznienia postepowania, a nie doprowadzenia tresci SIWZ i
ogloszenia do stanu zgodnego z ustawg Pzp wskazuje, iz wykonawca nie zmierza do
uzyskania danego zamowienia lecz do unicestwienia w catosci postepowania, ktére na tym
etapie moze by¢ jeszcze sanowane poprzez zmiane wadliwych zapiséw. Wobec
powyzszego zadanie przez podmiot korzystajacy ze srodkéw ochrony prawnej uniewaznienia
postepowania tylko wowczas decyduje o0 nie spetnieniu jednej z przestanek okreslonych w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jezeli mozliwa jest konwalidacja wadliwych czynnosci. Jezeli takiej
mozliwosci nie ma zgdanie uniewaznienia postepowania stanowi jedyne prawem
dopuszczalne zadanie gdyz tak stanowi art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zamawiajacy, w
ocenie Izby, w niniejszym postepowaniu na etapie otwarcia ofert w nieodwracalnych sposob
pozbawit Odwotujacych statusu wykonawcédw i jednoczesnie naruszyt podstawowe zasady
zamoéwieh publicznych. Tym samym doszio do sytuacji, iz przedmiotowe postepowania
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Tym samym Izba wskazuje, iz obu Odwotujgcym sie przystuguje prawo do
skorzystania ze srodkOw ochrony prawnej, a tym samym prawo do zgdania stwierdzenia
naruszenia przepisow ustawy Pzp i oceny przez lzbe zasadnosci sformutowanego w tresci
odwotania zgdania ze wzgledu na fakt, iz posiadali oni interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia oraz poniesli szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji przedmiotowego
postepowania w postaci tresci ogtoszenia o zamoéwieniu, tresci SIWZ, korespondencji
prowadzonej w ramach przedmiotowego postepowania pomiedzy Zamawiajacym a
wykonawcami ubiegajagcymi sie 0 udzielenie zamOwienia publicznego, dowodéw
zawnioskowanych przez Odwotujgcych w tresci odwotan oraz w toku rozprawy, odpowiedzi na
odwotanie zlozonej przez Zamawiajagcego w zakresie obu odwotan, jak réwniez ze stanowisk
stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy oraz z powotanego z urzedu przez
Izbe i przeprowadzonego na etapie rozprawy dowodu z okazania opakowanych ofert

zlozonych przez Odwotujgcych i pozostajgcych w posiadaniu Zamawiajacego.
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Izba dopuscita réwniez dowody wnioskowane przez strony w toku rozprawy oraz
wnioskowane przez Odwotujgcego w tresci odwotania o sygn. akt KIO 620/11 (potwierdzenie
przyjecia oferty Odwotujgcego, oswiadczenie Gwaranta wraz z kopig gwarancji wadialnej)
oraz w tresci odwotania o sygn. akt KIO 619/11 (kopia potwierdzenia wptywu oferty

Odwotujgcego).

Biorgc pod uwage fakt, iz przedmiotem obu odwotan jest czynnosé zaniechania
otwarcia ofert ztozonych przez Odwotujacych sie w ramach niniejszego postepowania, jak
rébwniez fakt, iz sytuacja faktyczna i prawna obu Odwolujgcy sie jest analogiczna,
sformutowali oni identyczne Zzadania, jak réwniez przystgpili wzajemnie do wszczetych
postepowan odwotawczych i poparli wzajemng argumentacje Izba postanowita rozpatrzy¢ i

ustosunkowac sie tacznie do zarzutdéw i argumentacji obu Odwotujgcych.

Izba zwazyta co nast epuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniach skfad orzekajacy Izby stwierdzit, iz oba odwotania zastugujg na

uwzglednienie.

Izba wskazuje na wstepie, ze ocena naruszenia przez Zamawiajgcego okreslonych w
odwotaniu przepiséw ustawy Pzp jest kazdorazowo rozpatrywana w zakresie dokonanej
przez Zamawiajgcego czynnosci, badz zaniechania. Tym samym to wskazane przez
Odwolujgcego podstawy faktyczne decyduja o potwierdzeniu, badZz nie potwierdzeniu
zarzutu podniesionego w ramach wniesionego srodka ochrony prawnej. W niniejszym
przypadku podstawe faktyczng zarzutéw stanowi odstgpienie przez Zamawiajgcego od
wykonania czynnosci faktycznej, tj. od czynnosci jawnego otwarcia ofert Odwotujgcych w

ramach sesji publicznego otwarcia ofert.

