Sygn. akt: KIO 1069/16
WYROK
z dnia 29 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2016 r. przez Qumak S.A., Aleje
Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo
Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, ul. Nowogrodzka 1/3/5, 00-513 Warszawa

przy udziale Sygnity S.A., ul. F. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Qumak S.A., Aleje Jerozolimskie 134, 02-305
Warszawa i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Qumak S.A., Aleje
Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....cccociriiieieirirarereneens

Uzasadnienie



Zamawiajgcy - Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, prowadzi

postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg ustugi dotyczace

aplikacji Zatrudnianie Cudzoziemcéw (ZC). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 kwietnia 2016 roku pod nr 2016/S 077-
137037.
W dniu 17 czerwca 2016 roku odwotujgcy - Qumak S.A.- wniost do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnej z przepisami prawa czynnosci Zamawiajgcego

polegajacej na podjeciu przez Zamawiajgcego w dniu 9 czerwca 2016 roku nieuzasadnionej

decyzji 0 uniewaznieniu postepowanie 0 zamoéwienie publiczne.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow;

art. 91 ust 1 ustawy Pzp przez zaniechanie przez Zamawiajgcego oceny oferty Qumak
S.A. i zaniechanie wyboru oferty Qumak S.A. jako najkorzystniejszej w
postepowaniu;

art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust 6 ustawy Pzp przez uniewaznienie przez
Zamawiajgcego postepowania mimo braku podstaw prawnych.

art. 93 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na brak uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego
0 uniewaznieniu Postepowania, ze wskazaniem faktycznych i prawnych podstaw
zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie wskazat wptywu lub
potencjalnego wptywu opisywanej wady postepowania na jego wynik. Zamawiajgcy
skupit sie jedynie na samym naruszeniu, ale w ogole nie wskazat, jaki to ma wptyw lub
chocby potencjalny wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania na podstawie art. 192§2 ustawy Pzp i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1.
2.

uwzglednienia odwotania w catosci,

uchylenia czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego;

dokonania oceny ofert i dokonanie wyboru oferty Qumak S.A. jako oferty
najkorzystniejszej.

zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow niniejszego
postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujacy podnidst, ze w dniu 9 czerwca 2016 r. Zamawiajacy podjat



decyzje 0 uniewaznieniu postepowania 0 udzielenie przedmiotowego zamowienia.
Zamawiajgcy poinformowat oferentéw, ze w dniu 9 czerwca 2016 r. 0 godz. 12:00 Komisja
Przetargowa dokonata otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu, otworzono i odczytano
tres¢ 7 ofert, ztozonych w wymaganym terminie, tj. do dnia 9 czerwca 2016 r. do godz. 11.00.
Do Zamawiajgcego wptyneto jednak w wymaganym terminie osiem ofert, jednakze 6sma
oferta nie zostata przekazana Komisji Przetargowej przed terminem otwarcia ofert.

Zdaniem Zamawiajgcego wystgpienie takiej wady jest nieusuwalne i ma kluczowy wptyw na
wynik postepowania. W pismie o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajgcy wskazat, jako podstawe prawng uniewaznienia przepis art. 93 ust 1
pkt 7 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie ma
podstaw do uniewaznienia postepowania. Wskazat przede wszystkim, ze ,6sma" oferta, ktéra
nie zostata przekazana do Komisji Przetargowej na czas w sposOb znaczacy przewyzsza
budzet Zamawiajgcego i plasuje sie na ostatnim miejscu w rankingu ofert, a zatem nie ma
zadnego wptywu na wyniki postepowania. Budzet Zamawiajgcego na realizacje
przedmiotowego zamowienia wynosi 2 285 340,00 zt brutto, podczas gdy cena oferty
nieprzekazanej na czas - firmy Przedsiebiorstwo Geodezyjno-kartograficzne OPGK Rzeszéw
S.A. - wynosi 4 508 589,60 zt brutto - co stanowi 197,28% s$rodkéw, jakimi dysponuje
Zamawiajgcy. Powyzsze, w ocenie Odwotujacego, oznacza, ze OPGK nie ma zadnego
wptywu na wynik przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy podnidst takze, ze oceniajgc
okolicznosci zastosowania przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nalezy uwzgledni¢ tres¢
art. 146 ustawy Pzp, ktéry okresla przypadki niewaznosci umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ustawy Pzp pozwala
Zamawiajgcemu na uniewaznienie postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. W obecnym stanie prawnym zadna z przestanek
wymienionych w art. 146 ustawy Pzp (w tym rowniez przestanka z ust 6 przywotanego art. 146
ustawy Pzp) nie miata miejsca, co oznacza, ze nie ma zadnych podstaw do uniewaznienia
ewentualnej umowy zawartej w wyniku wyboru oferty najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu. Na obecnym etapie postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego nie
mozna stwierdzi¢, jakie okoliczno$ci odpowiadajgce wskazanej przestance miaty wptyw na
wynik postepowania, poniewaz nie doszto do uzyskania jakiegokolwiek wyniku postepowania.
Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze oceny ofert, uznajac z gory, iz nie moze dokonaé takiej
oceny na skutek nie przekazania do Komisji Przetargowej na czas 6smej oferty.

