Sygn. akt: KIO 1225/16

WYROK
z dnia 19 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 08 lipca 2016 r. przez wykonawce Candela
Sp. z o0.0., ul. Czarnieckiego 72, 01-541 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaseréw 128, 04-141 Warszawa 44

przy udziale wykonawcy ELEKTA Sp. z o0.0., ul. Podpiety 52, 02-732 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Candela Sp. z o0.0., ul. Czarnieckiego 72, 01-541

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Candela Sp. z o0.0., ul. Czarnieckiego 72, 01-541 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania;



2.2. zasadza od wykonawcy Candela Sp. z o0.0., ul. Czarnieckiego 72, 01-541
Warszawa na rzecz Wojskowego Instytut Medycznego, ul. Szaserow 128,
04-141 Warszawa 44 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych

zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1225/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe: ,Systemu do radioterapii oraz symulatora 3D do planowania
radioterapii w zakresie Czesci (pakietu) Nr 1 zamdwienia - System do radioterapii -1 syst.” Nr
sprawy P/114/2016/SZ/WIM/MON - 60/ZP/16, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2016/S 077 - 136150
z 20.04.2016 r., przez Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaserow 128, 04-141 Warszawa 44
zwany dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 28.06.2016 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej w pakiecie 1 - ELEKTA Sp. z 0.0., ul. Podpiety 52, 02-732 Warszaw zwana
dalej: ,ELEKTA Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”. Druga pozycje w rankingu ztozonych ofert

zajeta oferta: Candela Sp. z 0.0., ul. Czarnieckiego 72, 01-541 Warszawa zwana dalej:
.Candela Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym’.

W dniu 08.07.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Candela Sp. z o.o0.
wniosto odwotanie na w/w czynnos¢ z 28.06.2016 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 08.07.2016 r. (faxem). Odwotujgcy ztozyt odwotanie od:
1) zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego,
2) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego,
3) zaniechania dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Zarzucit Zamawiajgcemu.
Zarzut nr 1 - Zaniechanie odrzucenia oferty ELEKTA Sp. z 0.0. w zakresie Czesci (pakietu)
Nr 1 zamdwienia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej: ,Pzp”.
Powyzsze, jako naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.
Zarzut nr 2 - Dokonanie wadliwej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszych w zakresie
Czesci (pakietu) Nr 1 zaméwienia oferty ztozonej przez ELEKTA Sp. z 0.0. Powyzsze, jako
naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.
Zarzut nr 3 - Zaniechanie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszych ofert Odwotujgcego
w zakresie Czesci (pakietu) Nr 1 zamdwienia, ktdra jest ofertg najkorzystniejszg w zakresie
ustanowionych kryteriow oceny ofert sposrod ofert ztozonych i nie podlegajgcg odrzuceniu
w przedmiotowym postepowaniu. Powyzsze, jako naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 91
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ust. 1 Pzp w zwigzku z pozostatymi zarzutami. Wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na wyborze jako najkorzystniejszej
w zakresie Czesci (pakietu) Nr 1 zamdwienia oferty Wykonawcy - ELEKTA Sp. z o.0.

3) nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie - zgodnie z Pzp - czynno$ci:

a) powtdrnego badania i oceny ofert,

b) wyboru ofert Odwotujgcego, jako ofert najkorzystniejszej w zakresie Czesci (pakietu) Nr 1
zamowienia.

