Sygn. akt: KIO 1683/12

WYROK
z dnia 23 sierpnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2012 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: GISPartner
Sp. z 0.0., ATM Systemy Informatyczne S.A., GIS-EXPERT Sp. z 0.0., 50 — 106 Wroctaw,
ul. Rynek ratusz 10 w postepowaniu prowadzonym przez Wojewédztwo Lubelskie, 20 —
074 Lublin, ul. Spokojna 4

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Comarch Polska S.A., SmallGIS Sp. z 0.0., 31 — 864 Krakéw, al. Jana Pawia Il 41G
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

Oddala odwotanie.

. Kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: GISPartner Sp. z o0.0., ATM Systemy Informatyczne S.A., GIS-
EXPERT Sp. z 0.0., 50 — 106 Wroctaw, ul. Rynek ratusz 10, i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero

groszy ) uiszczong 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. Nr 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 w Lublinie.

Przewodniczacy: = .....cciiiiiiiennnn.



Sygn. akt 1683/12
UZASADNIENIE

Wojewoddztwo Lubelskie z siedzibg w Lublinie, ul. Spokojna 4, 20-074 Lublin zwane dale;j
.Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, na Opracowanie ,Projektu
Organizacyjno-Technicznego Regionalnej Infrastruktury Informacji Przestrzennej (RIIP),
Modernizacje Infrastruktury Technicznej Biura Geodezji oraz Modernizacje i Informatyzacje
WODGIK Urzedu Marszatkowskiego Wojewoddztwa Lubelskiego.

W dniu 26 lipca 2012 r. wykonawcy otrzymali informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy
Konsorcjum: Comarch Polska S.A., SmallGIS Sp. z 0.0., 31 — 864 Krakow, al. Jana Pawia Il
41G. Natomiast drugi z wykonawcow GIS Partner Sp. z o0.0. zostat z przedmiotowego
postepowania wykluczony, a jego oferta zostata uznana za odrzucong. Wykonawca ten w
dniu 6 sierpnia ztozyt do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego w postaci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty, oraz
zaniechania wykluczenia z postepowania, zaniechania odrzucenia oferty i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztlozonej przez Konsorcjum Comarch Polska S.A.-SmallGIS Sp. z
0.0.

W odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu;
1.wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, z uwagi na uznanie przez Zamawiajgcego, ze
Odwotujacy nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert;
2.odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego
3. zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie (Al. Jana Pawita Il 41g, 31-864
Krakéw) oraz SmallGIS Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie (ul. Wadowicka 8A, 30-415
Krakow); dalej jako Konsorcjum Comarch-SmallGIS;
4.zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Comarch-SmallGIS;
5.na wypadek nieuwzglednienia zarzutow z punktow 3-4 powyzej: od zaniechania wezwania
Konsorcjum Comarch-SmallGIS do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu;
6.wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty nr 1 ztozonej przez Konsorcjum Comarch-SmallGIS.

Podnoszac powyzsze zarzuty wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych
przepiséw prawa:

I. naruszenie przepiséw art. 65 §1-2 kodeksu cywilnego oraz art. 24 ust. 2 pkt 2) p.z.p.
poprzez przyjecie, ze gwarancja bankowa dotgczona do oferty Odwotujgcego zostata
wystawiona na okres krétszy od okresu zwigzania oferta, przez co Odwotujgcy powinien

zosta¢ wykluczony z postepowania, podczas gdy Odwotujgcy wniést wadium w formie
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gwarancji bankowej na caty okres zwigzania oferta,
II. naruszenie art. 24 ust. 4 p.z.p. oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez przyjecie, ze w
przedmiotowej sprawie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego (uznania jej
za odrzucong), podczas gdy Odwotujgcy nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a
w konsekwencji nie ma podstaw do odrzucenia jego oferty;
I11. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Comarch-SmallGIS, mimo ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacije,
ktére majg wpltyw na wynik prowadzonego postepowania;
Iv. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Comarch- SmallGIS, mimo ze jej tre$C jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamaowienia,
V. w razie nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w punktach Il i IV: naruszenie art. 26
ust. 3 pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Comarch-SmallGIS do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, mimo ze
przediozone wraz z ofertg dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu.
VI. W zwigzku z powyzszymi zarzutami: majgce istotny wptyw na wynik niniejszego
postepowania naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 p.z.p., polegajgce na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Comarch-SmallGIS przy nieuprawnionym
wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty, ktéra w braku jej odrzucenia winna by¢
uznana za najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okredlonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.
Stawiajgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,
- wykluczenia z postepowania Konsorcjum Comarch-SmallGIS lub odrzucenia oferty
Konsorcjum Comarch-SmallGIS, ewentualnie w razie nieuwzglednienia zarzutéw naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p - nakazanie wezwania Konsorcjum
Comarch-SmallGIS do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia,
- powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
Dokonujac uzasadnienia podniesionych zarzutéw podniost, ze wykluczenie

