Sygn. akt KIO 942/19

POSTANOWIENIE
z dnia 10 czerwca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 10 czerwca 2019 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23
maja 2019 r. przez wykonawce Transmed s.c. A. M,, T. U. w Nowej Soli w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Uniwersytecki im. Karola Marcinkowskiego w
Zielonej Gorze sp. z 0.0. w Zielonej Gorze

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia R. B.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Agamed Transport Medyczny w
Bydgoszczy, R. Z. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg NZOZ Ermed R. Z. w
Bydgoszczy zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2 kosztami postepowania obcigza Transmed s.c. A. M., T. U. w Nowej Soli i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15. 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Transmed s.c. A M., T. U. w
Nowej Soli tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Sygn. akt KIO 942/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital Uniwersytecki im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gérze sp.
z 0.0. w Zielonej Gorze - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postgpowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug transportu sanitarnego w
zakresie transportu sanitarnego rozumianego jako przewo6z pacjentéw (transport w stanie
zagrozenia zycia, transport na dializoterapie, konsultacje i badania diagnostyczne,
przekazanie pacjenta do innego podmiotu leczniczego, transport do domu), materiatow
biologicznych (krwi i materiatéw krwiopochodnych, materiatu biologicznego do badan),
zespotu ds. transplantacji, narzgdow, transportu zaopatrzeniowego szpitala oraz innych
wynikajgcych z dziatalno$ci Zamawiajgcego przez 7 dni w tygodniu. Wartos¢ zamdwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
20 lutego 2019 r. pod numerem 2019/S 036-081407.



Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcow wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia R. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Agamed Transport Medyczny w Bydgoszczy, R. Z. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firma NZOZ Ermed R. Z. w Bydgoszczy. W zwigzku z przestaniem przez
zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania wykonawca Transmed s.c. A M., T. U. w
Nowej Soli wniost odwotanie.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 86 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy przez
wadliwe dokonanie czynnosci otwarcia ofert i w konsekwenciji brak uniewaznienia
postepowania;

ewentualnie, w przypadku nieuznania powyzszego zarzutu, naruszenie:
2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez brak wykluczenia konsorcjum Agamed

Transport Medyczny R. B. i NZOZ Ermed R. Z oraz Gregor Trans G. C., ktérzy
nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
zawodowej w JEDZ, a ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy przez nie
wezwanie do uzupetnienia dokumentu JEDZ w zakresie wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci zawodowe;;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez brak wykluczenia konsorcjum Agamed
Transport Medyczny R. B. i NZOZ Ermed R. Z oraz Gregor Trans G. C., ktérzy
nie wykazali spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej w JEDZ, ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy przez nie
wezwanie do wyjasnienia tresci dokumentu JEDZ w zakresie wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej;

4. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez brak odrzucenia oferty konsorcjum Agamed
Transport Medyczny R. B. i NZOZ Ermed R. Z. w sytuacji gdy zawiera ona btgd w
obliczeniu ceny dotyczacy stawki podatku VAT;

5. art. 26 ust. 3w zw. z art. 25 ust. 1 i art. 25a ust. 1 ustawy przez brak wezwania
konsorcjum Agamed Transport Medyczny R. B. i NZOZ Ermed R. Z. do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw lub dokumentéw zawierajgcych btedy, tj.
zaswiadczen z Krajowego Rejestru Karnego oraz wykazu wykonanych ustug,
wskazanego w 4.4.2 SIVZ;

6. art. 26 ust. 3a ustawy przez brak wezwania konsorcjum Agamed Transport
Medyczny R. B. i NZOZ Ermed R. Z. do uzupetnienia brakujacych lub wadliwych
petnomocnictw;

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. w przypadku uznania zarzutu nr 1 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej i uniewaznienie postepowania na podst. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
gdyz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego;

w przypadku nie uznania zarzutu nr 1:

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty
konsorcjum Agamed Transport Medyczny R. B. i NZOZ Ermed R. Z. ewentualnie
o:

3. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérzenie czynnosci
badania ofert Wykonawcow: konsorcjum Agamed Transport Medyczny R. B. i
NZOZ Ermed R. Z. oraz Gregor Trans G. C..