Wzgledem zarzutu 1. Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
zwanej dalej: ,SIWZ” nie okreslit i nie narzucit stawki podatku od towardw i ustug, jakg nalezy
zastosowac przy obliczaniu ceny oferty. W zwigzku tym zastosowanie w ofercie prawidtowe;j,
wynikajgcej z przepiséw prawa stawki podatku VAT nalezato do wykonawcéw. Zamawiajacy
ma obowigzek bada¢ poprawnosé¢ ztozonych ofert takze pod katem wysokosci stawki
podatku VAT. Ze wzgledu na zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade
uczciwej konkurencji oferty ztozone w postepowaniu muszg byé poréwnywalne, a wiec
obliczone z zastosowaniem tych samych regut. Stawka podatku VAT jest zas istotnym
elementem kalkulacji ceny oferty. Przyjecie i naliczenie przez wykonawce nieprawidtowej
stawki podatku VAT musi by¢ uznane za btgd w obliczeniu ceny, a oferta taka podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. ELEKTA Sp. z 0.0. w zakresie Czesci
(pakietu) Nr 1 zamdwienia ztozyt oferte, w ktérej w Arkuszu Obliczenia Ceny wykazat:

1) w poz. 5 pkt 2 - ,Komputerowa wycinarka do oston indywidualnych - Block Cutting
System /Compu Cutter” stawke podatku VAT wynoszgca 8% obowigzujgcg dla wyrobow
medycznych,
2) w poz. 5 pkt 3 - Komplet czerwonych centratoréw laserowych - Lasery/Apollo” stawke
podatku VAT wynoszgca 23%. obowigzujgcg dla produkiéw nie bedgcych wyrobami
medycznych.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 38 Ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2015 r. poz. 876), zwanej dalej ustawg o wyrobach medycznych, wyréb
medyczny to - narzedzie, przyrzad, urzgdzenie, oprogramowanie, materiat lub inny artykut,
stosowany samodzielnie lub w pofgczeniu, w tym z oprogramowaniem przeznaczonym
przez jego wytwdrce do uzywania specjalnie w celach diagnostycznych lub terapeutycznych
i niezbednym do jego wtasciwego stosowania, przeznaczony przez wytworce do stosowania
u ludzi w celu:

a) diagnozowania, zapobiegania, monitorowania, leczenia Ilub tagodzenia przebiegu
choroby,
b) diagnozowania, monitorowania, leczenia, tagodzenia lub kompensowania skutkéw urazu

lub uposledzenia,



c) badania, zastepowania Ilub modyfikowania budowy anatomicznej Ilub procesu
fizjologicznego,

d) regulacji poczec - ktory nie osigga zasadniczego zamierzonego dziatania w ciele lub na
ciele ludzkim srodkami farmakologicznymi, immunologicznymi Ilub metabolicznymi, lecz
ktorego dziatanie moze by¢ wspomagane takimi Srodkami.

Ponadto zgodnie z art. 132 ustawy o wyrobach medycznych - ,llekro¢ w przepisach
odrebnych jest mowa o wyrobach medycznych, nalezy przez to rozumie¢ wyroby medyczne,
aktywne wyroby medyczne do implantacji, wyroby medyczne do diagnostyki in vitro,
wyposazenie wyrobow medycznych, wyposazenie wyrobow medycznych do diagnostyki in
vitro oraz systemy i zestawy zabiegowe ztozone z wyrobow medycznych.”

Zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
(tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 710) zwanej dalej ustawg o VAT oraz zatgcznika nr 3 poz.
105 do ustawy o VAT w zwigzku z art. 132 ustawy o wyrobach medycznych opodatkowane
nizszg stawkg podatku VAT w wysokosci 8% mogag by¢ jedynie wyroby zarejestrowane
w rejestrze wyrobéw medycznych w Polsce lub innym kraju UE lub posiadajacych znak CE
jako wyroby medyczne lub wyposazenie wyrobéw medycznych. ELEKTA Sp. z 0.0. ztozyta
w ofercie dokumenty - deklaracje zgodnosci, z ktérych wynika, w szczegdlnosci, ze
wymienione:

1) w poz. 5 pkt 2 - ,Komputerowa wycinarka do oston indywidualnych - Block Cutting

System /Compu Cutter” nie jest wyrobem medycznym w rozumieniu przepisoOw ustawy

o wyrobach medycznych (HUESTIS Deklaracja zgodnosci wydana przez producenta str.
107 i 108 oferty);
2) w poz. 5 pkt 3 - Komplet czerwonych centratoréw laserowych - Lasery/Apollo” jest
wyrobem medycznym w rozumieniu przepiséw ustawy o wyrobach medycznych (Deklaracja
zgodnosci UE str. 113 i 114 oferty).