Odwotujgcego z postepowania i w konsekwencji odrzucenie jego oferty nie miato podstaw, a
ponadto wybdr oferty Konsorcjum Comarch-SmallGIS nastgpit z naruszeniem przepiséw
ustawy p.z.p..

Wskazat, ze Zamawiajagcy w dziale XVII Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia (SIWZ) zazadat wniesienia wadium o wartosci 100 000,00 zt (stownie: sto
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tysiecy zt 00/100). Sktadajac oferte w ramach przedmiotowego postepowania Odwotujacy
jako jeden z zalgcznikbw do oferty przedtozyt w oryginale gwarancje bankowg zaptaty
wadium nr 70/2012 z dnia 24 maja 2012 r., wystawiong przez Getin Noble Bank S.A. w
Warszawie, ktérej Beneficjentem jest Zamawiajacy.

Przedmiotowa gwarancja zostata wystawiona na wniosek GISPartner sp. z 0.0. Po
ztozeniu wniosku, a bezposrednio przed podpisaniem dokumentu gwarancji, bank
przygotowat jego projekt, ktéry zostat uzgodniony z przedstawicielami Odwotujgcego. W
projekcie tym termin waznosci gwarancji zostat wskazany prawidtowo i w petni zgodnie z
ustaleniami pomiedzy bankiem a Odwotujgcym sie, w nastepujacy sposodb: ,Nasza
gwarancja jest wazna od dnia wystawienia do dnia 22.09.2012r W dokumencie gwarancji
numer 70/2012 z dnia 24 maja 2012 r., zalagczonym do oferty Odwotujacego, wystgpita
jednak omytka pisarska polegajgaca na wpisaniu jako daty waznosci gwarancji daty
,22.07.2012 r." zamiast ,22.09.2012 r.".

O zaistnieniu pomyiki Zamawiajgcy poinformowat Zamawiajacego w pismie z dnia 28
czerwca 2012 r. Wraz z pismem, Odwotujacy przedtozyt oswiadczenie Gwaranta - Getin
Noble Bank S.A., z ktérego wynika, ze na druku 00567 gwarancji nr 70/2012, ktérego
oryginat zostat zatgczony do oferty, wyrazenie w brzmieniu ,Nasza gwarancja jest wazna od
dnia wystawienia do dnia 22.07.2012r "winno brzmieé: ,Nasza gwarancja jest wazna od dnia
wystawienia do dnia 22.09.2012r" z uwagi na omyike pisarskg. Reprezentanci Gwaranta -
Getin Noble Bank S.A. oswiadczyli jednoczesnie, ze Getin Noble Bank S.A. pozostaje i
pozostawat zobowigzany z tytutu gwarancji zgodnie z jej tredcig, a zatem do dnia 22
wrzesnia 2012 r. Odwotujgcy w zatgczeniu do pisma z dnia 28 czerwca 2012r. przedtozyt
réwniez potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem kopie wniosku udzielenie gwarancji oraz
projektu gwarancji, ktéry - jak wskazano powyzej - przewidywat jako date zakonczenia jej
obowigzywania dzien 22 wrzesnia 2012 r.