To, ze 6sma oferta firmy Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne OPGK Rzeszéw S.A.

nie zostata otworzona na czas, nie stanowi zadnej wady postepowania, gdyz oferta ta nie ma



zadnego wptywu na jego wynik.

Ponadto Odwotujacy wykazat, ze Zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt réwniez art.
93 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na brak wystarczajacego uzasadnienia swojej decyzji o
uniewaznieniu postepowania. Zamawiajacy, opierajgc sie o dyspozycje przepisu art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp nie wskazat w ogéle faktycznego wptywu lub potencjalnego wptywu
opisywanej wady postepowania na jego wynik. Zamawiajgcy skupit sie jedynie na samym
naruszeniu, ale w ogéle nie wskazat, jaki to ma wptyw lub chocby potencjalny wptyw na wynik
postepowania. Takie postepowania prowadzi do naruszenia interesbw pozostatych
uczestnikobw postepowania, w tym Odwotujgcego, kidrego oferta powinna plasowac sie na
pierwszym miejscu w rankingu. Zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania oceny ztozonych
ofert, aby moc zweryfikowa¢ czy jego niedopatrzenie ma jakikolwiek wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze btad Zamawiajacego, co do otworzenia na czas ,,6smej" oferty nie
moze deprecjonowa¢ waznosci catego postepowania i trudu Wykonawcy witozonego w
przygotowanie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy, uniewazniajgc w
obecnej sytuacji postepowanie przetargowe musi sie liczy¢ z odpowiedzialnoscig
odszkodowawczg wobec oferentdw zgodnie z art. 93 ust. 4 ustawy Pzp. Ponadto
postepowanie Zamawiajgcego moze prowadzi¢é do naruszenia dyscypliny finanséw

publicznych przez nieuzasadnione ponowienie czynnosci ogtaszania przetargu.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorac pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita co
nastepuje:

W dniu 9 czerwca 2016 roku Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wskazujgc, ze jest ono obarczone niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 9
czerwca 2016 roku o godz. 12.00 Komisja Przetargowa dokonata otwarcia ofert w
przedmiotowym postepowaniu. Otworzono i odczytano tres¢ 7 ofert, ztozonych w wymaganym
terminie tj. do dnia 9 czerwca 2016 roku do godz. 11.00. Do Zamawiajgcego wptyneto jednak
w wymaganym terminie osiem ofert, jednakze 6sma oferta nie zostata przekazana Komisji
Przetargowej przed terminem otwarcia ofert. Wystgpienie takiej wady jest, w ocenie

Zamawiajgcego nieusuwalne i ma kluczowy wptyw na wynik postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyla:
Odwotanie podlega oddaleniu.



Odwotujgcy, jako podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego, niewatpliwie legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania a na skutek
dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, podnoszonych w odwotaniu moze ponie$¢ szkode
w postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, co powoduje, ze zostaty
spetnione przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgce Odwotujgcego sie do

whiesienia odwotania.

Stan faktyczny sprawy nie jest miedzy stronami sporny. Do uptywu terminu sktadania ofert
w przedmiotowym postepowaniu tj. do dnia 9 czerwca 2016 roku do godz.11.00 do
Zamawiajgcego wptyneto osiem ofert. Podczas otwarcia ofert, ktére miato miejsce dnia
9 czerwca o godz.12.00 Komisja Przetargowa dokonata otwarcia i odczytania siedmiu ofert.
Oferta ésma, ztozona przez Przedsiebiorstwo Geodezyjno - Katrograficzne OPGK Rzeszéw
S.A., nie zostata otwarta podczas publicznego otwarcia ofert, bowiem omytkowo zostata
uznana za zwyktg korespondencje i dostarczona do Komisji Przetargowej juz po publicznym
otwarciu ofert. W toku rozprawy Zamawiajacy wyjasnit takze, ze oferta PGK OPGK Rzeszéw
S.A. zostata otwarta przez pracownika Zamawiajgcego po godzinie 11.00 i przed terminem

wyznaczonym na otwarcie ofert.