W Swietle powyzszego stwierdzit, ze dla wymienionych pozycji wyspecyfikowanych

w Arkuszu Obliczenia Ceny zgodnie z ustawg o VAT w zwigzku z ustawg o wyrobach

medycznych powinny zosta¢ odpowiednio naliczone stawki podatku VAT:

1) w poz. 5 pkt 2 - ,Komputerowa wycinarka do oston indywidualnych - Block Cutting
System /Compu Cutter” - 23% stawka podatku VAT, podczas gdy ELEKTA Sp. z o.0.
zastosowata 8% stawke podatku VAT

2) w poz. 5 pkt 3 - Komplet czerwonych centratorow laserowych - Lasery/Apollo” - 8%
stawka podatku VAT, podczas gdy ELEKTA Sp. z o0.0. zastosowata 23% stawke
podatku VAT.

ELEKTA Sp. z 0.0. w odniesieniu do poz. 5 pkt 2 - ,Komputerowa wycinarka do oston
indywidualnych - Block Cutting System /Compu Cutter” oraz poz. 5 pkt 3 - ,Komplet
czerwonych centratorow laserowych - Lasery/Apollo” Arkusza Obliczenia Ceny zastosowat

5



btedne stawki podatku VAT. Powyzszej omytki nie mozna uzna¢ za inng omytke polegajaca
na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty, ktorg
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajagcy bytby zobowigzany poprawi¢ niezwtocznie
zawiadamiajgc o tym Wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Z powyzszego
wynika, ze ofercie ELEKTA Sp. z 0.0. zostat popetniony btgd w obliczeniu ceny polegajacy
na zastosowaniu btednej stawki podatku VAT, co stanowi podstawe do obligatoryjnego
odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Powyzsze
stanowisko Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w pisSmiennictwie, bogatym orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej oraz w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. | tak w Uchwatach
z 20.10.2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11 i Ill CZP 53/11, Sad Najwyzszy stwierdzit, ze:
,Okre$lenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od
towardw i ustug stanowi bfgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek
wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, jedn. tekst: Dz. U. 2010 r. , Nr 113, poz. 759
ze zm.).”. W tym stanie rzeczy nie odrzucenie oferty ELEKTA Sp. z 0.0. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, z uwagi na zastosowanie btednej stawki podatku VAT przy obliczaniu ceny
oferty i wynikajgcy z tego btgd w obliczeniu ceny oferty, byto nieuzasadnione
i bezpodstawne. Zaniechanie odrzucenia oferty ELEKTA Sp. z o0.0. stanowi w tym zakresie
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp.

Wzgledem zarzutu 2. Wobec wykazanej w uzasadnieniu do zarzutu nr 1
koniecznosci odrzucenia oferty ELEKTA Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
dokonanie wyboru ztozonej przez tego Wykonawce oferty jako oferty najkorzystniejszej jest
oczywistym naruszeniem przepisu art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp.

Wzgledem zarzutu 3. W przedmiotowym postepowaniu w zakresie Czesci (pakietu)
Nr 1 zamowienia oferty ztozyto dwdch wykonawcow:

1) ELEKTA Sp. z 0.0., ktérej oferta jak wykazano w uzasadnieniu zarzutu nr 1 podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp

2) CANDELA Sp. z o.0. ktéry jak stwierdzit Zamawiajgcy w wyniku badania i oceny ofert
nie podlega wykluczeniu z postepowania, a ztozona przez niego oferta nie podlega
odrzuceniu. Cena oferty CANDELA Sp. z 0.0. wynoszaca 26 054 278,91 PLN nie jest
wyzsza niz wysoko$¢ srodkow jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamOwienia - 28 590 000,00 PLN.