Podniést, ze przediozone Zamawiajagcemu oswiadczenie Gwaranta winno miec
decydujgce znaczenie dla oceny, przy zastosowaniu zasad wyktadni oswiadczen woli
sprecyzowanych w art. 65 §1 i 2 Kodeksu cywilnego, co do prawidlowosci wniesienia
wadium przez Odwotujgcego. Ponadto niewatpliwe jest, ze Gwarancja bankowa zaptaty
wadium numer 70/2012 z dnia 24 maja 2012r. w swojej tresci wskazuje, iz stanowita
zabezpieczenie zapfaty wadium w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (z tresci gwarancji wprost wynika odwotanie do prowadzonego
postepowania przetargowego). Tym samym przedmiotowa gwarancja spetniata wszelkie
wymogi przewidziane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia.

Zgodnie z umowg miedzy GIS Partner sp. z 0.0. a Getin Noble Bank S.A. zostata udzielona
na caty okres zwigzania ofertg, co potwierdza jednoznacznie oswiadczenie Gwaranta z 28

czerwca 2012 r., jedynie w dokumencie przedtozonym wraz z ofertg wkradia sie omyika
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a)

b)

)

pisarska. Gwarancja od daty jej wystawienia byta wazna, a termin jej obowigzywania nie
uptynat.
W zakresie drugiej grupy zarzutow dotyczgcych Konsorcjum Comarch-SmallGIS podnidst
dwa zarzuty oznaczone literg ,A” i ,B”.
W zakresie zarzutu oznaczonego literg A wskazat, ze w zakresie wymogu wykazania

sie wdrozeniem publicznie dostepnej ustugi wyszukiwania (serwer i klient) w dziale XIlI lit. A

pkt 1 ppkt 3 SIWZ Zamawiajacy postawit warunek, aby wykonawca wykonat ,co najmniej
jedno zamodwienie polegajgce na wdrozeniu publicznie dostepnej ustugi wyszukiwania
(serwer i klient) przy zatozeniu, iz:

ustuga pozwala na wyszukiwanie metadanych dla zbioréw i ustug, w tym rozproszone
z zewnetrznych katalogéw metadanych oraz przeglgdanie wynikow,

ustuga musi wspiera¢ standard CSW w wersji 2.0.2 z profilem aplikacyjnym ISO w
wersji 1.0. (wsparcie wszystkich operacji, w tym getRecord z parametrem distributedSearch),

ustuga musi publikowa¢ minimum 10 000 metadanych"

wykonawca miat obowigzek zalgczyé w wykazie dostaw i ustug adres operacji
getCapabilities ustugi. Natomiast z udostepnionej Odwotujgcemu dokumentaciji
postepowania Konsorcjum Comarch-SmallGIS powotato sie na realizacje dwéch zamowien:
.Budowe systemu stluzgacego do wspierania dziatalnosci Instytutu Technologiczno-
Przyrodniczego w zakresie kompleksowej infrastruktury przetwarzania i analizy danych
przestrzennych" dla Instytutu Technologiczno-Przyrodniczego Falenty oraz ,Opracowanie
systemu GIS dla Gorczanskiego Parku Narodowego". W obu przypadkach w wykazie dostaw
i ustug dotgczonym do oferty Konsorcjum Comarch- SmallGIS wprost wskazano, ze w
ramach tych zamdéwien realizowane byty wszystkie elementy, ktére Zamawiajgcy opisat jako
obligatoryjne, formutujagc warunek udziatu w postepowaniu. Jednak wedtug wiedzy
Odwotujgcego sie, w rzeczywistosci elementy te nie zostaty zrealizowane w zadnym z
powyzszych zamowien.

Jesli chodzi o zamdwienia realizowanego dla Instytutu Technologiczno-
Przyrodniczego Falenty wskazat, ze ustuga ta nie jest publicznie dostepna. Dostepna jest
jedynie aplikacja kliencka. Po drugie, zastosowane przy realizacji tego zamdéwienia
oprogramowanie firmy ESRI nie realizuje rozproszonego wyszukiwania w oparciu o parametr
distributedSearch operacji getRecord. Dlatego tez zdaniem Odwotujgcego nie jest mozliwe,
aby katalog metadanych Instytutu Technologiczno-Przyrodniczego publikowat wiecej niz
kilkanascie rekordéw metadanych.

Wskazat nadto, ze ,powyzsze argumenty sg w znacznej mierze aktualne takze w
odniesieniu do zamoéwienia realizowanego dla Gorczariskiego Parku Narodowego”.

