Sygn. akt: KIO 2277/11

WYROK
Z dnia 3 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia WASKO S.A., VIX
Technology (Scandinavia) AB, 44-100 Gliwice, ul. Be rbeckiego 6 w postepowaniu
prowadzonym przez Komunikacyjny Zwi azek Komunalny Gorno slaskiego Okr egu

Przemystowego, 40-053 Katowice, ul. Barbary 21a

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia WASKO S.A., VIX Technology (Scandinavia) AB, 44-100 Gliwice, ul.
Berbeckiego 6 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia WASKO S.A., VIX Technology
(Scandinavia) AB, 44-100 Gliwice, ul. Berbeckiego 6  tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

WASKO S.A., VIX Technology (Scandinavia) AB, 44-100 Gliwice, ul.
Berbeckiego 6 na rzecz Komunikacyjnego Zwi agzku Komunalnego
Gorno slaskiego Okr egu Przemystowego, 40-053 Katowice, ul. Barbary 21la

kwote 3 904 zt 75 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset cztery ziote siedemdziesiat
pieC groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 2277/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Gornoslaskiego Okregu
Przemystowego z siedzibg w Katowicach wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na: ,Zaprojektowanie, dostawa, wdrozenie i utrzymanie systemu dynamicznej
informacji pasazerskiej oraz dostawa profesjonalnego narzedzia informatycznego
wspierajagcego modelowanie i analizowanie ruchu", prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 22 czerwca 2011, numer ogtoszenia 2011/S118-194782.

W dniu 12.10.2011r. na stronie internetowej Zamawiajgcego zamieszczone zostato
pismo Zamawiajgcego (znak pisma PZ.271.13.69.2011.GZ) informujace, ze ,otwarcie ofert w
dniu 12.10.2011 r. nie odbedzie sie”.

W tym samym dniu na stronie internetowej Zamawiajgcego zamieszczone zostato
pismo Zamawiajgcego (znak pisma PZ.271.13.70.2011.GZ) informujgce o przedtuzeniu
terminu sktadania i otwarcia ofert do 26.10.2011r.

W dniu 17 pazdziernika 2011 r. Odwotujacy - Konsorcjum firm: Wasko S.A., ul.
Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice, VIX Technology (Scandinavia) AB, Arenavagen 29, PO Box
10042, SE-121 26 Stockholm, Szwecja otrzymat poczta swojg oferte, zwrécong mu przez
Zamawiajgcego.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynnosciami Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu
21.10.2011r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Przedmiotowe odwotanie zostalo wniesione od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do
ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. od:

a) czynnosci modyfikacji tresci SIWZ, tj. przesuniecia wytacznie terminu otwarcia
ofert bez jednoczesnego przesuniecia terminu skfadania ofert, tak ze w rezultacie termin
otwarcia ofert przypada w inny dzieh niz termin skladania ofert;

b) czynnosci modyfikacji tresci SIWZ, tj. przesuniecia terminu skfadania ofert,
dokonanej pomimo ze termin sktadania ofert juz uptynat;



C) zaniechania czynnosci otwarcia ofert we wskazanym w SIWZ terminie
otwarcia ofert;

d) czynnosci zwrotu oferty Odwotujgcego, pomimo ze nie zachodzi zadna ze
wskazanych w ustawie sytuacji w ktorej Zamawiajgcy mogtby zwrécic Odwotujgcemu jego
oferte.

Odwotujacy podniést réwniez, iz odwotanie  zostalo wniesione rowniez od
zaniechania czynnosci uniewaznienia postepowania, pomimo ze postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujacy postawit
nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 86
ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 182 ust. 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie
czynnosci modyfikacji tresci SIWZ, tj. poprzez przesuniecie wytacznie terminu otwarcia ofert
bez jednoczesnego przesuniecia terminu sktadania ofert, tak ze w rezultacie termin otwarcia
ofert przypada w inny dzien niz termin sktadania ofert;

b) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 38
ust. 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci modyfikacji tresci SIWZ, tj. poprzez
przesuniecie terminu skladania ofert, pomimo Ze termin skiadania ofert juz uptynaf;

C) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 86
ust. 2, 3 i 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp poprzez zaniechania
czynnosci otwarcia ofert we wskazanym w SIWZ terminie otwarcia ofert;

d) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 84
ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci zwrotu oferty Odwotujgcego, pomimo ze
nie zachodzi zadna ze wskazanych w ustawie sytuacji w ktorej Zamawiajacy mogtby zwrocic¢
Odwolujgcemu jego oferte.

