Sygn. akt: KIO/572/11

WYROK
z dnia 28 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 17 marca 2011 r. przez ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie,
02-247 Warszawa, ul. Flisa 2 w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddzki Szpital

Zespolony w Kielcach, 25-736 Kielce, ul. Grunwaldzk  a 45,

przy udziale wykonawcy Impel Catering Sp. z 0.0. z siedzib g we Wroctawiu,
53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 zglaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzib g w
Warszawie, 02-247 Warszawa, ul. Flisa 2 i nakazuje zaliczyé na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnhascie
tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ISS Facility Services

Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, 02-247 Warszawa, ul. Flisa 2.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Kielcach.
Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/572/11

Uzasadnienie

Wojewddzki Szpital Zespolony w Kielcach, zwany dalej ,Zamawiajacym”, dziatajac na
podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczal, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Ustuge zywienia
pacjentéw Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Kielcach”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25 lutego 2011 r., nr 2011/S 39-064257.

W dniu 10 marca 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
,Odwolujacym”, o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pz,
tj. z uwagi na to, ze nie ztozono zadnej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu. W uzasadnieniu
Zamawiajacy podniést, iz w dniu 7 marca 2011 r. nie doszio do otwarcia ofert, gdyz nie
wplyneta zadna oferta. Z tej przyczyny, a nadto z powodu zlozenia odwotania przez
obecnego Odwolujgcego, podjeto decyzje o przediuzeniu terminu skladania ofert bez
podania daty. A poniewaz pomiedzy dniem, gdy mialy by¢ otwarte oferty, a ogtoszeniem o
przediuzeniu terminu skladania ofert uplynely 2 dni niejako ogloszenie stalo sie
bezskuteczne i stracito moc prawng. Podstawg niniejszego postepowania, ktére ma
charakter niepriorytetowy jest art. 2a i art. 5 ustawy Pzp, a co w konsekwencji nie wymagato
stosowania przepiséw dotyczacych termindw sktadania ofert, gdyz nie wplyneta zadna oferta
w wyznaczonym terminie, powodujgc iz niewymagane przepisami przedtuzenie terminu
nalezato uznac za niebyte.

W dniu 17 marca 2011 r. (pismem z dnia 16 marca 2011 r.) Odwotujgcy wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej (wplyw pisma do Zamawiajagcego w dniu
17 marca 2011 r.) wobec czynnosci Zamawiajacego, jak tez zaniechania czynnosci, do ktorych
Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie przepisbw ustawy Pzp, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 186 ust. 2 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne i bezprawne
zaniechanie przez Zamawiajgcego wykonania czynnosci w postepowaniu w zakresie
zmian tresci SIWZ i ogloszenia o zamoOwieniu wynikajacych z tresci zadan
Odwotujacego okreslonych w odwotaniu z dnia 4 marca 2011 r. sygn. akt KIO 446/11,
pomimo, iz Zamawiajacy skorzystat w poprzednim postepowaniu odwotawczym z
uprawnienia okreslonego w przepisie art. 186 ust. 2 i w pisSmie z dnia 9 marca 2011 r.
stanowigcym odpowiedz Zamawiajgcego na poprzednie odwotanie ,uwzglednit w

calosci zarzuty przedstawione w odwotaniu" oraz wniost do Prezesa Krajowej lzby
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2.

3.

4,

5.

Odwotawczej o umorzenie postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 446/11, co
przyniosto skutek w postaci umorzenia postepowania odwotawczego sygn. akt KIO
446/11 bez faktycznego nastepczego wykonania przez Zamawiajacego obowigzkow
wynikajacych z uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu z dnia
4 marca 2011 r. sygn. akt KIO 446/11,

art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 182 ust. 5 ustawy Pzp poprzez pozbawione podstaw
faktycznych i prawnych uniewaznienie przez Zamawiajgcego w dniu 10 marca 2011 r.
postepowania, pomimo iz nie zachodzita przestanka okreslona w tym przepisie,
poniewaz nieztozenie ofert przez Wykonawcow w pierwotnym terminie do ich ztozenia,
czyli w dniu 7 marca 2011 r., wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu z dnia 10
marca 2011 r. jako przyczyna uniewaznienia Postepowania pozostaje w bezposrednim
zwigzku przyczynowym z uprzednig czynnosciag Zamawiajgcego dokonang na
podstawie art. 182 ust. 5 ustawy Pzp w zakresie powiadomienia Wykonawcow jeszcze
przed uptywem pierwotnego terminu skiadania ofert o przedtuzeniu terminu skladania i
otwarcia ofert oraz wskazaniem w pismie Zamawiajacego z dnia 9 marca 2011 r. na
dzien 15 marca 2011 r. jako przediuzony termin skladania i otwarcia ofert,

art. 182 ust. 5 ustawy Pzp poprzez uniemozliwienie zlozenia Odwolujgcemu oferty,
pomimo, iz po wniesieniu odwotania wobec tres¢ SIWZ i ogloszenia 0 zamdwieniu
Zamawiajacy w oparciu o przepis przedtuzyt termin skladania ofert z dnia 7 marca 2011
r. do dnia 15 marca 2011 r.,