W tym stanie rzeczy =zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego w zakresie Czesci (pakietu) Nr 1 zamowienia, ktéra jest oferta
najkorzystniejszg w zakresie ustanowionych kryteriow oceny ofert sposréd ofert ztozonych
i nie podlegajacg odrzuceniu w przedmiotowym postepowaniu stanowi naruszenie art. 91
ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp.



Zamawiajgcy w dniu 08.07.2016 r. (faxem i e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, wezwat uczestnikdw postepowania przetargowego do wzigcia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 11.07.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ELEKTA Sp. z o.o0.
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajacemu oraz
Odwotujgcemu. Odwotanie oparte jest wytgcznie na zatozeniu, ze Przystepujacy w swojej
ofercie w sposéb zamierzony btednie podat stawke VAT, co stanowi btgd w obliczeniu ceny.
W niniejszej sprawie sytuacja taka nie wystepuje. Przystepujgcy, kopiujgc dane ze swojego
roboczego formularza w programie MS Excel do wzoru formularza oferty (zatgcznik nr 5 do
SIWZ, ktérego pobranie Zamawiajgcy umozliwit w tym samym formacie), omytkowo dokonat
przestawienia znacznej czesci wierszy 2 i 3 w zakresie kolumn 9-11 (w zakresie ceny netto,
stawki VAT, wartosci netto, wartosci brutto). Sytuacja taka nie stanowi zatem btedu
w obliczeniu ceny, jak sugeruje Odwotujacy, lecz oczywistg omytke pisarskg kwalifikujgca
sie do poprawy. Omytka popetniona przez Przystepujgcego ma charakter pozwalajacy na
uznanie jej za oczywistg. Kazdy kto analizowat tresé¢ oferty mogt z tatwoscig ustali¢, ze
Przystepujacy klasyfikuje ,Komputerowg wycinarke do oston indywidualnych" jako wyréb
niemedyczny, a ,Komplet czerwonych centratoréow laserowych" jako wyréb medyczny, jak
rowniez ma swiadomos¢ (co wynika z formularza ofertowego) jakie stawki VAT stosowac dla
kazdej z tych kategorii. W okolicznosciach sprawy cena ofertowa netto i brutto i tgczna
kwota VAT pozostang bez zmian

W dniu 19.07.2016 r. (faxem, a na posiedzeniu oryginat) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit 0 oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata
przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu na posiedzeniu.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania z uwagi na brak spetnienia przestanek
materialno-prawnych, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, w szczegdlnosci brak
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy; wzglednie o oddalenie odwotania z uwagi na brak wptywu
rozstrzygniecia zarzutow odwotania na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2
Pzp. Zamawiajacy wskazuje, ze w chwili obecnej brak jest sporu pomiedzy stronami
postepowania odwotawczego.

Wskazat, ze w dniu 14.07.2016 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w pakiecie nr 1 z dnia 28.06.2016 r., ktora to czynnos¢ jest przedmiotem
odwotania z dnia 08.07.2016 r.

W zwigzku z powyzszym - brak jest spetnienia przestanek materialno-prawnych,



0 ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, w tym przede wszystkim mozliwosci poniesienia
szkody przez Odwotujgcego w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.
Czynnos¢, ktorej dotyczy odwotanie, w chwili obecnej nie istnieje. Brak jest wiec mozliwosci
rozstrzygania przez Krajowg Izbe Odwotawczg o zgodnosci historycznej czynnosci
w przepisami ustawy, a co za tym idzie réwniez o mozliwosci poniesienia przez
Odwotujgcego szkody w nastepstwie dokonania przedmiotowej czynnosci.

W wyroku KIO z 22.02.2011 r., sygn. akt: KIO 290/11 wskazano, ze: ,nie sposob
rozwazac kwestii szkody w warunkach, gdy nie ma czynnosci ani zaniechan, w wyniku
ktorych owa szkoda miataby nastgpic, i - co istotne - nie byto ich juz w momencie wniesienia
odwoftania przez Odwotujgcego. Wyeliminowanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i przystgpienie do powtdrzenia czynnosci od momentu otwarcia ofert czyni takze
bezprzedmiotowymi wszystkie zarzuty sformutowane wobec wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz oceny oferty W...".

