sygn. akt: KIO 574/19

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata
Cztonkowie: Beata Konik
Piotr Koztowski

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2019 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2019 r. przez
wykonawce - SOR Libchavy spol. S.r.0., Dolni Libchaby 48, 56116 Libvchavy (Republika
Czeska) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo

Komunikacji Miejskiej sp. z o0.0., ul. Towarowa 1; 43-100 Tychy, przy udziale

wykonawcow:

a) MAN Truck & Bus Polska sp. z 0.0., Al. Katowicka 9, Wolica; 05-830 Nadarzyn -
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego,

b) SCANIA POLSKA S.A., Stara Wies, Al. Katowicka 316; 05-830 Nadarzyn
zgtaszajgcego przystgpienie do postgpowania odwoftawczego - po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1 oraz uniewaznienie postepowania
w zakresie zadania nr 1.
2. Kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Komunikacji Miejskiej sp. z 0.0. i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SOR Libchavy
spol. S.r.0., Dolni Libchaby 48, 56116 Libvchavy, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Przedsiebiorstwa Komunikacji Miejskiej sp. z 0.0. na rzecz SOR
Libchavy spol. S.r.o. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ..o

Czlonkowie: s



sygn. akt: KIO 574/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej sp. z 0.0., prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktoérego przedmiotem jest ,Dostawa 20 sztuk
fabrycznie nowych autobusow typu MAXI (tabor B) oraz 23 sztuk fabrycznie nowych
autobusow typu MEGA ((tabor C) - zasilanych sprezonym gazem CNG spetniajgcych norme
emisji spalin EURO VI” - drugie postepowanie”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 8 grudnia
2018 roku, pod numerem 2018/S 237-542348.

Dnia 22 marca 2019 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 1 kwietnia 2019 roku wykonawca SOR Libchavy spol. S.r.o. (dalej ,Odwoftujgcy”)
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami
ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na:

1. czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Scania Polska S.A., jako najkorzystniejszej,

pomimo iz oferta Scania podlegata odrzuceniu z uwagi na brak mozliwosci jej otwarcia
w trakcie otwarcia ofert w dniu 1 lutego 2019 roku,

czynnosci badania i oceny oferty Scania,

zaniechaniu odrzucenia oferty Scania, ktéra zostata zlozona niezgodnie z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, co uniemozliwito jej otwarcie trakcie
czynnosci otwarcia ofert w dniu 1 lutego 2019 .,

4. zaniechaniu odrzucenia oferty Scania, pomimo braku jej otwarcia w trakcie otwarcia
ofert oraz wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez Scania, pomimo
iz oferta Scania nie zostata ztozona zgodnie z wymogami s.i.w.z.,

5. zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego, mimo ze oferta ztozona przez odwotujgcego
jest najkorzystniejsza sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,

6. zaniechaniu uniewaznienia postepowania, pomimo iz zamawiajgcy dokonat otwarcia
oferty Scania w sposob niejawny, po zakonczeniu czynnosci otwarcia ofert w dniu
1 lutego 2019r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Scania, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci 10.1.7 s.i.w.z., pkt 10.1.8 s.i.w.z., pkt
13.2 s.i.w.z. oraz pkt 13.5 s.i.w.z.,

2) art. 8 ust. 1 w zw. z art. 86 ust. 2 w zw. z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez
naruszenie zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia i otwarcie oferty

Scania w sposob niejawny, po zakonczeniu czynnosci otwarcia ofert,



3) art. 8 ust. 1 w zw. z art. 86 ust. 2 w zw. z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez brak
przekazania w trakcie czynnosci otwarcia ofert w dniu 1 lutego 2019 r. informaciji
dotyczgcych oferty Scania w zakresie wymaganym art. 86 ust. 4 ustawy Pzp,

4) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy (tj. Scania)
wybranemu przez zamawiajgcego niezgodnie z przepisami ustawy Pzp,

5) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 93 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez udzielenie zamdwienia
w zakresie zadania nr 1 wykonawcy Scania, pomimo obowigzku uniewaznienia
postepowania przez zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Scania jako najkorzystniejszej, w zakresie
zadania nr 1,

b) przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert, i:

- odrzucenia oferty Scania,
- wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego,

2) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, w tym zwrotu kosztdw wynagrodzenia petnomocnika.