Natomiast w zakresie wdrozenia oprogramowania zarzadzajgcego podnidst, ze w

dziale XII lit. A pkt 1 ppkt 4 SIWZ Zamawiajacy postawit warunek, aby wykonawca wykonat
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a)

b)

c)

jedno zamowienie, polegajgce na wdrozeniu oprogramowania zarzgdzajgcego w zakresie:

zarzadzania uzytkownikami systemu i ich uprawnieniami w oparciu o centralne
repozytorium uzytkownikow,

tworzenia uprawnien ograniczajgcych dostep do serwisow WMS, WCS, WFS i REST
w zakresie dostepnosci poszczegolnych warstw, operacji na serwisach oraz zasiegu
przestrzennego (np. granic wybranej jednostki administracyjnej),

publikacji ustug zabezpieczonych, wymagajacych uwierzytelnienia i autoryzacji.

Wedtug udostepnionej Odwotujagcemu dokumentacji niniejszego postepowania,
Konsorcjum Comarch-SmallGIS powotato sie na realizacje omawianego juz wczesnigj
zamowienia na ,Budowe systemu stuzgcego do wspierania dziatalnosci Instytutu
Technologiczno-Przyrodniczego w zakresie kompleksowej infrastruktury przetwarzania i
analizy danych przestrzennych" dla Instytutu Technologiczno-Przyrodniczego Falenty.
Odwotujacy stwierdzit, ze Konsorcjum Comarch-SmallGIS wprost wskazato, ze zamdéwienie
to obejmowato wszystkie elementy warunku udziatu w postepowaniu, podczas gdy wedtug
wiedzy Odwotujgcego, sytuacja taka nie miata miejsca.
Dlatego tez zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum Comarch-SmallGIS nie wykazato spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, co zasadniczo powinno stanowi¢ podstawe do wezwania
do uzupetniania dokumentéw. Jednak zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, w przypadku
ztozenia nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik
postepowania, procedura okreslona w art. 26 ust. 3 p.z.p. nie moze mie¢ zastosowania. Tym
samym, Konsorcjum Comarch-SmallGIS powinno zostaé wykluczone z postepowania.

W zakresie zarzutu oznaczonego literg ,B” wskazat, ze w zataczniku nr 21 do

SIWZ, Zamawiajacy zdefiniowat wymagania dotyczace oprogramowania wirtualizacyjnego.
W kolumnie ,Minimalne wymagane parametry" zostat postawiony m.in. nastepujacy warunek:
.Licencie muszg umozliwia¢ uruchomienie jednej konsoli do zarzgdzania catym
Srodowiskiem". W pozycji 4 lit. n formularza oferty Konsorcjum Comarch-SmallGIS
wskazano, ze oferowane oprogramowanie wirtualizacyjne to VMware vSphere 5 Enterprise
Plus, produkowane przez VMware Inc. Zamawiajacy pismem z 12.07.2012 r. wezwat
Konsorcjum Comarch-SmallGIS do wyjasnienia, czy ,oprogramowanie wirtualizacyjne firmy
VMWARE wersja VMWARE vSphere 5 Enterprise Plus zawiera licencje umozliwiajaca
uruchomienie jednej konsoli do zarzadzania catym $rodowiskiem". W odpowiedzi
Konsorcjum Comarch-SmallGIS oswiadczyto, ze ,zaoferowane rozwigzanie wirtualizacyjne"
zawiera niezbedne licencje. W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum Comarch-SmallGIS
zaoferowato jedynie program VMware vSphere 5 Enterprise Plus. W swietle tresci oferty, jest
to catos¢ ,rozwigzania wirtualizacyjnego”. Jednak program ten nie spetnia zacytowanego
powyzej wymagania.

