Sygn. akt: KIO 2303/16

WYROK
z dnia 14 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Mariusz Gontarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2016 r. przez wykonawce — TMS
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul. Wiertniczej 84
(02-952 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Kujawsko-
Pomorskie Inwestycje Medyczne Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Toruniu przy ul. M. Sktodowskiej-Curie 73 (87-100 Torun)

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Kujawsko-Pomorskie Inwestycje
Medyczne Sp. z 0.0. z/s w Toruniu i:

2.2 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez TMS Sp. z 0.0. z/s w

Warszawie, tytutem wpisu od odwotania;

2.3 Zasadza od Zamawiajgcego — Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. z/s

w Toruniu na rzecz TMS Sp. z 0.0. z/s w Warszawie, kwote 18.600 zt. 00 gr. (stownie:
osiemnascie tysiecy szestset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony

poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania i wynagrodzeniem petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.
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Sygn. Akt: KIO 2303/16
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Kujawsko-Pomorskie Inwestycje
Medyczne Sp. z 0.0. z/s w Toruniu w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
wyposazenia medycznego dla Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. bt. ks. J.
Popietuszki we Wroctawiu (nr sprawy ZP/03/16), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Wspdlnot Europejskich w dniu 28 wrzesnia 2016 r., 2016/S 187-336237, wykonawca — TMS
Sp. z 0.0. z/s w Warszawie wnidst w dniu 5 grudnia 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2303/16).

W dniu 28 listopada 2016 r. Zamawiajgcy o godzinie 10:15 dokonat otwarcia ztozonych w
postepowaniu ofert sktadanych na pakiety, przy ktorej to czynnosci pominieto oferte ztozong
na pakiet nr 43 przez Odwotujgcego (TMS Sp. z 0.0.). Odwotujgcy powziagt informacje o
braku uwzglednienia jego oferty z informacji zamieszczonej na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 28 listopada 2016 r.
Z uwagi na dziatanie Zamawiajgcego sprzeczne z Ustawg oraz nie znajdujgce oparcia w
stanie faktycznym Odwotujgcy wnidst odwotanie zarzucajgc w nim naruszenie art. 7 ust. 1,
art. 82 ust. 1, art. 84 ust. 1 Ustawy i art. 61 § 1k.c. w zw. z art. 14 Ustawy oraz art. 86 ust. 4 i
5 Ustawy poprzez
e zaniechanie otwarcia oferty ztozonej w terminie;
e zaniechanie czynnosci badania oferty Odwotujgcego i uznania jej za
najkorzystniejszg;
e uznania, ze Odwotujgcy wycofat w przedmiotowym postepowaniu wszystkie ztozone
oferty.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert i w wyniku tych czynnosci dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy opisat chronologie wydarzen wskazujgc, iz w dniu 21.11.2016 r. wystat pocztg
kurierskg oferte (ztozona 22.11.2016 r.). Termin skfadania ofert zostat wyznaczony na
23.11.2016 r., a ostatecznie przesuniety zostat na 28.11.2016 r. na godzine 10:00. W
zwigzku ze zmiang terminu Odwotujacy wycofat ztozong oferte sktadajac oswiadczenie w
tym zakresie w pismie z 23.11.2016 r. (znak Lw/MD/2016/2208), wystanym tego samego
dnia na adres poczty elektronicznej Zamawiajgcego, zgodnie z pkt VI siwz. Z tg chwilg
nastgpito skuteczne ztozenie oswiadczenia woli w rozumieniu art. 61 § 1k.c. Odwotujgcy
niezaleznie wystat pismo zawierajgce jego oswiadczeni o wycofaniu oferty, ktére zostato
doreczone Zamawiajgcemu w dniu 25.11.2016 r. W dniu 28.11.2016 r. o godzinie 8:02



Odwotujgcy ztozyt kolejng oferte, ktérej otwarcia powinien dokona¢ Zamawiajgcy na ses;ji
publicznego otwarcia ofert o godzinie 10:15.

Zamawiajgcy w sposoéb nieuprawniony uznat, iz pismo z dnia 23.11.2016 r. dotyczyto
wycofania wszystkich ofert ztozonych przez Odwotujgcego. Zgodnie z art. 84 ust. 1 Ustawy
wycofang mogta by¢ jedynie oferta ztozona, a wiec o$wiadczenie wykonawcy nie mogto
odnosi¢ sie do oferty przysziej, ztozonej Zamawiajagcemu w dniu 28.11.2016 r. Indywidualne
badanie i ocena dziatah Odwotujgcego nie moze prowadzi¢ do innych wnioskéw niz ten, ze
jego intencjg byto wycofanie pierwszej oferty i ztozenie nastepnej, waznej oferty. Brak
otwarcia prawidtowo ztozonej oferty (w terminie) stanowi razgce naruszenie zasad