Alternatywnie, wylgcznie na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutow
Odwolujacy postawit zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp poprzez zaniechanie czynnosci uniewaznienia postepowania,
pomimo Zze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby:



a) uniewaznit czynnos¢ modyfikacji tresci SIWZ, tj. czynnoS$¢ przesuniecia
wytacznie terminu otwarcia ofert bez jednoczesnego przesuniecia terminu sktadania ofert;

b) uniewaznit czynnos¢ modyfikacji tresci SIWZ, tj. czynnoS$¢ przesuniecia
terminu skladania ofert dokonang pomimo ze termin skiadania ofert juz uptynat;

c) uznal, ze termin skladania ofert uptyngt w dniu 12 pazdziernika 2011 r. o godz.
10.00;

d) uznal, ze termin otwarcia ofert uptynat w dniu 12 pazdziernika 2011 r. o godz.
10.30;

e) niezwiocznie dokonat czynnosci otwarcia ofert ztozonych przed uptywem

terminu sktadania ofert, tj. przed godz. 10.00 12 pazdziernika 2011 r., w tym czynnosci
otwarcia oferty ztozonej przez Odwolujgcego;

f) uniewaznit czynnosc¢ zwrotu oferty Odwotujgcego;

Q) uznal, ze oferta Odwolujgcego zostata skutecznie ziozona przed uptywem
terminu skladania ofert, tj. przed godz. 10.0012 pazdziernika 2011 r.

Alternatywnie, wylgcznie na wypadek nieuwzglednienia powyzszych Zadan
Odwolujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na fakt, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwotujacy wskazat, ze jest wykonawca, ktory ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamowienia. W tym celu Odwotujacy ztozyt oferte i ubiega sie o zawarcie z

nim umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia.

Ponadto Odwotujacy zaznaczyt, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Odwotujacy moze ponie$¢ szkode.

Zwrécit uwage, ze gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami ustawy i nie
przesungt wylgcznie terminu otwarcia ofert bez jednoczesnego przesuniecia terminu
skiadania ofert, nie przesunat terminu skladania ofert, pomimo ze termin skiadania ofert juz
uptynat, dokonat czynnosci otwarcia ofert we wskazanym w SIWZ terminie otwarcia ofert
oraz nie dokonat czynnosci zwrotu oferty Odwotujgcego, to po otwarciu ofert mogtoby sie
okazac, ze oferta Odwotujgcego jest oferta z najnizszg ceng i jako taka mogtaby zostac
wybrana jako najkorzystniejsza. W rezultacie Zamawiajacy udzielitby przedmiotowego

zamowienia Odwotujgcemu.



Podkreslit, ze zaniechanie czynnosci otwarcia ofert we wskazanym w SIWZ terminie
oraz zwrot oferty Odwotujgcego catkowicie uniemozliwiajg wybor oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej. Nie jest bowiem mozliwe wybranie jako najkorzystniejszej takiej oferty,
ktéra w ogole nie zostata otwarta, a tym bardziej takiej, ktéra zostata zwrécona wykonawcy.

Tym samym Zamawiajacy, poprzez wskazane powyzej czynnosci i zaniechania,
pozbawit Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, doprowadzit
bowiem do sytuacji, w ktorej oferta Odwolujgcego nie moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza oferta. W rezultacie z Odwotujgcym nie zostanie zawarta umowa w sprawie
przedmiotowego zamdwienia a Odwotujgcy nie osiggnie zysku, ktory Odwotujacy planowat
osiggna¢ w wyniku realizacji przedmiotowego zamoéwienia (lucrum cessans).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
86 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 182 ust. 5 ustawy Pzp poprzez
dokonanie czynnosci modyfikacji tresci SIWZ, tj. poprzez przesuniecie wytacznie terminu
otwarcia ofert bez jednoczesnego przesuniecia terminu sktadania ofert, tak ze w rezultacie
termin otwarcia ofert przypada w inny dzien niz termin skfadania ofert stwierdzit, ze zgodnie z
art. 86 ust. 2 ustawy Pzp otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bezposrednio po uptywie
terminu do ich sktadania, z tym ze dzien, w ktérym uptywa termin skfadania ofert, jest dniem
ich otwarcia. W jego ocenie w Swietle literalnego brzmienia powyzszego przepisu otwarcie
ofert musi nastgpi¢ tego dnia, w ktérym uptywa termin skiadania ofert. Nie jest wiec mozliwe,
aby termin otwarcia ofert zostat ustalony na inny dzien niz termin skladania ofert - musi to
by¢ ten sam dzien.