Odwolujgcy z powotaniem sie na orzecznictwo TSUE wywiodt, Ze jest podmiotem
zainteresowanym uzyskaniem zamoéwienia rozumianego jako umowa w sprawie zamdwienia
publicznego, a nie jako rezultat konkretnego postepowania.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wskazat, ze ztozyt w
postepowaniu oferte przez przestanie jej zgodnie z instrukcjg zamawiajgcego zawartg w
SIWZ. Odwolujacy podnidst, ze przygotowat oferte, podpisujgc jg kwalifikowanym podpisem



elektronicznym oraz dokonat jej zaszyfrowania przy uzyciu klucza publicznego. Oferta
zostata przestana za posrednictwem skrzynki ePuap (przekierowanie z Miniportalu), na
potwierdzenie czego odwotujgcy otrzymat Elektroniczne Potwierdzenie Odbioru. Odwotujgcy
dokonat wszystkich czynno$ci zgodnie z instrukcjg zamawiajgcego, jednakze zamawiajgcy
nie dokonat otwarcia oferty odwoltujgcego, a niemozno$¢ otwarcia byta niezalezna od
zamawiajacego. Odwolujgcy nie zgodzit sie z tym twierdzeniem, gdyz w jego ocenie oferta
zostata przygotowana prawidtowo, a trudnosci zamawiajgcego wynikaty tylko i wytacznie z
braku nalezytej starannosci w dokonaniu czynnosci otwarcia ofert.

Odwolujgcy wywodzit, ze zgodnie z art. 10b Pzp zamawiajacego obcigza obowigzek
zapewnienia $rodkow technicznych pozwalajgcych wykonawcy ztozyé oferte i komunikowaé
sie z zamawiajgcym. Oznacza to réwniez, ze to zamawiajgcy odpowiada za sprawnosc¢
techniczng tych narzedzi. Tym samym niemozno$¢ otwarcia oferty odwotujgcego, ktéra
zaistniata w zwigzku z wadliwym funkcjonowaniem Miniportalu czy platformy ePuap, obcigza
zamawiajgcego i stanowi naruszenie art. 7 Pzp. Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy jest
zobowigzany do uniewaznienia postepowania ze wzgledu na nieusuwalng wade
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Wskazat, ze ze wzgledu na fakt, iz czynnos¢
otwarcia ofert jest czynnoscig jednorazowa, ktora nie podlega powtdrzeniu, brak jest prawnej
mozliwosci powrotu do otwarcia ofert i dokonania otwarcia oferty odwotujgcego.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia R. B. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Agamed Transport Medyczny w Bydgoszczy, R. Z.
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg NZOZ Ermed R. Z. w Bydgoszczy zglosili
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy
zachowat termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia stronom.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o odrzucenie alternatywnie
0 oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy ustalit termin sktadania ofert na 16 kwietnia 2019 r. do godz. 10.30.
Wymagat ztozenia oferty za pomocg formularza do ztozenia, wycofania, zmiany oferty za
posrednictwem ePUAP, dostepnego rowniez na miniportalu. Do wyznaczonego terminu
oferty zlozyto trzech wykonawcow: odwotujacy, przystepujacy oraz G. C. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GREGOR TRANS G. C. w Starogardzie Gdanskim.

Zgodnie z pisemng informacjg z 18 kwietnia 2019 r. znajdujaca sie w aktach sprawy
zamawiajgcy dokonat czynno$ci otwarcia ofert 16 kwietnia 2019 r. o godz. 11 przez
odszyfrowanie i otwarcie ofert za pomocg klucza prywatnego. Zamawiajgcy poinformowat w
tym pi$mie, ze otworzyt dwie oferty, a jedna nie zostata otwarta z przyczyn nie lezgcych po
stronie zamawiajgcego. W zestawieniu ztozonych ofert znajduje sie stwierdzenie (pkt 7
pisma z 18 kwietnia 2019 r.), ze oferte ztozyt przystepujgcy oraz GREGOR TRANS G. C. w
Starogardzie Gdanskim.

W otwarciu ofert uczestniczyli przedstawiciele odwotujgcego i przystepujacego.

Omawiana informacja z otwarcia ofert zostata zamieszczona w Biuletynie Informaciji
Publicznej 18 kwietnia 2019 r.