postepowania oraz narusza stuszny interes Odwotujgcego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie, gdyz Odwotujacy
nie posiada interesu w ztozeniu odwotania, jak rowniez w zgdaniu powtdrzenia czynnosci
otwarcia ofert, badania, oceny i wyboru oferty Odwotujgcego, w sytuacji gdy Zamawiajacy
nie moze powtdrzyé czynnosci otwarcia ofert. Zgodnie z art. 8 Ustawy Pzp otwarcie ofert jest
jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie terminu do ich sktadania, z tym ze dzien, w
ktorym uptywa termin skiadania, jest dniem ich otwarcia (art. 86 ust. 2 Ustawy).
Jednoczesnie Zamawiajgcy przyznat racje Odwotujgcemu, co do podstawy stwierdzenia
naruszenia przepisow Ustawy i braku otwarcia prawidtowo ztozonej oferty Odwotujgcego, do
czego doprowadzit btad pracownika Zamawiajgcego, ktéry uznat oferte za wycofana.
Wskazat réwniez na podjeta w dniu 9.12.2016 r. czynnos¢ czesciowego uniewaznienia
postepowania, w tym w czesci dotyczgcej pakietu nr 43 wskazujgc na wade postepowania
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy wskazat, iz W dniu otwarcia ofert
zamawiajgcy nie otworzyt oferty wykonawcy, ktéra zastata prawidtowo ztozona przed
terminem skfadania ofert, w zawigzku z tym, ze ,czynnos$¢ otwarcia ofert jest czynnoscig
jednorazowg i ze swej natury nie podlegajgcg powtdrzeniu” (wyrok KIO z 19.11.2013 r.,
sygn. KIO 2607/13) zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w pakiecie nr 43 (informacja

zamieszczona na stronie internetowej w dniu 9.12.2016 r.).

Zamawiajacy nie moze uwzgledni¢ odwotania, gdyz zgdania Odwotujgcego nie mogtyby byc¢
spetnione jako niedopuszczalne na gruncie obowigzujgcych przepiséw Ustawy, w ktorej nie

przewidziano mozliwosci powtdrzenia czynnosci otwarcia ofert niezaleznie od okolicznosci.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien

publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
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jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz odwotaniem objeto
zaniechanie czynnos¢ stanowigcej punkt wyjscia dla ewentualnej oceny oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, polegajgce na braku otwarcia oferty Odwotujgcego i uznaniu jej za wycofana,
niewatpliwie naruszenia jakich dopusci¢ sie miat Zamawiajacy w tym obszarze, godzity w
interes Odwotujgcego. Jako wykonawca zainteresowany uzyskaniem zamowienia, a jak
wynika z okolicznosci faktycznych, majgcy realne szanse na jego uzyskanie, posiadat w
momencie wnoszenia odwotania interes w zakwestionowaniu dziatan Zamawiajgcego, ktére
zamykaty mu droge do oceny ztozonej w terminie oferty i jej wyboru. I1zba nie przychylita sie
do stanowiska Zamawiajgcego, aby czynnos$¢ uniewaznienia postepowania w pakiecie, na
jaki Odwotujacy ztozyt oferte, uzasadniana btedami Zamawiajacego, pozbawia¢ miata
wykonawcy interesu we wniesieniu niniejszego odwotania. Odwotanie nie dotyczy bowiem
czynnosci uniewaznienia postepowania, ktéra moze by¢ jeszcze przedmiotem odrebnego
odwotania. Samo uniewaznienie postepowania bedgce nastepstwem, objetej zaskarzeniem
czynnosci prowadzi do zakohczenia postepowania bez wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Powyzsze nie stoi w opozycji do stwierdzenia, iz dziatania Zamawiajgcego pozbawity
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia. Ocena zgdan Odwotujgcego nie mogta
réwniez prowadzi¢ do innych wnioskdéw. Przede wszystkim nalezy zauwazyé¢, iz Izba wydajac
orzeczenie nie jest zwigzana zgdaniami, a jedynie zakresem zarzutéw, wyznaczajgcym ramy
w jakich dokonuje sie oceny mozliwosci naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia. W
zwigzku z powyzszym brak otwarcia oferty ztozonej w terminie w sposéb jednoznaczny
godzit w interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, gdyz jego oferta jako nie otwarta,
nie mogta by¢ przez Zamawiajgcego rozpatrywana. W swietle powyzszego Izba uznata, ze

spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci ogloszenia, stanowisk stron

prezentowanych na rozprawie Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do

wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Zasadniczo istota sporu dotyczyta oceny prawnej bezspornego stanu faktycznego.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przyznat, iz jego pracownik dopuscit sie btedu przy
ocenie, czy oferta Odwotujgcego ztozona w dniu 28.11.2016 r. o godzinie 8:02 zostata

wycofana wczesniejszym os$wiadczeniem dotyczgcym faktycznie oferty ztozonej w dniu
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21.11.2016 r. Miato to ten skutek, iz w dniu otwarcia ofert, co nastgpito 28.11.2016 r. o
godzinie 10:15 oferta Odwotujgcego ztozona w terminie na pakiet nr 43 nie zostata otwarta i
nie byta przedmiotem oceny komisji przetargowe;j.