Natomiast w kontekscie art. 182 ust. 5 ustawy Pzp — wedtug Odwotujgcego - w razie
wniesienia odwotania Zamawiajgcy ma prawo przesung¢ termin skfadania ofert, a w
rezultacie takiego przesunigcia winien rowniez przesunac¢ termin otwarcia ofert, tak aby oba
ww. terminy przypadaly tego samego dnia, zgodnie z art. 86 ust. 2 ustawy.

Twierdzit, ze przepis art. 182 ust. 5 ustawy w zadnym wypadku nie pozwala jednak,
aby w razie wniesienia odwotania Zamawiajacy przesunat wytgcznie termin otwarcia ofert, a
termin skfadania ofert pozostawit bez zmian, a wrecz przeciwnie, ww. przepis expressis
verbis stanowi o0 przesunieciu terminu skladania ofert. Przesuniecie terminu otwarcia ofert
moze zatem stanowic tylko i wytacznie konsekwencje przesuniecia terminu skfadania ofert.

Wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy parokrotnie przesuwat
termin skfadania i otwarcia ofert, jednak za kazdym razem (za wyjatkiem pisma z dnia 12
pazdziernika 2011r., znak pisma PZ.271.13.69.2011.GZ) jako nowy dzien otwarcia ofert



Zamawiajacy prawidtowo wskazywat ten dzien, w ktorym uptywat nowy termin sktadania
ofert. Przyktadowo zauwazyl, Zze pismem z dnia 18 lipca 2011 r. (znak pisma
PZ.271.13.24.2011.GZ) przesunagt termin sktadania i otwarcia ofert, wskazujgc prawidtowo,
ze oba przypadng na ten sam dzien, rj. 17 sierpnia 2011 r., ostatnig zas — zdaniem
Odwotujgacego - skutecznie dokonang modyfikacjg tresci SIWZ w zakresie terminu skiadania
i otwarcia ofert byta modyfikacja dokonana pismem Zamawiajgcego z dnia 05 pazdziernika
2011 r., znak pisma PZ.271.13.66.2011.GZ. Zgodnie z ww. pismem termin skladania ofert
zostat przesuniety na dzien 12 pazdziernika 2011 r., godz. 10.00, a termin otwarcia ofert
rowniez na 12 pazdziernika 2011 r., godz. 10.30.

Wykazywal, Zze w dniu 12 pazdziernika 2011 r. na stronie internetowej
Zamawiajgcego przed godzing 10.00 zamieszczone zostalo pismo Zamawiajgcego (znak
pisma PZ.271.13.69.2011.GZ) stwierdzajace, iz ,w zwigzku ze ztozonym odwotaniem w ww.
postepowaniu Zamawiajacy informuje, ze otwarcie ofert w dniu 12.10.2011 r. nie odbedzie
sie”. Jednak podkreslit, ze ww. pismo nie zawierato zadnej innej informacji, w szczegélnosci
nie stwierdzalo, ze Zamawiajacy przesuwa termin skladania ofert, ustalony na dzien 12
pazdziernika 2011 r., godz. 10.00, a zgodnie z literalnym brzmieniem ww. pisma dotyczyto
tylko i wytgcznie otwarcia ofert i zawiadamiato ono wykonawcéw, ze ,otwarcie ofert w dniu
12.10.2011 r. nie odbedzie sie”.

Z powyzszego Odwolujacy wnioskowat, ze ww. pismem Zamawiajacy:

- nie przesunat terminu skfadania ofert ustalonego na 12 pazdziernika 2011 r.,
godz. 10.00,

- przesunat termin otwarcia ofert, tj. wskazat, ze otwarcie ofert nastgpi innego
dnia niz 12 pazdziernika 2011 r., a zatem innego dnia niz dzieh, w ktorym uptywat termin
sktadania ofert.

