Sygn. akt: KIO 2936/12

POSTANOWIENIE

z dnia 18 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 18 stycznia 2013 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 31 grudnia
2012 r. przez wykonawce: CompuGroup Medical Polska Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lublinie ul. Do Dysa 9, 20-149 Lublin, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Elblaski Szpital Specjalistyczny z Przychodnia
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Elblagu ul. Komenskiego 35, 82-
300 Elblag,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze i znosi wzajemnie koszty postepowania

odwotawczego miedzy stronami.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: CompuGroup Medical Polska Spoétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie ul. Do Dysa 9, 20-149 Lublin, kwoty
15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem 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 pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2936/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe sieci informatycznej zgodnie z projektem, dostawe i
instalacje sprzetu komputerowego, dostawe licencji i wdrozenie medycznego systemu
informatycznego, dostawe dodatkowych licencji i rozbudowe funkcjonalng oprogramowania
administracyjnego” (Dziennik Urzedowy UE 2012/S 232-381910 z 01.12.2012 r.), dnia 31
grudnia 2012 r. zostalo wniesione w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce:
CompuGroup Medical Polska Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Lublinie, w kopii przekazane zamawiajagcemu w terminie ustawowym.

Ztozenie odwofania nastgpito skutkiem powiadomienia wykonawcéw w dniu 21

grudnia 2012 r. o uniewaznieniu prowadzonego postepowania.

Wobec podjetych czynnosci, tj. uniewaznienia postepowania przetargowego
odwolujagcy zarzucit zamawiajgcemu Elblaskiemu Szpitalowi Specjalistycznemu z
Przychodniag Samodzielnemu Publicznemu  Zaktadowi Opieki Zdrowotnej w Elblagu
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, tj.: art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
oraz art. 93 ust. 3 Pzp przez uznanie, iz w prowadzonym postepowaniu wystgpita niemozliwa
do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zaméwienia publicznego, polegajagca na opublikowaniu specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ) przed datg publikacji ogtoszenia o zamodwieniu, podczas gdy
tego rodzaju dziatanie zamawiajgcego nie jest wadg skutkujgca uniewaznieniem
postepowania, a takze poprzez brak petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego
zawierajgcego wskazanie przyczyn, dla ktérych rzekoma wada postepowania miataby

uniemozliwia¢ zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia odwotujacy
wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonanie uniewaznienia

czynnosci uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zgdan odwotujgcy podnosit, Ze posiada
interes we wniesieniu odwotania na czynnosci zamawiajgcego polegajgce na bezprawnym
uniewaznieniu postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wskazywat jednoczesnie,

ze jest potencjalnym wykonawcg zainteresowanym w uzyskaniu zamodwienia publicznego,
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ktérego dotyczy postepowanie objete niniejszym odwotaniem, ktéry uprzednio sktadat
uwzglednione przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotanie na postanowienia ogtoszenia i
SIWZ. W tej sytuacji bezzasadne uniewaznienie postepowania trwale uniemozliwia

odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia i zwigzanego z tym zarobku.

Odwotujacy nie podzielit argumentacji przytoczonej w pidmie z dnia 21 grudnia 2012
roku, w ktéorym zamawiajacy informowat o uniewaznieniu prowadzonego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Uzasadniajac swojq decyzje zamawiajgcy podat, iz
specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia opublikowat na stronach internetowych szpitala
w dniu 29 listopada 2012 roku tj. w dniu przekazania do publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu.
Tymczasem samo ogtoszenie zostato opublikowane w urzedowym publikatorze dopiero w
dniu 1 grudnia 2012 roku. W ocenie zamawiajgcego powyzsze nakazywato uniewaznic
postepowanie, poniewaz zgodnie z trescig art. 42 ust. 1 Pzp obowigzkiem zamawiajacego

jest opublikowanie SIWZ w dniu publikacji ogtoszenia o zamowieniu.

Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z trescig art. 42 ust. 1 ustawy Pzp SIWZ udostepnia
sie na stronie internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu odpowiednio w
Biuletynie Zamowien Publicznych albo Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Powyzszy
przepis okresla jednak najpdzniejszy termin publikacji SIWZ. Data publikacji ogtoszenia o
zamoéwieniu jest bowiem dniem rozpoczecia postepowania. Wczes$niejsze czynnosci
zamawiajgcego dokonywane przed dniem opublikowania ogfoszenia o zamdwieniu nie sg
podejmowane w ramach prowadzonego postepowania i nie majg wptywu na jego bieg.
Powyzsze zapatrywanie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
ktéra w wyroku z dnia 14 maja 2012 roku sygn. akt KIO 887/12 stwierdzita, iz: ,(...) To dzien
publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej wyznacza najwczesniejszy
dopuszczalny poczatek biegu terminu na wnoszenie odwofania wobec tre$ci SIWZ, a tym
samym zakre$la poczatek biegu terminu na przestanie zamawiajgcemu kopii odwotania. Art.
42 ust. 1 p.z.p. stanowi bowiem, ze zamawiajgcy udostepnia specyfikacje na swojej stronie
internetowej od dnia publikacji ogfoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Zamieszczenie specyfikacji na stronie internetowej z uchybieniem
bezwzglednie obowigzujgcego przepisu p.z.p., nie moze by¢ uznane za czynnosc¢ dokonang
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, skoro ustawodawca wigze wszczecie
postepowania z przekazaniem ogfoszenia (art. 40 ust. 1 i ust. 6 p.z.p.) i pozwala na

udostepnienie specyfikacji dopiero od dnia jego publikacji (art. 42 ust. 1 p.z.p.)."

Odwotujacy stwierdzit, ze takze w sprawie sygn. akt KIO 2741/12 dotyczacej
niniejszego postepowania i zakonczonej wyrokiem wydanym w dniu 28 grudnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza nie przyjeta, ze wczesniejsza publikacja SIWZ miata wptyw na

3



zachowanie terminu do wniesienia odwofania na jej postanowienia. Izba bowiem uznata, ze
istotng w tym zakresie jest data publikacji ogtoszenia o zamowieniu. Powyzsze posrednio
potwierdza zapatrywanie wyrazone w cytowanym wyzej wyroku z dnia 14 maja 2012 roku.
Jesli bowiem publikacja SIWZ bylaby czynnoscig podjeta w postepowaniu, to odwotanie
skierowane przeciwko postanowieniom SIWZ powinno by¢ skladane w terminie liczonym od
dnia zamieszczenia specyfikacji na stronie internetowej. Tym samym zamieszczenie SIWZ
na stronie zamawiajgcego przed dniem publikacji ogtoszenia, zdaniem odwotujgcego, nie

moze by¢ traktowane jako wada postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujgacy podnosit, iz zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajacy
uniewaznia postepowanie, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego. Zwazywszy wiec na fakt, iz wczesniejsza publikacja SIWZ
nastgpita przed dniem wszczecia postepowania, zdaniem odwotujgcego nie mozna w ogole
mowic o tym, iz byla to wada, ktéra wystagpita w postepowaniu. Nie ulega zas watpliwosci, iz
zamawiajgcy w dniu 1 grudnia 2012 roku tj. w dacie publikacji ogtoszenia o zamowieniu -
udostepniat na swojej stronie internetowej catg SIWZ. Wobec powyzszego, w przekonaniu

odwotujgcego - w zaden sposdb nie doszio do naruszenia art. 42 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy argumentowat nadto, iz nawet jesli traktowaé powyzsze uchybienie jako
wade postepowania, to i tak nie sposodb jest uznaé, iz mogtaby ona uniemozliwi¢ zawarcie
umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Owa ,wada" nie stanowi bowiem zadnej z przestanek
uniewaznienia umowy opisanych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Niezaleznie od powyzszego
,wada" nie miata zadnego wplywu na wynik postepowania, co wylgcza mozliwosc
potencjalnego zadania uniewaznienia jej przez sad w trybie opisanym w art. 146 ust. 6 Pzp.
Odwotujacy podkreslat przy tym, ze w tresci informacji o uniewaznieniu postepowania
zamawiajgcy nie zawart Zzadnego uzasadnienia faktycznego i prawnego, z ktoérego
wynikatoby dlaczego rzekoma ,wada" miataby uniemozliwiaé zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy. Tym samym - niezaleznie od naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp -

czynnos¢ zamawiajgcego narusza réwniez przepis art. 93 ust. 3 tej ustawy.