W zakresie zarzutéw podniesionych przez Odwotujacych sie Izba w oparciu o
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez w oparciu o argumentacje przedstawiong
przez Odwotujacych uznata, iz wskutek zaniechania otwarcia przez Zamawiajgcego ofert
zlozonych w ramach postepowania przez wykonawcoéw Energopol Szczecin S.A (sygn. akt
KIO 619/11) oraz Hydrobudowa Gdansk S.A. (sygn. akt KIO 620/11) doszto do naruszenia

wskazanego przez obu odwotujacych art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do

powyzszego zarzutu.
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Po pierwsze lzba ustalita, iz Zamawiajacy w dniu 03.02.2011 r. przekazat 4
wykonawcom SIWZ i wyznaczyt termin sktadania ofert.

Po drugie lIzba ustalita, ze termin skladania ofert zostat ustalony przez
Zamawiajgcego na dzien 17.03.2011 r. godzina 11.00 (str. 9 druku ZP-1/PO oraz pkt 17.1
SIWZ). Zgodnie z pkt 19 (miejsce i termin otwarcia ofert) Zamawiajacy okreslit, ze otwarcie
ofert nastgpi w Urzedzie Miejskim w Trzebiatowie, ul. Rynek 1, 72-320 Trzebiatéw (sala
konferencyjna) w dniu 17.03.2011 r. o godzinie 11.15 czasu lokalnego.

Nastepnie ustalono, iz zgodnie z rozdzialem 9 (wymagania dotyczace wadium)
pkt 9.3.2 (miejsce i sposOb wniesienia wadium) ppkt 9.3.2. SIWZ ,Wadium wnoszone w
innych, dopuszczonych przez Zamawiajgcego formach nalezy ziozy¢ w oryginale
dotaczonym do koperty zawierajgcej Oferte. Oferta ztozona bez dokumentu swiadczacego o
wniesieniu wadium zostanie zwrocona bez otwarcia”.

Ponadto Zamawiajacy w rozdziale 20 (Tryb otwarcia ofert) pkt 20.2 SIWZ
wskazal, ze: ,W trakcie publicznej sesji otwarcia ofert nie beda otwierane koperty (paczki)
zawierajgce oferty, do ktérych nie dotagczono koperty z dokumentem dotyczacym wniesienia
wadium i ktorych dotyczy ,WYCOFANIE". Takie oferty zostang odestane wykonawcom bez
otwierania”. W rozdziale 21 (Zwrot oferty bez otwierania) SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze:
»Zamawiajacy niezwtocznie zwraca oferte, ktéra zostata zlozona po terminie bez dokumentu
potwierdzajgcego wniesienie wadium”.

W dniu 17.03.2011 r. o godzinie 08.55 swojg oferte w postepowaniu ztozyt
wykonawca Hydrobudowa Gdansk S.A., zas o godzinie 09.59 wykonawca Energopol
Szczecin S.A.