W ocenie Izby, w sprawie zicity sie przestanki wynikajgce z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
skutkujgce koniecznoscig uniewaznienia postepowania o zamoéwienie publiczne jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Niewatpliwym jest, ze w postepowaniu o udzielenie
przedmiotowego zamowienia na skutek braku publicznego otwarcia oferty PGK OPGK
Rzeszow S.A., doszto do naruszenia zasady jawnosci, ktora jest fundamentalng zasada
postepowania o zamdéwienie publiczne. Jawnos¢ otwarcia ofert jest jednym z praktycznych
sposobdw realizacji zasady jawnosci, wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Otwarcie ofert jest
jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu sktadania ofert, z tym ze dzien, w ktérym
uptywa termin sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia (art. 86 ust. 2 ustawy Pzp). Istotg tego
przepisu jest z jednej strony zapobiezenie rozpatrywaniu przez zamawiajgcych ofert ztozonych
po uptywie terminu na ich sktadanie a z drugiej uniemozliwienie zapoznawania sie z trescig
ofert przed ich otwarciem.

Jawna czynnos¢ otwarcia ofert ma takze donioste znaczenie dla uczestnikow postepowania -
pozwala na ustalenie kregu podmiotéw, kt6rzy ubiegajg sie o dane zamdwienie. Oferta nie
moze zostac otwarta na niejawnym posiedzeniu komisji przetargowej, ale publicznie, w spos6b
jawny. W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy nie dokonat publicznego, jawnego otwarcia

jednej z ofert, ktéra zostata ztozona w terminie na sktadanie ofert a dodatkowo pracownik



Zamawiajgcego dokonat otwarcia tej oferty jeszcze przed terminem otwarcia ofert tj. przed
godzing 12.00, co stanowi jaskrawe naruszenie przepisdéw art. 86 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp. Brak
podania do publicznej wiadomosci - odczytania nazwy, adresu wykonawcy, informacji
dotyczacych ceny oferty i innych elementéw wymienionych w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp
powoduje, ze postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do usuniecia, ktéra to wada
uniemozliwia zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Podkreslenia
wymaga, ze publiczne otwarcie ofert jest czynnoscig faktyczna, jednokrotna, ktéra nie moze
zosta¢ powtdrzona w danym postepowaniu, co w konsekwencji oznacza, ze brak publicznego
otwarcia ofert stanowi wade tego postepowania, ktére wywiera istotny wptyw na umowe. Tego
typu nieusuwalna wada istnieje zawsze, niezaleznie od tego czy oferta, ktéra nie zostata
publicznie otwarta jest ofertg najdrozszg czy tez plasuje sie wyzej w rankingu kryteriow oceny
ofert. Stad niezasadne sg dywagacje Odwotujacego, ze skoro oferta PGK OPGK Rzeszéw
S.A. jest ofertg najdrozszg sposrdd ztozonych ofert a dodatkowo przekraczajacg znacznie
budzet przeznaczony na realizacje zamowienia, to btgd Zamawiajgcego polegajacy na braku
publicznego otwarcia tej oferty nie ma zadnego wptywu na wynik postepowania. Brak
dokonania publicznego otwarcia oferty ztozonej przed uptywem terminu sktadania ofert, rodzi
skutek w postaci braku mozliwosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W analizowanej sprawie zastosowanie znajdzie przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146
ust. 6 ustawy Pzp stanowigcy przestanke uniewaznienia postepowania. Wada postepowania
jest nieusuwalna, oraz wywiera tak istotny wptyw na umowe w sprawie zamoOwienia
publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢.

Za niezasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, wskazujac, ze
zamawiajgcy w pismie z dnia 9 czerwca 2016 roku podat wystarczajgce uzasadnienie
faktyczne i prawne swojej decyzji.

Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw, majgcych lub moggcych mie¢ wptyw na wynik

postepowania, stgd odwotanie nalezato oddali¢, zgodnie z art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokos$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cccoeiiiiiiiniininnnnn.