Powyzsze postepowanie Zamawiajgcego ocenit w zwigzku z tym jako
niedopuszczalne i razgco sprzeczne z powotanymi powyzej przepisami.

Uwazal, ze w zwigzku z wniesionym odwotaniem Zamawiajacy mogt przesungc
termin skfadania ofert, czego jednak nie uczynit, lecz przesunat wylgcznie termin otwarcia
ofert i to jeszcze w taki sposéb, ze miat on przypada¢ innego dnia niz dzien, w ktorym
uptywal termin sktadania ofert.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci modyfikacji tresci SIWZ, tj. poprzez
przesuniecie terminu skladania ofert, pomimo Zze termin skladania ofert juz uptynal,



stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy parokrotnie przesuwat termin
skiadania i otwarcia ofert, a ostatnig skutecznie dokonang modyfikacjg tresci SIWZ w
zakresie terminu skladania i otwarcia ofert byla — wedlug Odwolujgcego - modyfikacja
dokonana pismem Zamawiajgcego z dnia 05 pazdziernika 2011 r., znak pisma
PZ.271.13.66.2011.GZ. Zgodnie z ww. pismem termin skfadania ofert zostat przesuniety na
12 pazdziernika 2011 r., godz. 10.00, a termin otwarcia ofert rowniez na 12 pazdziernika
2011 r., godz. 10.30.

Wskazywal, Zze w dniu 12 pazdziernika 2011 r. na stronie internetowej
Zamawiajgcego przed godzing 10.00 zamieszczone zostalo pismo Zamawiajgcego (znak
pisma PZ.271.13.69.2011.GZ) stwierdzajace, iz ,w zwigzku ze ztozonym odwotaniem w ww.
postepowaniu Zamawiajacy informuje, ze otwarcie ofert w dniu 12.10.2011 r. nie odbedzie
sie”.
szczegolnosci nie stwierdzato, ze Zamawiajacy przesuwa termin sktadania ofert, ustalony na

Zdaniem Odwotujgcego ww. pismo nie zawierato zadnej innej informacji, w

12 pazdziernika 2011 r., godz. 10.00. Uwazal przy tym, Zze zgodnie z literalnym brzmieniem
ww. pismo dotyczyto tylko i wylgcznie otwarcia ofert i zawiadamiato ono wykonawcéw, ze
Lotwarcie ofert w dniu 12.10.2011 r. nie odbedzie sie”.

Na tej podstawie stwierdzit, ze ww. pismem Zamawiajacy:

- nie przesuna} terminu skfadania ofert ustalonego na 12 pazdziernika 2011 r.,
godz. 10.00,

- przesunat wytgcznie termin otwarcia ofert.

ZwrOcit uwage, ze Zamawiajacy najwyrazniej zdat sobie sprawe z wadliwosci i
bezprawnosci powyzszych dziatan, gdyz bezskutecznie usitowat naprawi¢ swoj biad, tj.
przesung¢ rowniez termin skiadania ofert.

Wskazat na okoliczno$¢ zamieszczenia w dniu 12 pazdziernika 2011 r. na stronie
internetowej Zamawiajgcego po godzinie 10.00, czyli po uplywie terminu skfadania ofert,
kolejnego pisma Zamawiajgcego (znak pisma PZ.271.13.70.2011.GZ), informujgcego tym
razem o przedtuzeniu terminu skfadania i otwarcia ofert do dnia 26.10.2011r.

Podkreslit, ze powyzsze pismo, stanowigce modyfikacje SIWZ, zostatlo zamieszczone
na stronie internetowej Zamawiajgcego po godzinie 10.00, czyli po uptywie terminu skladania
ofert, a zatem wprowadzona nim modyfikacja SIWZ zostata dokonana w sposob sprzeczny z
art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Zauwazyl, ze po uptywie terminu skfadania ofert nie jest mozliwa
zmiana tresci SIWZ w zakresie terminu sktadania czy otwarcia ofert. Ze wzgledu na
powyzsze modyfikacje SIwz dokonang przez Zamawiajacego pismem



PZ.271.13.70.2011.GZ potraktowat jako niedopuszczalng i razgco sprzeczng z powotanymi
powyzej przepisami.