Stwierdzit, ze nawet gdyby jednak uznaé¢, ze Odwotujacy posiada legitymacje do
wniesienia odwotania, to odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione, bowiem wskutek
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajgcego
rozstrzygniecie zarzutéw odwotania nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zgodnie
z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. W wyroku KIO z 13.08.2013 r., sygn. akt: KIO 1804/13, stwierdzono, ze: ,Na
gruncie obowigzujgcych przepisow, brak jest podstaw do przyjecia, ze ztozenie odwotania
zawiesza w jakikolwiek sposob mozliwos¢ podejmowania przez zamawiajgcego czynnoSci
w postepowaniu. Zaden przepis nie stoi temu na przeszkodzie, a przeciwnie - ustawa
wymaga przeprowadzenia postepowania w sposob odpowiadajgcy przepisom, co oznacza,
Ze nalezy przyznac Zamawiajgcemu prawo do podejmowania wszelkich dziatan
podejmowanych w celu naprawienia wadliwych czynnosci. Okoliczno$¢ nastepczego, po
ztozeniu odwoftania, uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, nie moze tez byc¢
pominigta przy ocenie ztozonego odwofania. Ztozenie odwotania nie czyni ponowionych
czynnosci nieskutecznymi. Krajowa Izba Odwotawcza bierze natomiast za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, na moment zamknigcia rozprawy. CzynnoSci te
podlegajg zatem ocenie przez pryzmat ich wplywu na wynik postepowania. W tym
kontekScie, zarzuty odwotania skierowane do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
z dnia 16 lipca 2013 r. dotyczg czynno$ci historycznej, wyeliminowanej z obrotu przez
Zamawiajgcego, co czyni je bezprzedmiotowymi i pozostajgcymi bez wplywu na wynik
postepowania, o ktorym mowi przepis art. 192 ust. 2 ustawy".

Wobec uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktorg

zakwestionowat Odwotujacy, nie istnieje zaskarzona czynnos$¢, a wiec nie istnieje rowniez
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spor pomiedzy stronami postepowania odwotawczego. Na podstawie art. 191 ust. 2 Pzp
wydajgc wyrok, lzba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
W wyroku KIO z 13.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2619/12 wskazano, ze: ,/zba ma legitymacje
prawng do oceny czynno$ci Zamawiajgcego dokonanych w trakcie trwania postepowania
odwotawczego, przy czym ta ocena powinna by¢ ograniczona jedynie do tego, czy w skutek
sytuacji zaistniatej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego spor pomigdzy
stronami nadal istnieje, czy tez nie i czy w przypadku stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy poprzez zaskarzong czynno$c lub zaniechanie ma ono
w aktualnym na date wyrokowania stanie faktycznym wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania’.

W orzecznictwie KIO zwracano ponadto uwage na mozliwo$¢ uniewaznienia przez
Zamawiajgcego z wiasnej inicjatywy czynnosci w postepowaniu, w celu udzielenia
zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. M.in. w wyroku KIO
z 27.03.2014 r., sygn. akt: KIO 478/14 podniesiono, ze: ,Celem wszczecia i prowadzenia
kazdego postepowania o zamdwienia publicznego jest zawarcie waznej oraz nie
podlegajgcej uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz c¢zynnosci
zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierzac do
skutecznego udzielenia zamowienia (zawarcia umowy). W przedmiotowym stanie
faktycznym, z uwagi na bardzo duzga wage przedmiotu zamowienia, réznice pomiedzy
cenami ofert w pakiecie nr 1, wynoszgcg ponad 2 600 000 zt (stownie: dwa miliony szescset
tysiecy ztotych), mogaca skutkowac obcigzeniem wydatkow publicznych, Zamawiajgcy
postanowit podda¢ ponownej pogtebionej analizie ztozone oferty. Po przeprowadzeniu
przedmiotowej analizy - zostanie ogtoszony nowy, dogtebny wynik postepowania, wobec
ktérego wykonawcom bedg przystugiwaty srodki ochrony prawnej. Jednakze odwotanie
z 08.07.2016 r. musi zosta¢ oddalone z uwagi na brak w chwili obecnej przedmiotu

zaskarzenia.