Jak wynika z druku ZP-1/PO str. 10 otwarcie ofert odbyto sie w dniu 17.03.2011 r.
0 godzinie 11.15 w Urzedzie Miejskim w Trzebiatowie. W pkt 2 zawartym na str. 10 druku
ZP-1/PO Zamawiajacy wskazat, iz: ,Do uptywu terminu sktadania ofert ztozono 2 oferty z
oddzielnie dotgczonym dowodem wniesienia wadium, ktérych zbiorcze zestawienie stanowi
zalgczony druk ZP-12, oraz 2 koperty opisane jako oferta, bez dotgczonego dokumentu
potwierdzajgcego wniesienie wadium w terminie otwarcia ofert. Warunek wniesienia wadium
uznaje sie za spetniony poprzez ztozenie oryginatu dokumentu lub wplaty pieniedzy na konto
Zamawiajgcego - zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp i pkt 9.3.2. i 20.2 specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia. W tej sytuacji Komisja przetargowa postanowita nie otwieraé¢ ofert
odwotujacych sie ze wzgledu na brak wadium, co bylo czynnoscig zgodng z zapisem pkt
9.3.2. siwz. Zgodnie z tym zapisem siwz Zamawiajagcy okreslit sposéb wniesienia wadium w
innej formie niz pienieznej, a mianowicie, cyt.: ,Wadium wnoszone w innych, dopuszczonych
przez Zamawiajgcego formach nalezy zlozy¢ w oryginale dotgczonym do koperty
zawierajgcej Oferte. Oferta zlozona bez dokumentu sSwiadczgcego o0 wniesieniu wadium

zostanie zwrécona bez otwarcia” oraz co bylo zgodne z zapisami pkt 20.2 siwz W trakcie
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publicznej sesji otwarcia Ofert nie bedg otwierane koperty (paczki) zawierajgce Oferty, do
ktérych nie dotgczono koperty z dokumentem dotyczgcym wniesienia wadium i ktérych

dotyczy ,WYCOFANIE". Takie oferty zostang odestane Wykonawcom bez otwierania”.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia w pierwszej kolejnosci lIzba pragnie
wskazac, iz brak jest w ustawie Pzp normatywnych podstaw do zaniechania otwarcia ofert
poszczegodlnych wykonawcéw w ramach sesji otwarcia ofert, jezeli oferty te zostaly ztozone
przed terminem skiadania ofert. Uprawnienia do takiego dziatania nie daje Zamawiajgcego
zaden przepis ustawy Pzp, tym samym brak jest podstaw do uznania, iz takie prawo
Zamawiajacy uzyskuje w oparciu o zapisy SIWZ. Zakres obowigzywania zapisow SIWZ
okresla ustawa Pzp. To ona normuje uprawnienie i dopuszczalny zakres Zamawiajgcego do
okreslenia w SIWZ tych praw i obowigzkéw stron postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktére nie zostaly unormowane w ustawie ze wzgledu na ich incydentalny
charakter. Wskazac¢ nalezy, iz ustawodawca w przypadku nie wniesienia wadium do uptywu
terminu sktadania ofert nakazat Zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy, ktérego oferta nie
zostata zabezpieczona wadium. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w przypadku nie
spetnienia wymogu formalnego, jakim jest z pewnoscig koniecznosé dotgczenia dokumentu
wadialnego do koperty, przewidziat dalej idacy niz ustawa skutek, polegajacy na zaniechaniu
otwarcia oferty i zwrocie jej wykonawcy. Na obowigzek otwarcia skutecznie ztozonej oferty
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
855/08) wskazujagc w uzasadnieniu, ze: ,Ustawodawca nalozyt na Zamawiajgcego
obowigzek publicznego otwarcia ofert i podania okreslonych informacji zawartych w tych
ofertach. Obowigzek ten moze byc zrealizowany w sytuacji, gdy oferta nie tylko dotrze do
Zamawiajgcego, ale zostanie zlozona w taki sposdb, Zze na moment otwarcia ofert
Zamawiajgcy mogt sie z nig zapoznac”. Tozsame stanowisko zostalo zajete przez Zespot
Arbitréow w orzeczeniu w postaci wyroku z dnia 18 kwietnia 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-
411/07). W zblizonym do niniejszego stanie faktycznym Zespot Arbitrow wskazat, ze:
»LZamawiajgcy powinien otworzy¢ wszystkie koperty, w ktérych znajdowaty sie oferty, ztozone
W wymaganym terminie oraz zgodnie z art. 86 ust. 4 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
poda¢ nazwy oraz adresy wykonawcow, a takze informacje dotyczgce ceny, terminu
wykonania zamowienia, itd. Zamawiajgcy jednak, mimo iz w protokole postepowania ujawnit,
Zze w wymaganym terminie wplyneto 5 ofert, w tym oferta Odwotujgcego sie, otworzyt
wylgcznie 3 oferty. Zamawiajgcy wyeliminowat z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego dwéch wykonawcow bez badania ich ofert, a decyzje swojg opierajgc wytgcznie
na zapisanym w SIWZ zakazie oznaczenia koperty nazwg wykonawcy. Ograniczenie takie