Kohczac uzasadnienie powyzszego zarzutu Odwotlujgcy odniést sie do pisma
Zamawiajgcego z dnia 14.10.2011, znak pisma PZ.271.13.76.2011.GZ, kierowanego do
Odwotujgcego, w ktorym Zamawiajacy stwierdzit, ze ,informacja o przedtuzeniu terminu
skiadania ofert ukazala sie na stronie internetowej Zamawiajgcego dnia 12.10.2011 r. o
godz. 09.55.". Odwotujgcy zaprzeczyt powyzszemu stwierdzeniu Zamawiajgcego, bowiem
wedlug jego oceny - ww. informacja o przediuzeniu terminu skiladania ofert zostata
zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego nie o godz. 09.55, lecz po godzinie
10.00, czyli po uptywie terminu sktadania ofert.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
86 ust. 2, 3 i 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp poprzez zaniechania
czynnosci otwarcia ofert we wskazanym w SIWZ terminie otwarcia ofert, stwierdzit, Zze
powyzszy zarzut jest konsekwencjg zarzutu opisanego w pkt 1 odwotania, skoro bowiem
Zamawiajgcy nie miat prawa przesungc¢ wytgcznie terminu otwarcia ofert bez jednoczesnego
przesuniecia terminu skfadania ofert, to otwarcie ofert winno nastgpi¢ w tym samym dniu, co
dzien, w ktérym uptyngt termin skfadania ofert, tj. w dniu 12 pazdziernika 2011 r. o godz.
10.30. Tymczasem uwazat, ze Zamawiajacy bezprawnie zaniechat czynnosci otwarcia ofert
w ww. terminie.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
84 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci zwrotu oferty Odwotujgcego, pomimo
ze nie zachodzi zadna ze wskazanych w ustawie sytuacji, w ktérej Zamawiajacy magiby
zwroci¢ Odwotujgcemu jego oferte, stwierdzit, ze w dniu 17 pazdziernika 2011 r. Odwotujacy
otrzymat pocztg swojg oferte, zwrécong mu przez Zamawiajacego.

ZwrOcit uwage, ze w pismie zatlgczonym do zwroconej oferty (pismo Zamawiajgcego
z dnia 14.10.2011, znak pisma PZ.271.13.76.2011.GZ) Zamawiajacy stwierdzil, ze: ,w
zwigzku z przedtuzeniem terminu skfadania ofert w ww. postepowaniu do dnia 26.10.2011 r.
godz. 10.00, KZK GOP jako Zamawiajgcy zwraca w zatgczeniu Panstwa oferte ztozong dnia
12.10.2011 r. o godz. 09.00 oraz oryginat gwarancji wadialnej.”.

PowyZzsze postepowanie Zamawiajgcego oraz jego uzasadnienie Odwotlujgcy ocenit
nalezy jako niedopuszczalne i razgco sprzeczne z powolanymi powyzej przepisami
wskazujgc dwie sytuacje wymienione w ustawie, kiedy Zamawiajacy moze zwroéci¢ oferte
wykonawcy:



- jezeli przed uptywem terminu do sktadania ofert wykonawca wycofa oferte, to
zamawiajacy ma obowigzek mu jg zwrdcic,

- jezeli oferta wykonawcy zostanie zlozona po terminie, to zamawiajacy
niezwtocznie zawiadamia wykonawce o zlozeniu oferty po terminie oraz zwraca oferte po
uptywie terminu do wniesienia odwotania.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy nie miat zatem zadnych podstaw, aby zwrocié¢
Odwotujacemu jego oferte, a w szczegolnosci taka podstawag nie bylo i nie jest to, ze
Zamawiajacy rzekomo przedtuzyt termin sktadania ofert.

Ostatni zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 7
ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie czynnosci uniewaznienia postepowania, pomimo ze postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, ze powyzszy zarzut zostat
postawiony alternatywnie, wytacznie z ostroznosci i wytgcznie na wypadek nieuwzglednienia
pozostatych zarzutow odwotania, bowiem w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy dopuscit
sie szeregu uchybien, ktore gdyby okazato sie, ze ich usuniecie nie jest mozliwe, konieczne
byloby uniewaznienie przedmiotowego postepowania, gdyz wskutek ww. uchybieh
Zamawiajgcego obarczone byloby ono niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca

zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Pismem z dnia 2.11.2011r.Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac o
jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dokonane modyfikacje tej
specyfikacji, ztozong przez Odwotujgcego oferte, jak réwniez na podstawie ztozonych na
rozprawie przez uczestnika i strony wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.
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Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszia przekonania, ze
wykonawca wnoszacy odwotanie nie wypelnia przestanki z art. 179 ust.1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z poz.
zm.) w zakresie mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisOw postepowania, co musi skutkowac¢ uznaniem braku przystugiwania Odwotujgcemu
Srodka ochrony prawne;j.