Skiad orzekajacy Krajowej 1zby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Uniewaznienie przez
Zamawiajgcego kwestionowanej czynnosci moze odnosi¢ skutek w sferze oceny wptywu na

wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp), wzglednie — stosownie do tego w jakim momencie



w stosunku do uniewaznienia kwestionowanej czynnosci, ztozono odwotfanie — wptywac na
ocene zaistnienia przestanek materialno-prawnych (vide: wyrok KIO z 22.02.2011 r., sygn.
akt: KIO 290/11), nie powoduje jednak, ze odwotanie nalezy uznac za ztozone z uchybieniem
terminu. Ustalono nastepnie, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — w razie potwierdzenia stawianych zarzutow i uwzglednienia
odwotania, Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamoéwienia w tym postepowaniu.
Odwotujgcy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych ofert,
w wypadku potwierdzenia zarzutbw ma szanse na uzyskanie zamowienia. W tym zakresie

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegoblnosci informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w pakiecie 1 z 28.06.2016 r.
oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie 1 z 14.07.2016 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego, stanowiska
i odwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Dla uwzglednienia odwotania konieczne jest zaistnienie naruszenia przepisow, ktore
ma, albo moze mie¢, wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego -
zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Na gruncie analizowanej sprawy, czynnos¢ kwestionowana w odwotaniu, stanowigca
wybdr najkorzystniejszej oferty z 28.06.2016 r. w pakiecie 1 oraz jej pozytywna ocena przez
Zamawiajgcego zostaty uniewaznione — czynnoscig z 14.07.2016 r. Oznacza to tyle, ze nie
tylko zarzucane w odniesieniu do tego wyboru naruszenia przepisobw prawa, ale przede
wszystkim sama czynnos¢ kwestionowana w odwotaniu, utracity swoj byt. Zamawiajgcy
bowiem w dniu 14.07.2016 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
w pakiecie 1.
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W rezultacie wskazana wyzej czynno$¢ Zamawiajgcego podjeta po wniesieniu
odwotania, uczynita wiec co najmniej, przedwczesnymi zarzuty podniesione przez
Odwotujgcego, tudziez uczynity je de facto bezprzedmiotowymi z uwagi na wyeliminowanie
z obrotu czynnosci, w konsekwencji zaskarzona czynno$¢ pozostaje bez wptywu na wynik
postepowania, o ktérym mowa w przepisie art. 192 ust. 2 Pzp. lzba dodatkowo wskazuje
opierajgc sie na przywotanym przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie wyroku KIO
z 13.08.2013 r., sygn. akt: KIO 1804/13 na nastepujace okolicznosci.

W pierwszej kolejnosci, w ocenie Izby wybor najkorzystniejszej oferty nie jest tylko
formalng czynno$cia, ktorej byt jest samoistny i niezwigzany z oceng zitozonych ofert
i dokumentow — to bezposrednie nastepstwo tej oceny i z tg oceng musi byé wigzane.
Z momentem dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym
wypadku w pakiecie 1, ze swej istoty traci byt ocena dokonana przez Zamawiajgcego

w odniesieniu do ztozonych dokumentow i ofert.

Z kolei, na gruncie obowigzujgcych przepiséw Pzp, brak jest podstaw do przyjecia, ze
ztlozenie odwotania zawiesza w jakikolwiek sposéb mozliwos¢ podejmowania przez
Zamawiajgcego czynno$ci w postepowaniu. Zaden przepis nie stoi temu na przeszkodzie,
a przeciwnie — ustawa wymaga przeprowadzenia postepowania w sposob odpowiadajacy
przepisom, co oznacza, ze nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu prawo do podejmowania

wszelkich dziatan podejmowanych w celu naprawienia wadliwych czynnosci.