nie znajduje zadnego uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach. (...) Niedopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia dwéch wykonawcdw nalezy uznac za takie
naruszenie przepisOw regulujgcych postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktére miato
wptyw na wynik tego postepowania. Nie jest bowiem mozliwe naprawienie wady -
niewlasciwego otwarcia ztozonych ofert, poniewaz otwarcie jest czynnoscig, ktorej z samej
natury powtorzy¢ nie mozna”. ldentyczne stanowisko zajat Zespot Arbitrow w historycznym
juz wyroku z dnia 18 kwietnia 2005 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-691/05).

W ocenie lzby zapisy SIWZ normujgce koniecznos¢ dotaczenia do koperty
zewnetrznej dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium sg jedynie wymogiem
formalnym i nie przesadzajg o skutecznosci lub braku skutecznosci wniesienia wadium.
Skuteczne wniesienie wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej jest
kwestig faktu a nie formy. Jedynym wyjatkiem od powyzszego jest koniecznosé¢ zachowania
formy pisemnej takiego dokumentu i przedstawienia jego tresci w jezyku polskim ze wzgledu
na postanowienia art. 9 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Skutecznos¢ zabezpieczenia oferty wadium
zalezy, w przypadku dokumentu gwarancyjnego, od faktu posiadania tego dokumentu przez
Zamawiajacego, tj. pozostawania tego dokumentu w jego wylgcznej dyspozycji w taki
sposob, aby mégt on nim skutecznie i swobodnie rozporzadzac¢. Aby doszio do ustalenia
powyzszego faktu Zamawiajgcy winien dokonaé pewnych czynnosci, zas w przypadku
przediozenia gwarancji wadialnej w zamknietej kopercie zawierajgcej oferte do takiego
ustalenia dochodzi na etapie publicznego i jawnego otwarcia ofert. W tym momencie
Zamawiajacy nabywa wiedze, czy oferta od momentu jej zlozenia byla skutecznie
zabezpieczona wadium. Wiedza o zabezpieczeniu oferty wadium jest dla zamawiajgcego
zbedna do momentu ustalenia, w toku czynnosci otwarcia ofert, czy mamy do czynienia ze
skutecznym ztozeniem oswiadczenia woli przez wykonawce.

Jak wyzej wskazano ustawa Pzp nie zawiera normatywnych podstaw do
zaniechania otwarcia oferty skutecznie i terminowo zlozonej w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego i tym samym odestania jej wykonawcy. Takie dziatanie jest
dziataniem contra legem i za takie nalezy uznac rowniez zapisy SIWZ, na podstawie ktérych
swoje dzialania i zaniechania opiera Zamawiajacy. Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek
zwrotu oferty jedynie w przypadku ziozenia jej po terminie w oparciu 0 norme prawng
uregulowang w art. 84 ust. 2 ustawy Pzp. Zatem zapisy SIWZ, w ktérych Zamawiajacy
przewidziat takie konsekwencje niespetnienia formalnego wymogu dotyczacego wniesienia
wadium w formie gwarancji nalezy uzna¢ za niewazne. Powyzsze zapisy SIWZ za
bezprawnej uznat réwniez w toku rozprawy sam Zamawiajgcy.

Tym samym zaniechanie otwarcia przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu dwoch ofert, pomimo ich skutecznego zlozenia, stanowi dziatanie
uniemozliwiajgcego dalsze prowadzenie postepowania i zawarcie w konsekwencji waznej

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
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Wobec powyzszego, w ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu doszio do
razgcego naruszenia przepisOw, ktére to naruszenie uniemozliwia zawarcie umowy i
powoduje koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp.