Reasumujgc powyzsze rozwazania, odwotujgcy stwierdzit, iz rzekoma ,wada", na
ktorg powotuje sie zamawiajacy nie miata miejsca w prowadzonym postepowaniu i dotyczy
okresu sprzed jego wszczecia. Nawet zas jesli byloby inaczej, owa ,wada" nie naruszata
praw zadnego z potencjalnych uczestnikow postepowania nie moze mie¢ zadnego wptywu
na wynik przetargu. Z catg pewnoscig nie wyklucza ona mozliwo$ci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, albowiem nie zostaje w tym przypadku spetniona zadna z przestanek
opisanych w art. 146 ust 1 i 6 Pzp. Ponadto odwotujacy podkreslit, ze zamawiajacy nie

wykazat istnienia adekwatnego zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy rzekomg wadg
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a niemozliwoscig zawarcia waznej umowy. Brak ten stanowi o naruszeniu art. 93 ust. 3 Pzp,

a zamawiajgcy nie moze obecnie rozszerzy¢ uzasadnienia podjetej czynnosci.

Dnia 31 grudnia 2012 r. zamawiajgcy zamiescit kopie odwotania na swojej stronie
internetowej, dnia 2 stycznia 2012 r. wezwat potencjalnych wykonawcéw do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym, przekazujac im réwnoczesnie kopie odwotania. W
ustawowym terminie 3 dni, okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, nie wptyneto zadne

zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego.

Dnia 17 stycznia 2013 r. zamawiajacy ztozyt za posrednictwem faksu odpowiedz na
odwotanie, w ktorej oswiadczyt, Ze dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),
uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu wniesionym dnia 31 grudnia 2012
r. przez wykonawce: CompuGroup Medical Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Lublinie. Zamawiajgcy oswiadczyt jednoczesnie, ze zgodnie z Zzadaniem
odwotujgcego wykonawcy uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia postepowania o czym
powiadomit potencjalnych wykonawcow w dniu 17 stycznia 2013 r. zamieszczajgc réwniez
tres¢ informacji na swojej stronie internetowej. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy wnosit
0 umorzenie postepowania odwotawczego oraz O orzeczenie wzajemnego zniesienia
kosztow postepowania. Odpowiedz na odwotanie podpisata osoba petnigca funkcje
Dyrektora Elblgskiego Szpitala Specjalistycznego z Przychodnig SPZOZ w Elblagu. Kopia

odpowiedzi zostata przestana odwotujgcemu wykonawcy w dniu 17 stycznia 2013 r.
W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuije.

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, cofniecia odwotania przez
odwotujgcego) — powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego

rozstrzygniecia zarzutéw odwotania.

Izba uznata stanowisko zamawiajacego wynikajace z odpowiedzi na odwotanie
za niebudzace watpliwosci oswiadczenie woli uwzglednienia w catosci zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu.

Przepis art. 186 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu lzba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron (...), pod warunkiem, ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden

wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
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w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit
zaden wykonawca, lzba — dziatajac na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1

zdanie 2 ustawy Pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze
okolicznos¢, ze uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem
wyznaczonego posiedzenia z udziatem stron, zatem z mocy art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp
koszty znoszg sie wzajemnie miedzy stronami. Jednoczesnie Izba nakazata dokonanie na
rzecz odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty uiszczonego
wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

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

Na podstawie przepisow § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr
48, poz. 280) ogtoszenie postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze wydanego
na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy
ogtoszen w siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej

Urzedu. Odpis postanowienia przesyta sie stronom (...) postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