Odnosnie oprogramowania GIS Serwer podniést, ze w zatgczniku nr 24 do SIWZ,
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Zamawiajacy zdefiniowal wymagania dotyczace oprogramowania serwera ustug danych
przestrzennych (GIS serwer). W pozycji 4 lit. r. formularza oferty Konsorcjum Comarch-
SmallGIS wskazano, ze oferowane oprogramowanie to ArcGIS Server Enterprise Standard
produkowany przez ESRI Inc. W opisie technicznym dotgczonym do oferty stwierdzono tez,
ze dodatkowo majg by¢é wykorzystane ,rozszerzenia funkcyjne". W ofercie Comarch-
SmallGIS nie wskazano natomiast Zadnego innego niz ArcGIS Server Enterprise Standard z
wspomnianymi ,rozszerzeniami", dodatkowego oprogramowania majacego petni¢ te funkcje.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 12.07.2012 r., Konsorcjum Comarch-
SmallGIS stwierdzito, ze do spetnienia wymagan opisanych w SIWZ takie dodatkowe
oprogramowanie nie jest potrzebne.

Wskazat, ze wedlug wiedzy Odwotujgcego, oprogramowanie ArcGIS Server
Enterprise Standard samodzielnie nie spetnia wszystkich wymagan opisanych w zatgczniku
nr 24 do SIWZ, w tym w zakresie wymagan ustugi CSW. Ponadto dedykowane
oprogramowanie ESRI nie obejmuje wymaganego w SIWZ (zgodnie z pkt 47 zatacznika nr 6
do Opisu Przedmiotu Zaméwienia, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ) oprogramowania
mobilnego, a jedynie posiada interfejs programistyczny (API), ktdére dopiero pozwala
wykonawcom na wybudowanie wtasciwego oprogramowania.

Zamawiajacy w ztozonej odpowiedzi na odwofanie stwierdzit, Ze po zapoznaniau sie z
trescig zarzutéw odwotania wnioskuje o jego oddalenie.
Izba na tym etapie przedstawiania stanu faktycznego sprawy wskazuje, ze w zakresie
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, z uwagi na uznanie przez Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert, Zamawiajacy podniost, ze
wobec rygorystycznego traktowania przez ustawe kwestii dotyczacych wadium, wykonawca
zobowigzany jest do dotozenia nalezytej starannosci, aby potwierdzi¢ prawidtowos¢é wadium
juz w dniu sktadania ofert, a wszelkie btedy w tym zakresie obcigzajg Wykonawce. Przyjecie
dokumentu gwarancji bankowej o tresci dotgczonej do oferty Odwotujacego stanowitoby w
istocie przerzucenie na Zamawiajacego niekorzystnych skutkéw z niego wyptywajacych lub
mogacych wyptyngé, godzac tym samym w cel, ktéoremu ma stuzyé gwarancja
ubezpieczeniowa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Ponadto dokument gwarancji ubezpieczeniowej w formie zatgczonej do oferty przez
Odwotujgcego nie zabezpieczat interesow ekonomicznych Zamawiajgcego i byt wadliwy.
Fakt ten stanowi réwniez podstawe do uznania, iz Odwotujacy nie wnidst wadium w
prawidtowy sposob do uptywu terminu skfadania ofert, w konsekwencji taki stan rzeczy
stanowi podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na mocy art. 24 usl 2 pkt 2
ustawy Pzp.

