Sygn. akt: KIO 1594/12

WYROK

z dnia 8 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2012 r. przez wykonawce Gildia
Sp. z o.0., ul. Dworska 15B, 20-135 Lublin w postepowaniu prowadzonym przez Urzad
Marszatkowski Wojewoédztwa Dolnoslaskiego, ul. Wybrzeze J. Stowackiego 12-14, 50-
411 Wroctaw,

przy udziale wykonawcy Innovation Technology Group S.A., ul. Wotowska 6, 51-116
Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Gildia Sp. z o0.0., ul. Dworska 15B, 20-135 Lublin i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Gildia Sp. z o.0., ul. Dworska 15B,

20-135 Lublin tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......cccciiviiiiiiiennens



Sygn. akt. KIO 1594 /12

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce - Gildia Sp. z 0.0. z Lublina w postepowaniu
w sprawie udzielania zamowienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajacego - Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa Dolno$lgskiego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych [Dz. U. z 2010 r.
nr 113, poz. 759 ze zm.] [dalej ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja
Centréw Ksztatcenia Zawodowego na Dolnym Slasku. Wnoszacy odwotanie wykonawca w
pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
i moze ponie$¢ szkode w wyniku zaniechania przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci,
do ktorej jest on zobowigzany na mocy ustawy. W tym przypadku podnidst, ze wykonawca
ITG, ktérego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza uchyla sie od zawarcia umowy, a
zatem zaniechanie odrzucenia jego oferty oraz brak wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod
pozostatych uniemozliwia Odwotujacemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia. W
zwigzku z powyzszym wykonawca stwierdzit, ze jest podmiotem uprawnionym do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy.

Wykonawca ponadto zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy: (1) art. 94 ust. 3
ustawy Pzp - zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert w
zwigzku z uchylaniem sie wykonawcy ITG, ktorego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, od zawarcia umowy; (2) art. 89 ust. 1 pkt 2 - zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy ITG, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ ze wzgledu na brak potwierdzenia,
jaki sprzet bedzie oferowany i dostarczany; oraz (3) art. 89 ust. 1 pkt 3 - zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy ITG, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, ze
wzgledu na nieuczciwe zaoferowanie niewtadciwego sprzetu. Wskazujgc na powyzsze
wniost o: odrzucenie oferty wykonawcy ITG, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, jako sprzecznej z trescig S1WZ oraz ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji oraz nakazanie dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego, jako jedynej sposréd pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Podat
takze, ze informacje o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe do wniesienia
odwotania uzyskat w dniu 26 lipca 2012 r., w zwigzku, z czym termin na wniesienie
odwotania, o ktéorym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy nalezy uzna¢ za zachowany. W
uzasadnieniu odwotania podat, ze w Roz. Xll ust. 3 SIWZ, Zamawiajacy przewidziat, ze
wezwie Wykonawce, ktérego Oferta uznana zostanie za najkorzystniejszg do przedfozenia w
terminie nie dtuzszym niz 3 dni od wezwania oraz nie p6zniej niz na 5 dni od planowanego

terminu zawarcia umowy do przedfozenia Zamawiajgcemu zestawienia sprzetu, ktéry w ramach
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umowy bedzie dostarczany przez Wykonawce". Jego zdaniem z tresci pisma z dnia 13 lipca
2012 r. wykonawcy ITG - w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wykazu - wynika, ze
wykonawca ten odmowit ztozenie wykazu, albowiem wykaz ten jego zdaniem nie stanowi
warunku zawarcia umowy. Zatem niespetnienie wymogoéw formalnych koniecznych do
podpisania umowy, skutkuje uchylaniem sie od jej zawarcia. W zwigzku z powyzszym, po
stronie Zamawiajgcego pojawia sie obowigzek wyboru najkorzystniejszej oferty z
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp bez
ponownego ich badania i oceny. Stwierdzit réwniez, ze oferta wykonawcy ITG powinna
zosta¢ uznana za niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, albowiem
wykonawca odmoéwit wykazania, ztozenia wykazu, ze oferowany przez niego sprzet spetnia
wymagania Zamawiajgcego. Prowadzi to do tym samym do wniosku, ze zaoferowany sprzet
wymogow tych nie spetnia. Wobec zatem niezgodnosci sprzetu oferowanego przez ITG z
wymogami zawartymi w OPZ, ktére ujawnity sie juz po wyborze oferty najkorzystniejszej,
oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jako niezgodna z
trescig siwz. Zdaniem wykonawcy takze ztozenie oferty przez wykonawce ITG stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
albowiem wykonawca ITG wykorzystat okolicznosé, iz weryfikacja oferowanego sprzetu
nastgpi dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej, aby moc zaoferowaé sprzet
niespetniajagcy wymagan Zamawiajgcego, ale po cenach nizszych niz pozostali uczestnicy
postepowania. Wptyneto to w sposdéb istotny i negatywny, na mozliwos¢ konkurowania na
rynku przez wykonawcow, ktorzy byli w stanie zrealizowa¢ zamodwienie zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, oferta wykonawcy ITG powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, skoro jej zlozenie w