Przed opublikowaniem informacji zamawiajgcy 16 kwietnia 2019 r. zwrocit sie do

Urzedu Zaméwien Publicznych zgtaszajgc problem polegajacy na
niemoznosci otwarcia plikobw po odszyfrowaniu oferty. 17 kwietnia 2019 r. otrzymat
odpowiedz, ze plikbw nie mozna otworzy¢ z powodu podwdjnego zaszyfrowania oferty.

Pismem z 19 kwietnia 2019 r. petnomocnik odwotujgcego wystgpit do zamawiajgcego
wskazujgc naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, w tym brak otwarcia oferty
odwolujacego jako podstawe do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 Pzp.

Zamawiajacy nie uniewaznit postepowania i pismem z 13 maja 2019 r. poinformowat
0 wyborze najkorzystniejszej oferty - oferty przystepujacego.

Pismem z 21 maja 2019 r. odwolujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego o podanie
przyczyn, dla ktérych ztozona przez niego oferta nie zostata otwarta, a nastepnie 23 maja
2019 r. wniést odwotanie.



Izba zwazyta co nastepuije:

Odwotanie podlega badaniu co do istoty jedynie w sytuaciji, gdy nie zachodza
przestanki odrzucenia odwotania. Badanie podstaw odrzucenia odwotania jest czynno$cig
obligatoryjng dokonywang przez Izbe na posiedzeniu.

Na posiedzeniu z udziatem odwolujgcego i przystepujacego Izba stwierdzita, ze
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2i 3 Pzp.

Zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp w postepowaniu, ktérego wartos¢
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informaciji - faksem lub drogg
elektroniczng - o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. Art. 182
ust. 3 pkt 1 Pzp stanowi natomiast, Ze odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w
ust.1i2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktdérych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Odwotujgcy poglad o wniesieniu odwotania w terminie buduje na tezie, ze wniesione
odwotanie kwestionuje zaniechanie uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego.
Jego zdaniem zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w sytuacii, gdy
postepowanie o udzielenie zamoéwienia podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp. Uszto jednak uwadze odwotujgcego, ze okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie
postepowania byty mu znane juz 16 kwietnia 2019 r., gdy zamawiajgcy nie otworzyt oferty
ztozonej przez odwotujgcego, a fakt, ze przyczyny tego stanu rzeczy nie lezg po stronie
zamawiajgcego, byt lub powinien by¢ znany odwotujgcemu od dnia 18 kwietnia 2019 r., kiedy
to zamawiajgcy opublikowat informacje z otwarcia ofert. Z informacji opublikowanej w
Biuletynie Informacji Zaméwien Publicznych odwotujgcy przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mégt zatem powzigé wiedze, ze ztozona przez niego oferta nie bedzie podlegaé
ocenie. Zamawiajgcy jasno wskazat, ze przyczyny tego stanu rzeczy nie lezg po jego
stronie, co dla profesjonalnego uczestnika rynku zamoéwien publicznych powinno stanowi¢
jednoznaczny komunikat, ze zamawiajgcy nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Czynno$¢ otwarcia ofert jest samodzielng czynno$cig w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego i to czynno$cig doniostg prawnie, ma bowiem charakter
jednokrotny, jest skuteczna erga omnes i nie moze by¢ powtarzana. Jesli - zdaniem
odwotujacego - czynnos¢ otwarcia ofert byta dokonana przez zamawiajgcego wadliwie, mégt
i powinien byt wnie$¢ odwotanie z zachowaniem terminu przewidzianego ustawg. Zwraca
uwage fakt, ze odwotujgcy dzien po uzyskaniu informacji, iz przyczyny nieotwarcia oferty
odwotujgcego nie lezg po stronie zamawiajgcego, poinformowat zamawiajgcego o istnieniu
podstaw do uniewaznienia postepowania, a nastepnie - pomimo milczenia zamawiajgcego -
nie wniost odwotania.