Z ustalen Izby dokonanych na rozprawie wynika, ze Odwolujacy ztozyt ponownie
oferte w przedmiotowym postepowaniu w dniu 18.10.2011r., a zatem ma on nadal
potencjalng mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Okreslona w cytowanym wyzej przepisie sytuacja mozliwosci poniesienia przez
Odwotujacego szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw postepowania —
wedtug Izby - musi mie¢ charakter obiektywny i realny oraz pozostawa¢ w adekwatnym
zwigzku przyczynowym.

Zdaniem lzby nie miesci sie zatem w dyspozycji tegoz przepisu okolicznosc
ewentualnego poszerzenia kregu wykonawcOw biorgcych wudzial w przedmiotowym
postepowaniu z powodu zmiany terminu skiladania ofert, zwiekszajaca konkurencyjnosc
postepowania i stwarzajgca jedynie hipotetyczng mozliwos¢ poniesienia szkody przez
Odwotlujgcego w warunkach ewentualnego wyboru innego wykonawcy.

Przede wszystkim nalezy wskazac, ze Odwotujgcy nie wykazat istnienia adekwatnego
zwigzku przyczynowego istniejagcego pomiedzy naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepisOw prawa a mozliwoscig wyrzadzenia Odwotujgcemu szkody. Wedtug 1zby mogacy
powstac tancuch przyczyn w takiej sytuacji musi w prowadzi¢ do nieuchronnego skutku w
postaci wyrzadzenia Odwotujgcemu szkody w przysztosci wskutek naruszen prawa
dokonanych przez Zamawiajgcego. Podobne poglady byly juz wyrazane w judykaturze
Krajowej Izby Odwotawczej(wyrok z dnia 25 czerwca 2010r., sygn. akt 1081/10, wyrok z dnia
2 sierpnia 2011r., sygn. akt 1576/11).

Nadto Izba stoi na stanowisku, ze wykfadnia przepisu art. 179 ust.1 musi mie¢
charakter Scisty i nie moze by¢é dokonywana w oderwaniu o systematyki przepiséw ustawy

Pzp.

Powotany wyzej przepis moze mie¢ zastosowanie jedynie w przypadku
niedopuszczenia wykonawcy do prowadzonego postepowania o udzielenie zamoOwienia
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publicznego lub jego wyeliminowania z tego postepowania wskutek naruszenia przepiséw
ustawy, co moze spowodowac wyrzadzenie takiemu wykonawcy szkody.

Odmienna interpretacja przepisu art.179 ust.1 ustawy Pzp prowadzitaby do ominiecia
przepisu art.7 ust.1 ustawy Pzp, ktéry stanowi fundament prowadzonych postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego i w rezultacie oznaczataby przyzwolenie prowadzenia

postepowan w trybach otwartych z ograniczeniem konkurencyjnosci.

Ostatecznie nalezy stwierdzi¢, ze w rozpoznawanej sprawie ewentualne naruszenia
prawa przez Zamawiajacego nie oznaczajg, jak wywodzi Odwotujacy, zaniechania czynnosci
otwarcia ofert we wskazanym w SIWZ terminie, a zwrot oferty Odwotujacego nie zniweczy
catkowicie wyboru oferty najkorzystniejszej. Oferta Odwotujgcego pomimo, ze zostala
zwrécona przez Zamawiajacego, a nastepnie ponownie ztozona przez Odwotujgcego z calg
pewnoscig zostanie otwarta.

Nie jest réwniez oparte na prawdzie twierdzenie Odwolujgcego, ze Zamawiajacy,
poprzez wskazane powyze] czynnosci i zaniechania, pozbawit Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia i doprowadzit do sytuacji, w ktorej oferta
Odwotujgcego nie moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza oferta, a w rezultacie z
Odwotujgcym nie zostanie zawarta umowa w sprawie przedmiotowego zamowienia.
Zdaniem Izby Odwolujacy skitadajac ponownie oferte nadal pozostaje wykonawcag
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego oferta moze
zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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