Jak wskazat w toku rozprawy Zamawiajacy rozwaza on mozliwos¢ dokonczenia
czynnosci otwarcia ofert ztozonych przez Odwotujacych. Wskazat, iz rozwazat mozliwos¢
uwzglednienia obu odwotan jednakze w takiej sytuacji bylby zobligowany do uczynienia
zados¢ zadaniom sformutowanych przez Odwotujgacych sie. W ocenie Zamawiajgcego
zgdania te sg nieadekwatne do postawionych zarzutow, ktére Zamawiajacy uznaje za
stuszne. Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, lzba nie bedac zwigzana zarzutami
sformutowanymi przez obu Odwotujgcych moze nakaza¢ dokonczenie czynnosci otwarcia
ofert i takiego orzeczenia Zamawiajacy oczekuje. Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie
Izby, brak jest pomiedzy Zamawiajagcym a Odwotujgcymi sie wykonawcami sporu co do
faktow, jak rowniez co do naruszenia wskazanych we wniesionych $rodkach ochrony
prawnej przepisow ustawy Pzp. W ocenie Izby w niniejszym postepowaniu doszio do
naruszenia wskazanej przez Odwotujgcych normy prawa materialnego, tj. art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Spér miedzy Stronami sprowadza sie co do zasady do ustalenia konsekwencji
naruszenia przepiséw ustawy Pzp. W ocenie Odwolujgcych jedyng konsekwencjg
naruszenia powyzszego przepisu w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego moze by¢ nakazanie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp. Fakt spetnienia powyzszej przestanki uniewaznienia postepowania
Odwolujacy wigza z kognicjg Prezesa UZP do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Obaj Odwotujacy, wskutek bezprawnego zaniechania otwarcia ich ofert,
utracili mozliwos¢ uzyskania zamowienia. Zostato przez nich wykazane, iz ztozyli w terminie
okreslonym w SIWZ koperty, jak réwniez zostato przez nich uprawdopodobnione, iz koperty
te zawierajg oferty oraz dokumenty potwierdzajgce wniesienie wadium. Sam Zamawiajacy
nie uprawdopodobnit, a tym bardziej nie wykazat przeciwnych okolicznosci. W toku rozprawy
podnidst jedynie, iz w niniejszym postepowaniu odwotawczym spor nie dotyczy faktow, lecz
jedynie procesu stosowania prawa. Ponadto wskazat w toku rozprawy, iz sformutowane
przez Odwotujacych sie zarzuty uznaje za zasadne wskazujgc tym samym, iz pomiedzy
stronami istnieje jedynie rozbiezno$¢ co do konsekwencji naruszenia wskazanych we
whniesionych srodkach ochrony prawnej przepisow ustawy Pzp.

W nawigzaniu do sformulowanego przez Zamawiajgcego ha etapie rozprawy
wniosku, aby Izba nakazala Zamawiajgcemu powtérzenie otwarcia ofert, lub jak wskazat