Ewentualnie, z ostroznosci, w razie nienakazania odrzucenia oferty Scania, podtrzymujgc

pozostate wnioski, odwotujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Scania jako najkorzystniejszej,
b) uniewaznienia postepowania,

2) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania z uwagi na fakt,
iz zZtozyt w niniejszym postepowaniu oferte niepodlegajgcg odrzuceniu i obecnie znajduje sie
na 2 pozycji pod wzgledem przyznanej punktacji ofert. Natomiast zgodnie z zarzutami
zawartymi w odwotaniu, oferta Scania powinna zosta¢ odrzucona, ewentualnie z uwagi na
naruszenia przepiséw p.z.p. przez zamawiajgcego, w/w postepowanie w zakresie, co
najmniej zadania nr 1, powinno zostaC¢ uniewaznione. W konsekwencji, w przypadku
uwzglednienia odwotania i dokonania czynnosci odrzucenia oferty Scania, oferta
odwotujgcego powinna zostaC uznana za najkorzystniejszg, a w rezultacie zamawiajgcy
powinien udzielic zamowienia odwotujgcemu. Zaniechanie czynnosci lub ich dokonanie

niezgodnie z przepisami p.z.p. przez zamawiajgcego, ktére zostaty opisane w odwotaniu



naraza odwotujgcego na poniesienie szkody poprzez utrate spodziewanego zysku

z wykonania inwestycji oraz poniesienie kosztéw w zwigzku z przygotowaniem oferty.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost
o odrzucenie odwotania, a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku — o oddalenie
odwotania.

Pisma procesowe w sprawie zlozyli rowniez przystepujgcy, po stronie zamawiajgcego
wykonawcy.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie

zgtosili wykonawcy: MAN Truck & Bus Polska sp. z 0.0. oraz SCANIA Polska S.A.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢C szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W przedmiotowym postepowaniu, w dniu 1 lutego 2019 roku, odbyta sie czynnos¢
otwarcia ofert, w trakcie ktérej obecny byt przedstawiciel odwotujgcego, tj. Pan J.W. oraz
przedstawiciel wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A.

W trakcie czynnosci otwarcia ofert, komisja przetargowa otworzyta 4 oferty ztozone
w postepowaniu, tj. oferte:

Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg w Owinskach,

Autosan sp. z 0.0. z siedzibg w Sanoku,

MAN TRUCK & BUS POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Nadarzynie,
SOR Libchavy spol. S.r.o. z siedzibg w Libchavach (Czechy).

P w DN PR

Przedstawiciele wykonawcow obecni na otwarciu ofert, w tym rowniez przedstawiciel
odwotujgcego, zostali poinformowani, ze jednej z ofert nie mozna otworzy¢.

Ostatecznie, przedstawiciele wykonawcéw obecni na otwarciu ofert, w tym réwniez
przedstawiciel odwotujgcego, zostali poinformowani, ze udato sie otworzy¢ jedynie 4 w/w

oferty. Nastepnie przedstawiciele wykonawcow zostali poinformowani o zakonczeniu
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czynnosci otwarcia ofert oraz jednoczesnie poproszeni 0 opuszczenie miejsca otwarcia ofert
z uwagi na zakonczenie tej czynnosci.

W tym samym dniu, tj. w dniu 1 lutego 2019 r., zamawiajgcy opublikowat ,Informacje
z otwarcia ofert”, w ktorej wskazat, ze ztozono w/w oferty oraz dodatkowo oferte Scania
Polska S.A. w zakresie zadania nr 1. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zfozono -
w formie elektronicznej - 5 ofert. Komisja poinformowata osoby obecne na otwarciu ofert
0 braku mozliwosci otwarcia oferty nr 2 (oferty Scania). Niezwftocznie po otwarciu ofert
komisja podjeta kolejng probe otwarcia oferty nr 2, ztozonej przez Scania Polska S.A. Proba
ta powiodfa sie na innym komputerze z uwagi na zainstalowane tam dodatkowe
oprogramowanie.”.

Odwotujgcy podnidst, iz jak wynika z samej informacji z otwarcia ofert z dnia 1 lutego
2019 r. (,Informacja”), zamawiajgcy nie moégt otworzy¢ oferty Scania w trakcie otwarcia ofert
ztozonych w postepowaniu z uwagi na fakt, ze oferta Scania albo zostata zlozona
Zz naruszenie postanowien s.iw.z. albo byta oferta ,pustg”. Ponadto, jak twierdzi
Zamawiajgcy, byt on w stanie otworzy¢ oferte Scania po zakonczeniu czynnosci otwarcia

ofert, z wykorzystaniem ,dodatkowego oprogramowania”.