Natomiast w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Comarch —

SmallGIS stwierdzit, ze Zamawiajacy do opracowania opisu przedmiotu zaméwienia jak i
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oceny zgodnosci ztozonych ofert zSIWZ, wytonit profesjonalny podmiot pod nazwag Info
Strategia z Krakowa, ktérego nazwat inzynierem projektu. Zaréwno ziozona przez
Przystepujacego oferta, jak i wyjasnienia i uzupetnienia dokumentow o ztozenie ktérych byt
wzywany, zostaty ocenione przez inzyniera projektu, ktéry odnoszac tresé oferty wraz z ww.
wyjasnieniami do postawionych w SIWZ wymogow w zakresie spetnienia warunku udziatu i
opisu przedmiotu zamowienia, ocenit iz oferta Przystepujacego jest zgodna z SIWZ. W
oparciu o takg opinie Zamawiajacy stwierdzit, Zze brak byto podstaw do odrzucenia oferty
konsorcjum Comarch Polska S.A., - Lider Konsorcjum, SmallGIS Sp. z o.0. - Partner
Konsorcjum lub wykluczenia konsorcjum z postepowania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego skutecznie przystapit
wykonawca Konsorcjum: Comarch Polska S.A., SmallGIS Sp. z o.0., ktérego oferta zostat
uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza w postepowaniu. W zgtoszonym
przystapieniu wniodst o oddalenie odwotania, wskazujgc, ze Odwotujacy konstruujac swoj
wywod w odwotaniu zapomniat jednak o bardzo istotnej kwestii. Otéz gwarancja bankowa
uregulowana jest wytacznie w Ustawie Prawo Bankowe (tekst jednolity Dz.U. 2012, Nr 72,
poz. 665 z pdézn. zm.). Zgodnie z brzmieniem art 81 ust 1 gwarancja bankowa jest
jednostronnym zobowigzaniem banku-gwaranta. Sama zatem gwarancja bankowa jest
czynnoscig prawng jednostronng i nie majg do niej zastosowania wskazane przez
odwotujgcego zasady wyktadni dotyczace czynnosci prawnych dwustronnych. Ze wzgledu na
funkcje gwarancji bankowej - funkcja gwarancyjna, pewnos¢ obrotu - nie jest mozliwe
zastosowanie innych metod wyktadni do jej tresci, niz wyktadnia literalna. Ponadto podnidst,
ze data obowigzywania gwarancji bankowej jest jednym z najistotniejszych elementow
oSwiadczenia gwaranta o udzieleniu gwarancji bankowej. To wiasnie bowiem termin
waznos$ci gwarancji wyznacza okres obowigzywania zabezpieczenia danej transakcji ze
strony banku. Nie sposob zatem uznac, by zmiana w zakresie daty obowigzywania gwarancji
mogta zostaC uznana za takg modyfikacje gwarancji bankowej, ktora nie stanowi istotnej
zmiany tresci gwarancji bankowe;.

Ponadto w pisSmie procesowym z dnia 21 sierpnia 2012 dotyczacym zarzutéw
Odwotujgcego do jego oferty, roku ztlozonym na rozprawie, stwierdzit, ze przedmiotowe

zarzuty odwotania jako niezasadne winny zosta¢ oddalone.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnikow postepowania zaprezentowane na

pismie i ustnie do protokotu rozprawy ustalita i zawazyta co nastepuje.

Na wstepie merytorycznego rozpoznania wniesionego odwotania lzba wskazuje, ze w
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przystgpieniu wykonawca Konsorcjum Comarch podniosto zarzut, poparty przez
Zamawiajgcego na rozprawie, iz w stosunku do oferty Konsorcjum Comarch-SmalLGIS
Odwotujgcy nie wykazat wystgpienia co do czesci podniesionych w odwotaniu zarzutow,
przestanek materialnoprawnych okredlonych w art. 179 ust 1 ustawy Pz.p. Podkreslit, Zze
Odwotujgcemu nie przystuguje prawo do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, w rozumieniu
art. 179 ust 1 Ustawy PZP, w zakresie zarzutéw dotyczacych oferty Konsorcjum Comarch-
SmallGIS, gdyz nie sg spetnione kumulatywnie obie przestanki z ww. przepisu, od zaistnienia
ktorych uzalezniona zostata mozliwos¢ skutecznego wniesienia odwotania.

Wskazat, ze zasadnosc takiego stanowiska wynika z faktu, ze dla mozliwosci wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej nie ma znaczenia, czy zarzuty dotyczace oferty
Konsorcjum Comarch- SmallGIS sg zasadne, czy tez nie sg zasadne. W przypadku, jesli
Odwotujgcy nie podlegatby wykluczeniu (czemu Przystepujacy przeczy), to oferta
Odwotujgcego bytaby wybrana jako najkorzystniejsza niezaleznie od tego, czy oferta
Przystepujacego podlegataby odrzuceniu, czy tez nie.

Tym samym - Odwotujacy nie ma interesu we wnoszeniu odwotania w tym zakresie, gdyz
Odwotujacy nie ponidst szkody w wyniku nieodrzucenia oferty Przystepujacego.

W ocenie Izby, podkreslenia w tym zakresie wymaga fakt, ze oferta Odwotujgcego, ze
wzgledu na ustalone w SIWZ kryteria ocen, gdyby nie wykluczenie tego wykonawcy, bytaby
ofertg najkorzystniejszg w tym postepowaniu. Jest ofertg z najnizszg cena, przy ustalonym
kryterium oceny ofert stanowigcym cene, a w postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty.