powyzszych okolicznosciach przez wykonawce ITG stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
ITG. Zaréwno Zamawiajacy jak i przystepujacy wykonawca przede wszystkim wniesli o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp, podnoszac, ze w
okolicznosciach niniejszej sprawy odwotanie dotyczy czynnosci na ktérg nie przystuguje
odwotanie  tzn. czynnosci, ktéra nie zostata podjeta w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Podkreslono takze, ze czynnos¢ Zamawiajgcego jest wynikiem
wytgcznie postanowieh specyfikacji, ktdra nie wynika z przepiséw ustawy Pzp i tym samym
zarzuty podnoszone z uchybieniem termindw wyznaczonych ustawg Pzp podlegaja
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podniést ponadto, ze
odwotanie podlega odrzuceniu takze na podstawie art. 189 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi
na to, ze Odwotujacy nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu, co uchybia dyspozyciji art. 179

ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcej, iz $rodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy w
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postepowaniu. Odwotujacy nie posiada rowniez statusu ,innego podmiotu”, o ktérym mowa w
przywotanym przepisie i tym samym odwotanie zostato wniesione przez podmiot
nieuprawniony. Wskazat takze, ze kwestia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia — w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp - oraz do wnoszenia
srodka odwotawczego na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty byta podnoszona w

sprawie zakonczonej wyrokiem KIO z dnia 12 czerwca 2012 r., [sygn. akt: KIO 1104/12]. Po

Rozpatrujac niniejszg sprawe Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Majac na uwadze okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy Izba nie uwzglednita — jak
wskazano w toku posiedzenia - wnioskow w przedmiocie odrzucenia odwotania. W zakresie
wskazanego art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Izba podzielita poglad Odwotujacego, ze w
niniejszej sprawie rozstrzygajace jest przede wszystkim stanowisko Sadu Najwyzszego,
zgodnie z ktérym [w szczegodlnosci uchwala z dnia 17 grudnia 2010 r. sygn. akt: CZP 103/10]
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego konczy sie z chwilg zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Izba takze zwraca uwage, ze art. 2 ust. 7a ustawy Pzp nie
okresla momentu zakohczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zatem
brak jest podstaw — w okoliczno$ciach niniejszej sprawy - odmawiania wnoszgcemu
odwotanie na zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci na podstawie art. 94
ust.1 ustawy Pzp - statusu wykonawcy i zgdanie odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, badZz na podstawie pkt 1 tego przepisu. Izba stwierdza ponadto, ze
takze nie zastuguje na uwzglednienie wskazywana podstawa odrzucenia odwotania oparta
na przepisie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem w odwotaniu powotano okolicznosci
wynikajace z dokumentacji udostepnionej przez Zamawiajgcego w dniu 26 lipca 2012 r. Tym
samym odwotanie wniesione w dniu 26 lipca 2012 r. nie uchybia terminowi wynikajacymi z

art. 182 ust.3 pkt 1 ustawy Pzp.

Dokonujac z kolei, badania z urzedu legitymacji czynnej do wniesienia odwotania
przez wykonawce - Gildia sp. z 0.0. tj. materialno-prawnej przestanki, o ktorej stanowi art.
179 ust.1 ustawy Pzp, Izba stwierdzita brak takiej legitymacji na tym etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, co skutkuje oddaleniem odwotania bez merytorycznego
rozpoznawania podniesionych w nim zarzutéw. Zgodnie bowiem z powoftanym przepisem
[art. 179 ust.1 ustawy Pzp] legitymacje do wniesienia $rodka ochrony prawnej (w tym