Zdaniem odwotujacego, z powyzszej informacji wynikajg dwie istotne kwestie:

1. oferta Scania zostata zlozona niezgodnie z s.i.w.z., gdyz prawdopodobnie dopiero na
skutek kontaktu z przedstawicielem Scania zamawiajgcy zdotat otworzy¢ oferte Scania
z uzyciem dodatkowego oprogramowania nieprzewidzianego w s.iw.z. lub tez czego
odwotujgcy nie wyklucza, Scania ponownie zatadowata elektroniczng oferte, ktéra tym razem
umozliwita zamawiajgcemu jej otwarcie, tj. oferte spetniajgcg wymogi s.i.w.z,.

2. zamawiajgcy otworzyt oferte Scania po zakonczeniu czynnosci otwarcia ofert, ktora
odbyta sie w dniu 1 lutego 2019 roku o godzinie 10:30, na ktérej obecni byli przedstawiciele
wykonawcow, w tym przedstawiciel odwotujgcego.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze oferta Scania podlegata odrzuceniu z uwagi na jej
niezgodnos¢ z zapisami s.i.w.z., albo postepowanie, co najmniej w zakresie zadania nr 1,
podlega uniewaznieniu z uwagi na otwarcie oferty Scania dopiero po zakohczeniu czynnosci

otwarcia ofert ztozonych w postepowaniu - co sam przyznat zamawiajgcy w Informacji.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.



Izba nie uwzglednita wnioskow zamawiajgcego i przystepujgcego Scania o odrzucenie
odwofania wskazujgc, iz okolicznosé poinformowania przez zamawiajgcego wykonawcow
o ziozonych ofertach, w tym o ofercie otwartej bez udziatu osdb uczestniczacych
w procedurze publicznego i jawnego otwarcia ofert nie moze stanowi¢ przestanki, samej
w sobie, skutkujgcej liczeniem terminu od tej daty, albowiem na te chwile nieznana byta
decyzja zamawiajgcego, co do losow oferty nr 2 ztozonej przez wykonawce Scania. Dopiero
informacja o czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na uznaniu za oferte najkorzystniejszg
oferty nr 2, mogta stanowi¢ podstawe do stawiania zarzutdw zamawiajgcemu, co do
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego wzgledem tej oferty. Tym samym lIzba uznata,

ze odwotanie zostato wniesione w terminie wynikajgcym z przepiséw ustawy Pzp.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zachodzity podstawy do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w zakresie zadania nr 1. Okolicznos$é
taka wprost wynika z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 i3 w zw. z art. 8 ust. 1
w zw. z art. 86 ust. 2 i 4 ustawy Pzp.

Wskaza¢ bowiem nalezy, co wynika z niespornego stanu faktycznego sprawy,
iz zamawiajgcy w wyznaczonym dniu i o okreslonej godzinie dokonat czynnosci publicznego
i jawnego otwarcia ofert zlozonych w postepowaniu, jednakze z tym zastrzezeniem,
iz w trakcie otwarcia ofert zamawiajgcy poinformowat osoby obecne na otwarciu ofert
o braku mozliwosci otwarcia oferty nr 2. Po zakohczeniu ww. procedury zamawiajacy,
w osobach komisji przetargowej, podjat kolejng prébe otwarcia oferty nr 2, ktéra zakohczyta
sie sukcesem na innym komputerze, jednakze juz bez udzialu oséb przybytych na otwarcie
ofert. Czynno$¢ ta w ocenie lzby, w sposéb bezposredni narusza w szczegolnosci
dyspozycje przepisu art. 8 ust. 1 oraz art. 86 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, albowiem procedura
otwarcia oferty nr 2 nie odbyta sie w sposéb jawny dla wszystkich uczestnikdéw postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, w tym nie podano nazwy (firmy) oraz adresu
wykonawcy, ceny, warunkow ptatnosci oraz terminu wykonania zaméwienia dla oferty nr 2.