W niniejszym stanie faktycznym zasadniczo nie budzito watpliwosci, iz Zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia przepiséw Ustawy wskazanych w petitum odwotania, pomijajgc na sesji
otwarcia ofert, prawidtowo ztozona oferte Odwotujgcego. Przyznat to sam Zamawiajgcy w
pismie procesowym (odpowiedz na odwotanie). W toku rozprawy ustalono réwniez, iz oferta

Odwotujgcego nie zostata mu zwrécona i pozostaje w dyspozycji Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, iz zarzuty kierowane wobec dziatah Zamawiajgcego
byty uzasadnione, a odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy zastugiwato na
uwzglednienie. Dokonujac takiego rozstrzygniecia nalezato oceni¢, czy naruszenie do
jakiego przyznat sie Zamawiajgcy miato lub mogto miecC istotny wptyw na wynik
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 2 Ustawy /Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
Stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przy tej ocenie lzba uwzglednita
okolicznosé¢, iz Zamawiajgcy juz po wniesieniu odwotania, uniewaznit postepowanie na
pakiet nr 43, uzasadniajgc te czynno$¢ wadg postepowania wywotang jego dziataniem (art.
93 ust.1 pkt 7 Ustawy). Abstrahujac od oceny wystgpienia przestanki dla uniewaznienia w tej
czesci postepowania (nie jest to przedmiotem zarzutéw, a zatem réwniez oceny Izby) Izba
stwierdzita, iz uchybienie do jakiego dopuscit sie Zamawiajgcy miato niewatpliwie istotny
wptyw na wynik postepowania. Postepowanie zakonczyto sie bowiem jego czesciowym
uniewaznieniem, do ktérego nie musiatoby dojs¢, gdyby Zamawiajgcy otworzyt oferte
Odwotujgcego. Deklaracja Odwotujacego zawarta w odwotaniu (poparta kopig oferty z
28.11.2016 r.), iz zaoferowana cena miescita sie w kwocie $srodkéw przeznaczonych przez
Zamawiajgcego na sfinansowanie w tej czesci zamdwienia, pozwala domniemywac, iz
postepowanie mogto sie zakohnczy¢ wyborem oferty najkorzystniejszej, co zmieniatoby w
sposéb istotny wynik postepowania. Izba nie bedac zwigzana zgdaniami Odwotujgcego (w
tym zmodyfikowanym na rozprawie zgdaniem nakazania dokonania czynnosci otwarcia
oferty Odwotujacego) poprzestata na rozstrzygnieciu stwierdzajacym fakt dopuszczenia sie
naruszenia przepiséw Ustawy. Izba nie nakazata dokonania czynnosci zaniechanej uznajac,
iz czynno$¢ otwarcia ofert jest czynnoscig jednorazowa, faktyczng, ktorej powtorzenie nie
jest mozliwe. Stusznie zauwazyt Zamawiajacy, iz otwarcie ofert nie zawiera sie wytgcznie w
czynnosci technicznego otwarcia oferty i jej odczytania w wymaganym przepisami zakresie,
ale roéwniez stanowi sformalizowang procedure, wymagajacg zachowania warunkéw
ustalonych wczesniej i znanych ogdétowi podmiotéw zainteresowanych wzieciem udziatu w

postepowaniu. Przede wszystkim jest czynnoscig, co do ktorej ustawodawca wymaga, aby



odbyta sie w Scisle okreslonym przedziale czasowym, tj. bezposrednio po uptywie terminu do
ich sktadania w dniu w ktérym uptynat termin na sktadanie ofert (art. 86 ust. 2 Ustawy).
Zamawiajgcy w ogtoszeniu wskazat, iz otwarcie ofert odbedzie sie o godzinie 10:15 w dniu
28.11.2016 r. i czynnosci tej dokonat, ale z pominieciem oferty Odwotujgcego. W ocenie Izby
nie byloby mozliwym otworzenie oferty Odwotujgcego z poszanowaniem wymogoéw
ustawowych co do sposobu przeprowadzenia tej czynnosci w miejscu i terminie ustalonym w
ogtoszeniu. Obecng sytuacje mozna przyréwnac do tej jaka powstaje w postepowaniu po
otwarciu ofert, kiedy to Zamawiajacy nie ma juz mozliwosci skutecznej zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogtoszenia o zaméwieniu. Otwarcie ofert
stanowi rodzaj kamienia milowego w postepowaniu, co do ktérego zachowane winny by¢
warunki jawnosci i przejrzystosci, tak aby wyniki podejmowanych w toku oceny ofert
czynnosci nie budzity watpliwosci co do ich prawidtowosci. Skoro wymogiem ustawowym, od
ktérego nie przewiduje sie odstepstw, jest otwarcie oferty w dniu, w ktérym uptynat termin na
sktadanie ofert, to Izba nie ma kompetencji do nakazania dokonania czynnosci z
naruszeniem Ustawy. Takim naruszeniem bytoby niewatpliwie otwarcie oferty Odwotujgcego
w innym dniu niz 28.11.2016 r. W Swietle powyzszego |zba uwzgledniajgc odwotanie nie
nakazata Zamawiajagcemu dokonania czynnosci zaniechanej, ktérej podjecie nie jest

faktycznie mozliwe w innym dniu niz wskazany w ogtoszeniu 0 zamowieniu i siwz.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztobw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego stwierdzone rachunkiem

ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Zamawiajacego.
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