Przystepujacy - Konsorcjum reprezentowane przez petnomocnika DORACO Spdéika z o.o.,
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de facto dokonczenie tej czynnosci, ktére w ocenie tego Przystepujgcego nie zostala
zakonczona, lzba wskazuje, iz nie jest uprawniona do wydania orzeczenia, ktérego
wykonanie stanowitoby naruszenie przepiséw ustawy Pzp. Jak wynika z normy prawnej
wyrazonej w art. 86 ust. 2 ustawy Pzp otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bezposrednio po
uptywie terminu do ich sktadania, z tym ze dzien, w ktorym uptywa termin sktadania ofert,
jest dniem ich otwarcia. Izba w catej rozciggtosci podziela w tym aspekcie stanowisko
Odwotujacych. Czynnos¢ otwarcia ofert jest czynnoscig jednorazowg i nie podlegajaca
powtorzeniu. Tego rodzaju stanowisko jest konsekwentnie reprezentowane przez
orzecznictwo i doktryne. W tym zakresie linia orzecznicza Zespotow Arbitrow oraz Krajowej
Izby Odwotawczej jest od wielu lat jednorodna. Dla przyktadu wskaza¢ mozna orzeczenie
Zespotu Arbitréw o sygn. akt UZP/Z0O/0-411/07 oraz orzeczenia Krajowej I1zby Odwotawczej
0 sygn. akt KIO/UZP 1344/09 i KIO/UZP 1291/10. Podobna sytuacji ma miejsce wsrod
przedstawicieli doktryny, ktorzy przedmiotem analizy uczynili art. 86 ust. 2 ustawy Pzp.
Norma prawna wyrazona w art. 86 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje jednoznacznie, iz dzien
skladania ofert jest jednoczesnie dniem ich otwarcia. Wskazanie wprost w powyzszym
przepisie, iz otwarcie ofert nastepuje bezposrednio po uplywie terminu do ich skfadnia
nakazuje kumulacje powyzszych czynnosci w mozliwie najkrotszym czasie. Takie stanowisko
zostalo zaprezentowane m.in. w Prawo zamdwien publicznych. Komentarz autorstwa M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W, Dzierzanowski (LEX, 2010, wyd. V). W komentarzu do art.
86 zostato wskazane, ze: ,Termin otwarcia ofert powinien by¢ wyznaczony w tym samym
dniu, w ktérym mija termin ich skladania. Ustawodawca wskazujgc, ze otwarcie ofert
nastepuje bezposrednio po uptywie terminu ich skladania, nie zezwala réwniez na
nieuzasadnione czynnosSciami przygotowawczymi do otwarcia odwlekanie otwarcia ofert. (...)
Szczegolne znaczenie ma jednak norma nakazujgca, aby otwarcie kazdej oferty odbyto sie w
tym samym dniu, na ktéry wyznaczono termin na ich ztozenie. Niemozliwa jest wiec co do
zasady sytuacja, ze w przypadku przedtuZania sie sesji otwarcia zostanie zostanie ona
dokoriczona w nastepnym dniu”. Ponadto, co wynika jednoznacznie z normy prawnej
wyrazonej w art. 86 ust. 2 ustawy Pzp, jej rozciggniecie na kolejny dzien rowniez nalezaloby
uzna¢ za niedopuszczalne. Wynika to z faktu doniostosci tej czynnosci dla zapewnienia
nienaruszalnosci ofert wyrazonej w art. 86 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym realizacji zasady
réwnego traktowania wykonawcéw. Celem normy prawnej zawartej w art. 86 ust. 2 ustawy
Pzp jest przeciwdzialanie patologicznym praktykom. Kumulacja czynnosci zwigzanych ze
skladaniem i otwarciem ofert w mozliwie najmniejszych odstepach czasu jest bowiem
gwarantem réwnego traktowania wykonawcOw w ramach tej ostatniej czynnosci. Izba
wskazuje, iz w niniejszym stanie faktycznym od pierwotnego terminu otwarcia ofert,
majgcego miejsce w dniu 17.03.2011 r., do dnia rozpoznania odwotania, majgcego miejsce

w dniu 01.04.2011 r., uptynagt kilkunastodniowy okres czasu. Tym samym brak jest podstaw
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do uznania, iz nakazanie przez Izbe i wykonanie takiego nakazu przez Zamawiajgcego, {j.
powtérzenia czynnosci otwarcia ofert w odniesieniu do ofert ztozonych przez dwoch
wykonawcow stanowitoby realizacje normy prawnej wyrazonej w art. 86 ust. 2 ustawy Pzp.
Nalezy w tym zakresie wskazacC jednoznacznie, iz dziatanie takie stanowitoby dziatanie
contra legem. Biorgc pod uwage powyzsze brak jest prawnych podstaw do nakazania
Zamawiajgcemu powtOrzenia czynnosci otwarcia ofert. W tym stanie rzeczy, biorac pod
uwage powage naruszonych przez Zamawiajgcego norm prawnych, jak rowniez biorgc pod
uwage tresc art. 86 ust. 2 ustawy Pzp konieczne jest uniewaznienia przez Zamawiajacego
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Na takg
konsekwencje powyzszego zaniechania wskazat Zesp6t Arbitrow w wyroku z dnia 9 czerwca
2005 r. (sygn. akt UZP/zZ0O/0-1260/05), w ktérego uzasadnieniu zostatlo wskazane, ze:
LZaniechanie otwarcia wszystkich ofert zlozonych prawidlowo stanowi naruszenie
podstawowej zasady p.z.p., hakazujgcej Zamawiajgcemu dokonanie tej czynnosci od razu.
Musi to prowadzi¢ do wniosku, Zze doszio do takiej wady postepowania, ktdra nakazuje
uniewazni¢ postepowanie”. lzba w niniejszym skladzie podziela stanowisko wyrazone w
powyzszym orzeczeniu. O razagcym naruszeniu przepisow ustawy bedziemy mogli méwié¢ w
sytuacji, gdy w postepowaniu doszio do naruszenia podstawowych zasad udzielania
zamdwieh publicznych, w szczegdlnosci zas doszto do naruszenia, ktére jest nieodwracalne i
Znaczaco wplywa na przebieg danego postepowania. Istotna z punktu widzenia oceny, czy
mamy do czynienia z razacym naruszeniem przepisbw ustawy, jest okolicznos¢
ewentualnego skutku tego naruszenia. W przedmiotowym postepowaniu skutkiem tym jest
nieformalne pozbawienie Odwotujgcych sie wykonawcow mozliwosci dalszego udzialu w
postepowaniu i tym samym uzyskania przez nich zamdwienia jeszcze przed dokonaniem