Izba odnoszac sie do tej kwestii na wstepie wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Kwestia badania interesu we wniesieniu srodka ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp dotyczy momentu wniesienia odwotania. Powyzsze wynika z faktu, ze
wykonawca w momencie wnoszenia odwotania ocenia czynnosci podjete przez
Zamawiajgcego i podejmuje decyzje co do wniesienia odwotania.

W niniejszym postepowaniu w tym zakresie, rozstrzygniecia przez Izbe wymaga przede
wszystkim fakt, czy w ramach wniesionego odwotania mozna wyodrebniaé¢ zarzuty co do
podnoszenia ktérych Odwotujagcy ma /lub niema/ interes/u/ w kontekscie art. 179 ust.1
ustawy Pzp.

W odniesieniu do powyzszego, w tym postepowaniu i w tym stanie faktycznym, Izba stoi na
stanowisku, ze nie mozna akceptowaé sytuacji kiedy Odwotujacy wnoszac odwotanie i
podnoszac zarzut, co do ktérego niewatpliwie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp, ,podpina” pod niego szereg innych zarzutéw w stosunku do wykonawcy czy

wykonawcow, ktérych oferty w zaden sposdb nie zagrazajg jego interesowi w uzyskaniu
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zamoéwienia.

Dokonujgc analizy uregulowan dotyczacych postepowania odwotawczego stwierdzi¢ nalezy,
ze z konstrukcji catego postepowania odwotawczego wynika umozliwienie sktadania odwotan
tylko tym wykonawcom, ktérzy majq interes w uzyskaniu zaméwienia w tym postepowaniu
oraz, ktérzy w zwigzku z czynnosciami lub ich zaniechaniem przez Zamawiajgcego, poniesli
lub mogg ponies¢ szkode.

W tym postepowaniu Odwotujgcy swoj interes w kwestionowaniu wyboru oferty

Przystepujacy okreslit jako, cyt. ,Nie ulega zresztg watpliwosci, ze w interesie kazdego
wykonawcy bedgcego uczestnikiem postepowania jest, aby zamawiajgcy prowadzit
postepowanie w sposéb zapewniajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie
wykonawcow”. Ponadto stwierdzit, ze rozstrzygniecie przez Izbe podniesionych zarzutéw w
tym zakresie ma znaczenie dla innej sprawy, w ktérej jako wykonawca bierze udziat.
W tej materii wskaza¢ nalezy, za wyrokiem KIO 947/12, ze ,przepis art. 179 ust. 1 ustawy
nie nawigzuje do interesu rozumianego jako dazenie do uzyskania stanu ogolnej zgodnosci z
prawem, ale do realizacji interesu konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu
polegajgcego na uzyskaniu stanu, w ktorym ten wykonawca bedzie mogt uzyskac
zamowienie”.

Wskaza¢ rowniez nalezy na orzeczenie KIO o sygn. 2607/10 gdzie Izba stwierdzita, ze
Lhiezaleznie bowiem od uznania bgdZz nieuznania zasadno$ci powyzszego zarzutu, w
okolicznoSciach sprawy, oferta (......... ), jest najtanszg sposrod ztozonych w postepowaniu
(o ). Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty nizej ocenione (drozsze, przy jedynym kryterium oceny ofert stanowigcym cene)
nie rzutujg bowiem na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego, w Sposob ktéry mogtby
spowodowacC naruszenie lub zagrozZenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego
zamowienia | skutkowac poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody — odrzucenie
badz nie ofert innych wykonawcow, ktorych oferty okazaty sie drozsze od oferty (......... )
pozostaje neutralne dla tego wykonawcy”.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego co do interesu w kwestionowaniu wyboru
oferty Przystepujacego, Izba stwierdza, ze Odwotujacy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie
podjat proby wykazania, spetnienia drugiej kumulatywnie wystepujacej w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki, dotyczacej poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody przez czynnosci
Zamawiajgcego.