Termin na wniesienie odwotania w okoliczno$ciach sprawy powinien by¢ liczony
wedilug zasad wskazanych w art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. Czynno$¢ otwarcia ofert nie jest
bowiem czynnoscig, o ktérej mowa w art. 182 ust. 1 Pzp, gdyz informacja o dokonaniu tej
czynnoSci nie jest przesytana wykonawcom, lecz podlega upublicznieniu zgodnie z art. 86
ust. 5 Pzp. Otwarcie ofert jest zatem czynno$cig inng niz wskazane w art. 182 ust. 1i2 Pzp,
w zwigzku z czym termin na wniesienie odwotania winien by¢ liczony od dnia, w ktérym
odwolujacy przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt powzig¢ wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania, czyli od dnia 18 kwietnia
2019 r. Zgodnie z art. 185 ust. 8 Pzp uplyw terminu na wniesienie odwotania nastgpit zatem
29 kwietnia 2019 r. Tymczasem odwotanie wptyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej 23
maja 2019 r., zatem zostato wniesione z uchybieniem ustawowego terminu, co skutkuje
obowigzkiem jego odrzucenia przez Izbe na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Termin na
whniesienie odwotania ma charakter prekluzyjny i nie podlega przywrdceniu w zadnym
przypadku. Uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa do wniesienia
odwotania.

Prekluzyjny charakter terminéw na wniesienie odwotania ma to znaczenie, ze po ich
uplywie czynnosci dokonane przez zamawiajgcego nie mogg by¢ wzruszane przez



whniesienie odwotania, co pozwala zamawiajgcemu na kontynuacje postepowania o
udzielenie zaméwienia. Zwraca uwage, ze odwotujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego w
kwestii przyczyn braku otwarcia ztozonej przez siebie oferty nie bezposrednio po czynnosci
otwarcia ofert, ale dopiero po przestaniu informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, 32
dni od skierowania do zamawiajgcego pisma, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
powinno zosta¢ uniewaznione.

Prezentowany poglad znajduje wsparcie w uchwale Sgdu Najwyzszego z 28 lutego
2013 r. w sprawie lll CZP 107/12, w ktorej wyrazono teze, ze w sytuacii, gdy wykonawca
powzigt wiedze co do okoliczno$ci uzasadniajgcych wniesienie odwotania przed przestaniem
przez zamawiajgcego informacji o danej czynnosci, termin na wniesienie odwofania jest
wliczony wediug zasady wyrazonej w art. 182 ust. 3 Pzp.

W konsekwencji rowniez zarzuty podniesione wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty nie podlegajg skierowaniu na rozprawe. Odwotujgcy wprawdzie
ubiegat sie o udzielenie zamodwienia, jednak skutkiem ztozenia oferty, ktéra nie mogta zosta¢
otwarta, a nastepnie zaniechania wniesienia w terminie odwotania, utracit status wykonawcy
ubiegajgcego sie 0 zamowienie.

Podkresli¢ nalezy, ze powotane przez odwotujgcego szersze spojrzenie na zakres
przedmiotowy materialnoprawnych przestanek dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 Pzp, nie dotyczy sytuaciji, w ktérych odwotanie wnosi podmiot, ktéry juz nie
ubiega sie o udzielenie danego zamowienia. Uszio uwadze odwotujgcego, ze stanowisko
prezentowane przez TSUE w tym réwniez w orzeczeniu z 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-
355/15 (Technische Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich), zgodnie z ktérym kazdy z
konkurentbw moze powotac sie na uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych,
co moze prowadzi¢ instytucje zamawiajgca do stwierdzenia niemozno$ci dokonania wyboru
prawidtowej oferty, zostato uksztattowane w sytuaciji, gdy wykonawca wnoszacy odwotanie
nie zostat ostatecznie wyeliminowany z udziatu w danym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Poglad ten nie powinien byé przyjmowany rozszerzajgco. Ostateczna utrata
statusu wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 10 Pzp przez podmiot, ktory ubiegat sie o dane
zamowienie publiczne, oznacza brak spetnienia obu przestanek zawartych w art. 179 ust. 1
Pzp, a w konsekwencji brak uprawnienia do wniesienia odwotania. Poglad ten zostat
wyrazony w m.in. orzeczeniach Izby z 26 kwietnia 2018 r. sygn. akt 705/18 i 11 grudnia 2018
r. sygn. akt KIO 2491/18, legt tez podstaw odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 2 Pzp m.in. w orzeczeniu z 11 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2491/18.

Wobec powyzszego Izba na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp odrzucita
odwotanie, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 191 ust. 1 zdanie drugie Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art.
192 ust. 10 Pzp.
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