Natomiast, okolicznos¢ nastepcza, po ztozeniu odwotania, uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty, , w tym wypadku w pakiecie 1, nie moze by¢ pominieta przy ocenie
ztlozonego odwotania. Ztozenie odwotania nie czyni ewentualnych ponowionych czynnosci
nieskutecznymi. lzba bierze natomiast za podstawe stan rzeczy ustalony w toku

postepowania, na moment zamkniecia rozprawy.

Odnosnie, za$ zasady koncentracji srodkow ochrony prawnej, przemawia ona za
koniecznoscig analizy i oceny ewentualnych zastrzezen i zarzutow, jesli takie zostang
skierowane, w odniesieniu do istniejgcej na moment rozstrzygania Cczynnosci
Zamawiajgcego. W ramach tej zasady nie miesci sie rozstrzyganie o zarzutach jedynie "dla
sztuki", mimo, ze sama czynnos¢, ktorej te zarzuty dotycza, jest historyczna — zostata juz

wyeliminowana przed ich rozstrzygnieciem.

Nadto, Izba rozstrzygajgc o zarzutach danego odwotania, kierowanego wobec
uchylonej na moment jego rozpoznania czynnosci, nie moze w swym rozstrzygnieciu ocenia¢
czynnosci, wobec ktérej nie postawiono zarzutow oraz odpowiadajgcych im Zzgdan.

Niezaleznie od rozstrzygniecia o zarzutach dotyczacych uniewaznionej czynno$ci,
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ponowiona czynnos$é, w razie jej niezakwestionowania, bytaby w takim wypadku wazng

i funkcjonujgca obok wydanego rozstrzygniecia.

Dodatkowo odnosnie zasady koncentracji Srodkéw ochrony prawnej przemawia ona
za uznaniem, ze nie jest wtasciwg ocena czynnosci juz nieistniejgcej, uniewaznionej przez
Zamawiajgcego, jesli w postepowaniu mamy do czynienia z ponowiong czynnoscig wyboru
najkorzystniejszej oferty, poprzedzong badaniem i oceng ofert, w ramach ktérej podjeto np.
czynnos$ci uzupetnienia okreslonych dokumentéw, a rezultat tych czynnosci oraz ich oceny

nie moze podlegac¢ ocenie w tym postepowaniu odwotawczym.

W przedmiotowym stanie faktycznym, wskutek czynnosci uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z 28.06.2016 r. poprzez czynnos¢ z 14.07.2016 r. skarzona
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie 1 stata sie czynnoscig historyczng. Po
uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty, stan postepowania niejako wrdcit do etapu,
gdy postepowanie jest nierozstrzygniete i nie jest znany nie tylko jego wynik, ale takze ocena
ofert i dokumentdw poprzedzajaca to rozstrzygniecie. Jakiekolwiek rozstrzygniecie
w odniesieniu do czynnosci uchylonej przez Zamawiajgcego nie moze mie¢ wptywu na wynik
postepowania, skoro czynnos¢ ta zostanie zastgpiona kolejng oceng ofert, a wreszcie —
ponowionym wyborem najkorzystniejszej oferty w pakiecie 1.