czynnosci oceny i badania ztozonych w postepowaniu ofert.

Tym samym, w ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu doszio do naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskutek nierdbwnego traktowania
wykonawcOw, co powoduje, iz zarzut ten zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby, zasada
wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zostata przez Zamawiajgcego naruszona w najdalej
idacy sposotb, gdyz skutkiem zaniechania Zamawiajgcego bylo pozbawienie Odwotujacych
statusu wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu i uniemozliwienie uzyskania

zamowienia przez ktoregokolwiek z nich.

W odniesieniu do podniesionego przez wykonawce Hydrobudowa Gdansk S.A. w

ramach odwotania o sygn. akt KIO 620/11 zarzutéw naruszenia art. 1, art. 7 ust. 3, art. 45
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ust. 3 oraz art. 84 ust. 2 ustawy Pzp Izba uznata, iz nie doszto w niniejszym postepowaniu do
naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszych przepisow.

Nalezy wskazaé¢, iz art. 1 okresla przedmiot regulacji ustawy Prawo zamowien
publicznych i nie sposob uznagé, iz na skutek dziatania, badz zaniechania dokonanego przez
Zamawiajgcego mogtoby dojs¢ do naruszenia powyzszego przepisu. W odniesieniu do art. 7
ust. 3 ustawy Pzp lzba wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu nie doszio do
udzielenia zamowienia, jak réwniez nie doszio do wyboru oferty najkorzystniejszej. Zatem
zarzut naruszenia powyzszego przepisu uznacC nalezy za przedwczesny i podlega on
oddaleniu. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 45 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze
podmiotami zobligowanymi do wniesienia wadium sg wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamodwienia publicznego, zatem art. 45 ust. 3 ustawy Pzp kreuje obowigzki wykonawcow
okreslajgc termin na wniesienie wadium. Adresatami normy prawnej wyrazonej w art. 45 ust.
3 ustawy Pzp nie sg podmioty zamawiajgce i hie sposob uzna¢, iz moze dojs¢ do naruszenia
tego przepisu wskutek dziatan, bgdz zaniechah zamawiajgcego. W odniesieniu do art. 84
ust. 2 ustawy Pzp lzba wskazuje, iz przepis ten kreuje prawo zamawiajgcego do zwrotu
oferty zlozonej po terminie. W niniejszym postepowaniu nie doszto do takiej czynnosci w
odniesieniu do oferty odwotujgcego Hydrobudowa Gdansk S.A., jak réwniez nie doszio do
zaniechania czynnosci zwrotu oferty ztozonej po terminie przez ktéregokolwiek wykonawce.
Wobec powyzszego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 84 ust. 2 ustawy Pzp

nalezy rowniez uznac¢ za bezprzedmiotowy.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2

ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zakresie

obu odwotan orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien 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
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rozliczania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2
pkt 1.

Przewodnicz acy:
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