wypadku odwotania) ma tylko ten podmiot, ktéry wykaze przede wszystkim interes w



uzyskaniu zamowienia, a ponadto mozliwos¢ poniesienia szkody. Analogiczne uregulowanie
— tak jak w art.179 ust.1 ustawy Pzp - wynika takze z art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady
92/13/EWG [zwanej takze odwotawczg]. Zdaniem Izby - w niniejszej sprawie — Zamawiajacy
jednoznacznie wykazat, ze nie ma mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zaméwienia do ceny podanej w ofercie przez wnoszacego odwotanie. Za taki
dowdd Izba uznata oswiadczenie ztozone w odpowiedzi na odwotanie [pismo z dnia 11
czerwca 2012 r. l.dz. 1221/06/2012, ktére to pismo Izba z urzedu zaliczyta w poczet
materiatu dowodowego oraz wyrok z dnia 12.06.2012 sygn. akt: KIO 1104/12], w ktérym
stwierdza, ze (...) w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote 51.604.550,00 ztotych. Oferty zlozyto dwédch
Wykonawcéw, Innovation Technology Group S.A. (dalej ,ITG S.A"), z siedzibg we
Wroctawiu z ceng oferty 66.687.312,53 zt oraz Odwotujacy z ceng oferty 84.475.991,22 zt. W
wyniku oceny ofert obie oferty zostaty uznane za niepodlegajace odrzuceniu, a oferta ITG
S.A. za najkorzystniejszg. W zwigzku z faktem, iz przedmiotowe zamowienie finansowane
jest ze srodkéw Unii Europejskiej, a ostateczny termin rozliczenia finansowego projektu
przypada na dzien 28 czerwca 2013 roku, oraz biorgc pod uwage fakt, ze termin realizacji
zamowienia okreslony zostat w SIWZ na 7 miesiecy, nie jest mozliwe ponowne
przeprowadzenie przedmiotowego zamowienia. Wobec ewidentnego zagrozenia realizacji
projektu Sejmik Wojewddztwa Dolnoslaskiego przyjat w dniu 17 maja 2012 r. uchwate
zwiekszajgca kwote na sfinansowanie zaméwienia o kwote 14,881.014,00 zt. W tym miejscu
nalezy jednoznacznie podkresli¢, ze nie ma mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamdwienia o kolejne 17.788.678,69 z, czyli do wysokosci ceny oferty
Odwotujacego, co de facto uniemozliwia wybor oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze; i
w konsekwencji zawarcie z nim umowy o zamowienie publiczne”. lzba na marginesie
stwierdza, ze ustawa Pzp dla wykazania braku mozliwosci zwiekszenia kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty nie wymaga uchwaty organu, w ktorej to organ ten odmawia takiego
zwiekszenia budzetu. I1zba podkre$la, ze wskazane powyzej odwiadczenie zostato ztozone
przez uprawniong osobe - wykonujacg czynnosci kierownika zamawiajgcego i tres¢ tego
oswiadczenia nie byla kwestionowane przez wnoszgcego odwotanie, co do jego zgodnosci
czy tez jego prawdziwosci - ani w toku rozprawy w dniu 12 czerwca br, ani w toku rozprawy
w dniu 8 sierpnia br - a wnoszac odwotanie w dniu 26 lipca br wykonawca miat sSwiadomosé
tej okolicznosci. Izba jednoczesnie zwraca uwage, ze zgodnie z art. 94 ust.3 ustawy Pzp
wybér kolejnej ,najkorzystniejszej oferty" sposréd ofert pozostatych, jezeli jest dokonywany,
nie jest poprzedzony ich ponowng oceng. Oznacza to, ze zostaje wybrana oferta nastepna w
kolejnosci z najwyzszg liczbe punktow. Podkreslenia takze wymaga, ze wskazany art. 94
ust.3 ustawy Pzp — zdaniem Izby - nie stanowi o obowigzku, a o uprawnieniu zamawiajgcego

do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert, gdy wykonawca,
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ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy. Oznacza to, ze po stronie
zamawiajgcego, w pierwszej kolejnosci moze pojawi¢ sie roszczenie o zawarcie umowy
wobec wybranego wykonawcy (art. 702 § 3 k.c.) lub tez, wedtug jego uznania, podjecie
decyzji o wyborze kolejnej oferty z listy ofert uznanych za niepodlegajgce odrzuceniu i
uzyskujacej kolejno najwyzszg punktacje, chyba, ze oferta wykonawcy uchylajgcego sie od
zawarcia umowy byta jedyng ofertg niepodlegajacq odrzuceniu, badz cena pozostatych ofert
przekracza kwote, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia i
zachodzi podstawa do uniewaznienia postepowania okreslona art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy

Pzp.

Wobec powyzszych ustalen, wykazujacych brak interesu wykonawcy w rozumieniu
art. 179 ust.1 ustawy Pzp, odwotanie podlega oddaleniu bez merytorycznego rozpatrywania

zarzutow i zadan podniesionych w tym odwotaniu.

Izba na marginesie stwierdza, ze wyjasnienia udzielane w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego - w odpowiedzi na pytania - stanowig integralng czes¢
dokumentacji postepowania okres$lajgcej warunki i wymagania odnoszace sie do podmiotu,
jak réwniez przedmiotu zamowienia oraz inne warunki i wymagania zwigzane z zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jak ustalita Izba odpowiedz na pytanie 33 z dnia
22 lutego 2012 r. mogta w konsekwencji prowadzi¢ do modyfikacji wymagania specyfikaciji
oraz istotnych postanowien umowy, jednakze wykonawca, uwzgledniajgc terminy z art. 182
ustawy Pzp, nie zgdat zmiany postanowien w tym zakresie. Dlatego tez podnoszenie takiego
zarzutu w odwotaniu z dnia 26 lipca br jest bezskuteczne i w tym przypadku ma odpowiednio
zastosowanie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym dla Zamawiajgcego — jak i dla
wykonawcow - wigzgca jest interpretacja spornych wymagan wynikajgca z odpowiedzi z dnia
22 lutego 2012 r., a to oznacza, ze chociazby z tego powodu réwniez zarzut braku
odrzucenia oferty ITG z naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp nie zastugiwatby na

uwzglednienie.

Z tych tez wzgledéw Izba, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenc;ji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie do

jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.