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez celowe uniewaznienie i
przediuzanie Postepowania, a tym samym przesuwanie przez Zamawiajacego terminu
skladania ofert do czasu, kiedy Odwotujgcy nie bedzie juz spetniat warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania potencjatu technicznego w postaci posiadania
dodatkowej kuchni w bliskich okolicach Kielc, w wyniku czego po dniu 30 kwietnia 2011
r. Odwotujacy nie bedzie mogt zlozy¢ oferty w postepowaniu, co stanowi razgce
naruszenie przez Zamawiajgcego zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania Wykonawcéw,

art. 93 ust. 3 oraz art. 5 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przyjecie
w tresci faktycznego i prawnego uzasadnienia uniewaznienia postepowania, ze przepis
art. 5 w zakresie regulacji dotyczacej mozliwosci skracania przez Zamawiajgcych
minimalnych terminéw ustawowych w postepowaniach, ktérych przedmiotem sg ustugi
niepriorytetowe moze stanowi¢ wystarczajgce uzasadnienie  uniewaznienia
przedmiotowego Postepowania oraz poprzez bezpodstawne uznanie przez
Zamawiajgcego, ze ,hie wymagane przepisami przediuzenie terminu (sktadania ofert)
uznaje sie za niebyte", co swiadczy takze o zaniechaniu przez Zamawiajgcego

racjonalnej oceny skutkow dokonanej uprzednio przez Zamawiajgcego czynnosci
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przediuzenia terminu skladania ofert i znaczenia tresci tej czynnosci dla dziatah

podejmowanych przez WykonawcOw w postepowaniu, w szczegolnosci w zakresie

zaniechania zfozenia ofert w dniu 7 marca 2011 r.,

6. art. 86 ust. 2 oraz art. 43 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
uniemozliwienie w wyniku bezprawnego uniewaznienia Postepowania zlozenia przez
Odwotujgcego oferty w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie 15 marca 2011 r.,
co narazito Odwolujgcego na rzeczywistg szkode w postaci kosztbw zwigzanych z
przygotowaniem oferty.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz wyznaczenia terminu
skfadania i otwarcia ofert przed dniem 30 kwietnia 2011 r.,

2. zmiane tresci SIWZ i ogloszenia 0 zamowieniu zgodnie z trescig zadan Odwotujgcego
zawartych w odwotaniu z dnia 4 marca 2011 r. sygn. akt KIO 446/11.

Na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg powyzszych Zzadan
umozliwiajgcych Odwotujgcemu zlozenie w Postepowaniu przygotowanej juz oferty, Odwotujacy
wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu na podstawie art. 93 ust. 4 ustawy Pzp zwrotu
uzasadnionych kosztow uczestnictwa w Postepowaniu, w szczegoblnosci kosztow
przygotowania oferty w wysokosci zgodnej z udokumentowanym spisem kosztéw, stanowigcym
zalgcznik do odwotania.

Ponadto Odwotujacy wnidst:

1. w przypadku skierowania odwotania do rozpoznania - dopuszczenie dowodow z
dokumentéw wymienionych w tresci uzasadnienia odwofania, wskazanych dla
potwierdzenia faktéw, z ktérych Odwotujacy wywodzi skutki prawne.

2. zasadzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania, w tym kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika.

W dniu 21 marca 2011 r. Zamawiajgcy na swojej stronie internetowej zamiescit
wezwanie skierowane do wykonawcéw do przystgpienia do postepowania odwotawczego
toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, zataczajgc jednoczesnie kopie odwotania

W dniu 22 marca 2011 r. wykonawca Impel Catering Sp. z 0.0. przystapit do
postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajacego, przekazujac kopie przystgpienia

Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia ogloszenia o zamdwieniu,
tres¢ SIWZ, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 25 lutego 2011 r. zostalo opublikowane ogtoszenie o przedmiotowym
zamowieniu, w ktérym jako termin otwarcia ofert wskazano ,7.3.2011-10:00"

W dniu 4 marca 2011 r. Odwotujacy wniost odwotanie wobec tresci ogtoszenia, a
takze postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ".