Wydajac wyrok lzba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania
(art. 191 ust. 2 Pzp) i bada czy stwierdzone przez Izbe naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy miato wptyw lub mogto miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania (art.
192 ust. 2 Pzp). W ocenie Izby pojecie stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania odnosi
sie do kwestii zawistosci sporu przed lzba. Z chwilg wniesienia odwotania stan rzeczy odnosi
sie do czynnosci lub zaniechania Zamawiajacego, ktore jest podstawg odwotania, zatem
ocenie Izby podlega wtasnie ta czynnos¢ lub zaniechanie Zamawiajacego. Jednakze stan
rzeczy nie jest niezmienny w toku procedowania przed Izbg moze on ulec zmianie w skutek
czynnosci procesowych lub faktycznych stron powodujgcych zmiane zakresu zawistosci
sporu. Do czynnosci procesowych mozna zaliczy¢ cofniecie odwotania, cofniecie zarzutu,
uznanie zarzutéw odwotania, wniesienie sprzeciwu, natomiast do okolicznosci faktycznych
takie zdarzenia, ktére zachodzg w toku postepowania odwotawczego, w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia, a ktére majg wptyw na istnienie sporu pomiedzy stronami. Do
takich okolicznosci faktycznych, ktére mogg mie¢ wptyw na zakres zawistosci sporu
w postepowaniu odwotawczym. Tym samym lzba z urzedu musi bra¢ pod uwage
okolicznosci, ktore nastepujg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktére moga miec
wptyw na istnienie sporu pomiedzy stronami postepowania odwotawczego. Ustawodawca nie
zdecydowat sie na zawieszenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego do

czasu rozpoznania odwotania przez Izbe czy sad okregowy, stgd czynnosci dokonane w toku
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postepowania odwotawczego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia sktadajg sie na stan
rzeczy ustalony w toku postepowania oraz podlegajg ocenie Izby przy wyrokowaniu
z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 2 Pzp. Z tego powodu Izba ma legitymacje prawng do
oceny czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w trakcie trwania postepowania
odwotawczego, przy czym ta ocena powinna by¢ ograniczona jedynie do tego, czy w skutek
sytuacji zaistniatej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego sp6r pomiedzy
stronami nadal istnieje, czy tez nie i czy w przypadku stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy poprzez zaskarzong czynnos¢ lub zaniechanie ma ono
w aktualnym na date wyrokowania stanie faktycznym wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania. W przedmiotowym stanie faktycznym rezultat tej oceny z uwagi na
okolicznosci wskazane powyzej — predysponuje Izbe do oddalenia odwotania, bez
rozpatrywania zarzutow w nim zawartych, gdyz w istocie dziatania Zamawiajgcego znajda
wyraz dopiero w Kkolejnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie 1,
a czynno$¢ ta ,skonsumuje” wyniki badania takze kwestii podnoszonych przez
Odwotujgcego.

Zakonczenie nowego badania i oceny ofert, w tym takze oferty Przystepujacego,
w zaleznosci od ostatecznej czynnosci Zamawiajgcego, ktérg Zamawiajgcy odzwierciedli
w Kkolejnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, otworzy Odwotujacemu prawo do
merytorycznego kwestionowania rozstrzygniecia Zamawiajgcego w nowym odwofaniu.
(podobnie w kontekscie wyroku KIO z 13.08.2013 r., sygn. akt: KIO 1804/13, zapadto
orzeczenie z 04.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2002/13). W ramach kolejnego odwotania,
w zaleznosci od rozstrzygniecia Zamawiajgcego, Odwotujgcy bedzie moégt ewentualnie
podnosi¢ zarzuty zwigzane z oceng oferty Przystepujgcego, w tym takze w tym samym
zakresie co w aktualnym odwotaniu, chociazby z uwagi na to, iz bedziemy mieli do czynienia
Z nowg czynnos$¢ w postepowaniu.

Izba przy oddaleniu przedmiotowego odwotania wzieta pod uwage stanowiska
wyrazone w wyrokach KIO z 13.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2612/12, z 13.08.2013 r., sygn.
akt: KIO 1804/13, z 27.03.2014 r., sygn. akt: KIO 478/14, z 29.08.2014 r., sygn. akt: KIO
1618/14, czy tez postanowieniach KIO z 09.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2763/14,
jak iz 22.04.2016 r., sygn. akt: KIO 507/16, KIO 508/15, KIO 516/15

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wWysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi,
zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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