Powyzsze uchybienia zamawiajgcego naruszyty naczelng zasade zamowien publicznych,
wynikajgca z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem postepowanie nie zostato
przeprowadzone w sposob zapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, co
skutkowato naruszeniem art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz zamowienia nie udzielono
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Wskazywane wyzej naruszenia wpisujg sie w dyspozycje przepisu art. 93 ust. 7 ustawy
Pzp, ktéry nakazuje uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozZliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Podnies¢ bowiem nalezy, na co
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wielokrotnie wskazywata Krajowa lzba Odwotawcza w swoich orzeczeniach, iz czynnos¢
otwarcia ofert jest czynnoscig jednorazowg i niepowtarzalng, cyt. ,Publiczne otwarcie ofert
jest czynnoScig faktyczng, jednokrotng, ktéra nie moze zostac powtdérzona 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 kryteribw oceny ofert. (...) Brak
podania do publicznej wiadomo$ci - odczytania nazwy, adresu wykonawcy, informacji
dotyczgcych ceny oferty i innych elementéw wymienionych w art. 86 ust. 4 ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych powoduje, ze postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do
usuniecia, ktoéra to wada uniemoZliwia zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego” (wyrok KIO z dnia 4 lipca 2016 roku, sygn. akt KIO 1096/16), ,Obowigzkiem
zamawiajgcego jest zachowywanie zasad prowadzenia postepowania na wszystkich etapach
postepowania, przy dokonywaniu wszystkich wymaganych przepisami ustawy czynno$ci.
Podnie$¢ nalezy, ze obie przywolywane zasady sq ze sobg nierozerwalnie zwigzane.
Zachowanie zasady jawnosci pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow. Odnoszgc przywotywane zasady do okolicznosci
faktycznych sporu, stwierdzi¢ nalezy, ze ustalajg one sui generis zwigzanie zamawiajgcego
podanymi do wiadomoS$ci publicznej informacjami istotnymi dla danego postepowania.
Otwarcie ofert ma charakter jawny nie tylko w stosunku do wykonawcow, ale erga omnes.
W otwarciu ofert uczestniczy¢ mogg dowolne osoby i podmioty (przedstawiciele medidw,
konkurujgcych wykonawcow nie bedgcych uczestnikami danego postepowania, wszystkie
osoby zainteresowane). Czynno$¢ otwarcia ofert ma donioste znaczenie dla uczestnikow
postepowania - pozwala wykonawcom na ustalenie kregu podmiotéw, z ktérymi konkurowac
bedg o udzielenie zamoéwienia, oraz o potencjalnych szansach na uzyskanie zamoéwienia.
Z prawidtowym dokonaniem czynnosci otwarcia ofert ustawodawca wigze dwa domniemania.
Po pierwsze: wynikajgce z art. 86 ust. 1 Pzp, iz nie nastgpito zapoznanie sie z zawartoScig
ofert przed terminem ich sktadania. Po drugie: wynikajgce z art. 84 ust. 2 Pzp, ze wszystkie
oferty, ktérych ceny zostaty odczytane, ztozone zostaty w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego i nie zachodzi koniecznoSc¢ ich zwrotu, skutkujgca pominieciem przy
dalszych czynnosciach w postepowaniu. Istotnie celem prowadzenia procedury o udzielenie
zamowienia publicznego jest wybor oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 91 ust. 1 Pzp.
Ten zamyst ustawodawcy realizuje zawarte w art. 35 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005
roku o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104). dyrektywy wydatkowania srodkéw
publicznych. Nalezy miec¢ jednak na uwadze, ze wybér oferty najkorzystniejszej nastgpic
musi zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp

zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
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Otwarcie ofert nie stanowi czynnoSci prawnej, a czynnosc¢ faktyczng. Ma ono charakter
Jednokrotny i ze swej natury nie moze by¢ ponawiane w danym postepowaniu.” (wyrok z dnia
12 pazdziernika 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 1344/09).

Powyzszg zasade potwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie, w wyroku z dnia 2 lutego
2010 roku, sygn. akt V Ca 2601/09, ktéra ze wszech miar znajduje swoje zastosowanie do
przedmiotowego postepowania. Sad stwierdzit bowiem, iz ,Stusznie zauwazyta KIO,
Ze w niniejszej sprawie przedmiotem sporu miedzy stronami byta wytgcznie ocena znaczenia
naruszenia przez zamawiajgcego art. 86 ust. 4 Pzp wobec zaniechania publicznego podania
informacji o ofercie skarzgcego na rejon I, co skutkowato naruszeniem zasady rownego
traktowania wykonawcoéw i zasady jawno$ci postepowania. Po zakoriczeniu czynnoSci
otwarcia ofert i opuszczeniu sali przez wykonawcoéw, omytka ta nie mogta by¢ naprawiona
w zaden sposob, rowniez w ten sposob jak uczynit to zamawiajgcy. Poinformowanie innych
wykonawcow za pomocg faxu o ztozeniu oferty przez skarzgcego nie moze by¢ uznane za
czynno$¢ jawng i dokonang erga omnes. Sgd Okregowy w cafosci podziela wywody KIO
w zakresie niemozliwo$ci powtdrzenia czynnosci otwarcia oferty rejonu | i co za tym idzie
nieusuwalno$ci stwierdzonego naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp. W zwigzku
Z tym jedyne co w tej sytuacji mogta uczyni¢ KIO, to byto uniewaznienie wszystkich
czynnoSci w czesci dotyczgcej rejonu |, zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt. 6 Pzp. Kazde inne
rozstrzygniecie prowadzitoby do naruszenia art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Pzp.
Nalezy zauwazyc, iz takie rozstrzygniecie KIO nie naruszato praw skarzgcego. W wyniku
uniewaznienia postepowania w czesci dotyczgcej rejonu | zamawiajgcy ogtosit o wszczeciu
kolejnego postepowania w tym przedmiocie. Skarzgcy miat takie samo prawo jak inni