W dniu 7 marca 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcOw o przedtuzeniu terminu skfadania i otwarcia ofert, jednoczes$nie informujac, iz
,0 howych terminach Zamawiajgcy poinformuje odrebnym pismem”.

W dniu 9 marca 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy podat wykonawcom
nowe terminy skladania i otwarcia ofert, tj. ,skladanie ofert: 15.03.2011r. godzina 10:00;
otwarcie ofert: 15.03.2011r. godzina 10:30".

W dniu 9 marca 2011 r. Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w
odwotaniu z dnia 4 marca 2011 r.

Krajowa lzba Odwotawcza w dniu 10 marca 2011 r. umorzyla postepowanie w
sprawie o sygn. akt KIO/446/11.

W dniu 10 marca 2011 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, a takze dokonat zmiany tre$ci ogtoszenia o przedmiotowym zamoéwieniu,
wskazujgc termin otwarcia ofert na dzien ,14.3.2011 (10:30)".

W dniu 11 marca 2011 r. Zamawiajacy dokonat ponownej zmiany tresci ogtoszenia o
przedmiotowym zamowieniu, jako termin otwarcia ofert wskazujac ,15.3.2011 (10:30)".

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 93 ust. 1 ustawy Pzp zawiera katalog podstaw uniewaznienia postepowania o0
udzielenie zamowienia publicznego. Tak wiec w razie zaistnienia jednej z przestanek
okreslonych w tym artykule istnieje obowigzek uniewaznienia postepowania. Art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, a wiec przepis wskazany przez Zamawiajgcego jako podstawa
uniewaznienia postepowania, stanowi iz Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamodwienia jezeli nie wplynela zadna oferta niepodlegajgca odrzuceniu. Niewatpliwie w
pierwotnie i prawidlowo wskazanym terminie, tj. do dnia 7 marca 2011 r. nie wplynetla zadna
oferta. Gdyby wiec przyja¢, iz nie bylo przedluzenia tego terminu wowczas nalezatoby
stwierdzi¢, iz istotnie jedynym terminem ztozenia ofert byt 7 marca 2011r. i na tej podstawie

uniewazni¢ postepowania o przedmiotowe zamowienie. Powstaje wiec pytanie jak nalezy
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traktowac pismo z dnia 7 marca 2011 r., w ktérym Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 przediuzeniu terminu skladania i otwarcia ofert, jednoczesnie informujac, iz ,0 nowych
terminach Zamawiajgcy poinformuje odrebnym pismem”. Zdaniem Izby brak wskazania
terminu skfadania i otwarcia ofert w piSmie przedtuzajgcym ten termin jest wadg
postepowania. Z pisma z dnia 7 marca 2011 r. wynikato bowiem, iz termin skladania i
otwarcia ofert zostat przediuzony na blizej nie okreslony czas. Tymczasem zgodnie z
obowigzujacymi przepisami ustawy Pzp przedituzenie terminu skfadania ofert moze nastapic
tylko przed jego uptywem. Skoro wiec uptyw terminu skladania ofert miat miejsce w dniu 7
marca 2011 r. Zamawiajacy powinien byt przed jego uptywem wskaza¢ nowy termin
skiadania i otwarcia ofert. Brak tej informacji spowodowalt, iz termin ten w istocie uptynat w
dniu 7 marca 2011 r. Obowigzku tego nie wypelnia bowiem przesuniecie terminu bez
podania konkretnych dat. Informacja ta kierowana do potencjalnych wykonawcéw powinna
bowiem $cisle okresla¢ nowe, tak istotne dla kazdego postepowania terminy, terminy
skiadania i otwarcia ofert. A poniewaz w przypadku wniesienia odwotania wobec tresci SIWZ
Zamawiajacy moze przediuzy¢ terminy sktadania i otwarcia ofert petna i rzetelna informacja
powinna by¢ przekazana wszystkim potencjalnym wykonawcom. Przesuniecie terminu
uwarunkowane jest bowiem koniecznoscig zapewnienia wykonawcom dodatkowego czasu
na przygotowanie oferty, a w niniejszym stanie faktycznym wniesione odwotanie (z dnia 4
marca 2011 r.) dotyczylo modyfikacji tresci ogtoszenia i SIWZ. Powinno wiec dawac
potencjalnym wykonawcom pewnos¢ co do mozliwosci ztozenia oferty w przewidywanym
terminie, a nie blizej nieokreslonym terminie. Zamawiajacy popetnit wiec btad nie okreslajac
termindw sktadania i otwarcia ofert. Czynnosc¢ ta niewatpliwie wywarta negatywne skutki na
przebieg niniejszego postepowania, ale takze w stosunku do potencjalnych wykonawcow,
ktorzy tak naprawde nie wiedzieli jaki jest termin skladania i otwarcia ofert. Takich btedéw co
do okreslenia tych termindw Zamawiajacy popeit wiecej. Jako termin ten bowiem
wskazywat 14.3.2011 (10:30)", jak i ,15.3.2011 (10:30)". Czynnosci tych dokonujac w sposob
zupetnie dowolny i wrecz przypadkowy. W dniu 9 i 11 marca 2011 r. termin ten wskazat na
»15.3.2011 (10:30)", za$ w dniu 10 marca 2011 r. na ,14.3.2011 (10:30)". Izba nie ocenia
motywow dziatania Zamawiajgcego. Niemniej jednak stwierdza, juz na przyktadzie tych kliku
czynnosci, ze Zamawiajacy w toku tego konkretnego postepowania dopuscit sie szeregu
naruszen ustawy. Dlatego tez mozliwym bytoby uniewaznienie tego postepowania takze na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wada postepowania, ktéra moze byé przyczyng
uniewaznienia umowy musi mie¢ bowiem charakter nieusuwalny i ta wada, ktora zaistniata w
niniejszym stanie faktycznym, taki charakter ma. Kazde naruszenie, niezaleznie od etapu, na
ktérym wystgpito jest bowiem przeszkodag w zawarciu waznej umowy, jesli wywarto wptyw na
wynik postepowania. W niniejszym stanie faktyczny informacja o przesunieciu terminu

skiadania i otwarcia ofert bez podania konkretnej daty, niewatpliwie wywarta istotny wpltyw na
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wynik postepowania byla bowiem niepetna i niekonkretna. Okolicznoscig takg byto takze
szereg Kkolejnych i nastepujagcych po sobie zmian tego terminu wzajemnie sie
wykluczajacych. Wprowadzato to bowiem wykonawcow w btad co do tego jaki jest faktycznie
termin skiadania i otwarcia ofert.

W tej sytuacji niezaleznie od pozostatych okolicznosci, powstatych po dniu 7 marca
2011 r., w tym umorzenia postepowania na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego
zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego w odwotaniu z dnia 4 marca 2011 r., a tym
samym koniecznosci modyfikacji tresci ogtoszenia i tresci SIWZ, jedyng mozliwg czynnoscia,
ktorej mogt dokona¢ Zamawiajacy wobec popetnionych w postepowaniu btedéw byto
uniewaznienie postepowania. Podanie dopiero w pismie z dnia 9 marca 2011 r. terminu
skladania i otwarcia ofert, zamiast prawidlowo w pismie z dnia 7 marca 2011 r. nie moze
sanowac¢ pierwotnie dokonanej czynnosci. Nie bytlo wiec mozliwe wobec popetnionych przez
Zamawiajgcego btedow dokonywanie modyfikacji tresci ogtoszenia i tresci SIWZ, gdyz
postepowanie to dotkniete jest wada, ktdéra uniemozliwiataby zawarcie waznej umowy. Tak
wiec jedyna prawidtowg czynnoscig byto uniewaznienie przedmiotowego postepowania. Tym

samym zarzuty Odwotujgcego nie potwierdzity sie.

Niewatpliwym jest, iz niniejsze postepowanie uniewazniono, jak juz wyzej ustalono, z
przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego. W postepowaniu tym, w tym w terminie
okreslonym pierwotnie na dzien 7 marca 2011 r., nie wptyneta zadna oferta. A poniewaz —
zgodnie z art. 93 ust. 4 ustawy Pzp — roszczenie o zwrot kosztéw uczestnictwa w
postepowaniu, w szczegolnosci kosztow przygotowania oferty przystuguje wylacznie
wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu oznacza to, iz Odwotujgcemu
takie roszczenie nie przystuguje. Odwolujacy bowiem w tym postepowaniu nie oferty ziozyt.
Na marginesie nalezy zauwazyC, ze roszczenie takie powinno byC¢ skierowane do

Zamawiajgcego, a w przypadku jego nieuznania do sgdu powszechnego.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