wykonawcy do zgfoszenia ponownie swojej oferty.”.

Krajowa Izba Odwotawcza zdaje sobie sprawe, iz nastgpity znaczgce zmiany
w procedurze udzielenia zaméwienia publicznego, zwigzane z jej elektronizacja, w tym
poprzez sktadanie ofert w formie elektronicznej, jednakze naczelne zasady udzielania
zamowien publicznych, jak do tej pory, nie ulegty zmianie, co powoduje, ze ich prawidtowe
zastosowanie, jak najbardziej podlega badaniu przez Izbe i nie moze podlegaé interpretacji
rozszerzajgcej zakres mozliwego zastosowania. Okolicznosé¢, iz oferty ztozone w postaci
elektronicznej, z zasady niemozliwe sg do korygowania po ich ztozeniu, albowiem
w systemie informatycznym pozostawatby ,jakis Slad” nie moze powodowacC uznania,
ze oferty sktadane w formie papierowej mogty by¢ traktowane inaczej. Za kazdym razem
zamawiajgcy miat i ma obowigzek ich prawidtowego zabezpieczenia, czy to przez
umieszczenie ich w szafie pancernej, czy w programie komputerowym na odpowiedniej

platformie internetowej, a co za tym idzie do ich réwnego traktowania wzgledem wszystkich



wykonawcow uczestniczagcych w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Powyzsze zasady, w znowelizowanym Prawie zamowien publicznych, nie zostaly
wytgczone w zwigzku z elektronizacjag zamowien, co oznacza, ze nadal aktualne sag
procedury publicznego i jawnego otwarcia ofert wraz z podaniem wymaganych ustawg
informacji. Zaniechanie tych czynnosci stanowi naruszenie przepisébw ustawy Pzp,
niemozliwych do sanowania na pdzniejszym etapie postepowania.

W zwigzku z brakiem jakichkolwiek dowoddw, dotyczgcych okolicznosci podnoszonych
przez odwotujgcego, zwigzanych z zarzutem zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
Scania z uwagi na fakt, iz oferta tego wykonawcy jest sprzeczna z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), Izba oddalita ten zarzut,
jako nieudowodniony.

Izba oddalita wnioski dowodowe stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego,
dotyczace powotania dowodu z zeznan Swiadkow stwierdzajgc, iz wszelkie okolicznosci
sprawy wynikajg wprost ze ztozonych oswiadczen i dokumentow, tym samym
przeprowadzenie wnioskowanych dowodow byto zbedne dla rozstrzygniecia sprawy, a tylko
wydtuzytoby postepowanie odwotawcze.

Izba dopuscita dowody ztozone przez zamawiajgcego i przystepujgcego Scania, jednakze
stwierdzajac, iz potwierdzajg one okolicznosci w nich wskazane, tj. ze oferta nr 2 wykonawcy
Scania zostata ztozona w terminie, jej treS¢ nie byta korygowana, a plik z ofertg nie byt
plikiem pustym albowiem zawierat elektroniczng oferte.

Izba przyjeta za wiarygodne oswiadczenia zamawiajgcego o tym, iz zamawiajgcy nie
kontaktowat sie z wykonawcg Scania w trakcie procedury otwierania oferty, czy tez ze po
terminie zostata zlozona nowa oferta wykonawcy Scania, albowiem odwotujgcy zadnego

dowodu przeciwnego nie przedstawit.

Powyzsze nie mogto jednak przesgdzi¢ o oddaleniu odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez

odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ..............cciinnll.

Czlonkowie: ...
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