Mimo nie wykazania przestanki dotyczacej poniesienia szkody, to jednak zdaniem Izby, w
sytuacji wykluczenia Odwotujgcego z postepowania mozliwos¢ poniesienia szkody jest w tym
zakresie niewatpliwa. Jednakze w sytuacji kiedy Odwotujgacy podnosi zarzuty do wybranej
oferty twierdzac, ze niezaleznie od wyniku orzeczenia Izby co do zarzutu jego wykluczenia z

postepowania, to jego interes w tym zakresie, skupia sie na dbatosci o uczciwg konkurencje i
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réowne traktowanie wykonawcéw, to trudno tutaj wskazac¢, nawet na mozliwos¢ wystapienia
szkody, po jego stronie. Co najwyzej mozna tutaj méwi¢ o szkodzie ewentualnej, ktéra na
gruncie prawa cywilnego, jest prawnie obojetna. Szkoda ewentualna oznacza, iz
prawdopodobiehstwo jej poniesienia jest niewielkie lub niemozliwe do ustalenia.

Odnoszac sie do powyzszych kwestii, I1zba uznaje za zasadne w tej sprawie
przywotanie stanowiska Sadu Okregowego w Warszawie, ktéry w uzasadnieniu wyroku z
dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, wskazat wytyczne co do rozumienia
przestanek materialnoprawnych, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy, stwierdzajac:
Jorzepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu, powinien by¢
interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane w dziale ustawy
inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystuguja wszystkim osobom, ktére majg lub
miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogq ponieS¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie
w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu zamowienia i
szkodag, ktéra nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom skarzgcego, nie
peti funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone intereséw
osoby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule. Konstatacja taka
ptynie nie tylko z treSci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o nteresie w
uzyskaniu zamowienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego postepowania
odwotawczego. Wystarczy przeSledzic poszczegdlne rozwigzania legislacyjne przyjete w
kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwofawcze i skargowe
nakierowane sgq na ochrone interesow uczestnikow i potencjalnych uczestnikow procedury
wyboru kontrahenta, nie zas$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u
podstaw przepiséw regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ale juz
nie przepisbw majgcych na celu ochrone interesow konkurentow podmiotu wybranego do
wykonania zamowienia. Tu Scierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow
postepowania, a racje natury publicznej sq jedynie refleksem wta$ciwej funkcji postepowania
odwotawczego. Dlatego wnoszac odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzacy nie moze
powofywacC sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes
spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sq organy $cigania i inne podmioty, do ktérych
zadan statutowych to nalezy (chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23
grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze
zm.). W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem .interes w uzyskaniu
zamoéwienia” i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia odwoftania od szkody, jaka moze
wyrzgdzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest

zresztg konieczne, bo fatwo wyobrazi¢c sobie jakie skutki powodowaé by mogta
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nieograniczona podmiotowo mozliwo$¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy
zamowienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktorzy - z réznych powodow - widzieliby
korzys$¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamdowienia publicznego”.

Tym samym podnies¢ nalezy, ze przepis art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych warunkuje mozliwos¢ rozpatrzenia przez Izbe wniesionego odwotania, potrzebg
wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek wystepujacych po stronie wykonawcy f;.
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wykazania mozliwosci poniesienia
przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp.
W przedmiotowym postepowaniu, biorgc pod uwage iz Odwotujgcy nie wykazat interesu, a
konkretnie rzecz ujmujac ,przeszkody”, ktéra w przypadku uwzglednienia przez lzbe zarzutu
niezasadnosci jego wykluczenia z postepowania, uniemozliwitaby mu uzyskanie zamowienia
przy rownoczesnym niewykluczeniu wykonawcy Comarch. Prowadzi to do wniosku iz
Odwotujgcy w zakresie zarzutu sformutowanego wobec wyboru oferty wykonawcy
Konsorcjum Comarch nie wykazat spetnienia obu wyzej wymienionych przestanek.

Trudno réwniez nie stwierdzi¢, oceniajac determinacje Odwotujagcego w dazeniu do
wykluczenia Przystepujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty, ze rzeczywistym
interesem Odwotujgcego byto dazenie do spowodowania uniewaznienia przez
Zamawiajgcego postepowania i szukania mozliwosci uzyskania tego zaméwienia w nowym
postepowaniu.

Wskazac¢ nalezy, ze przy utrzymaniu przez Izbe dokonanego wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania i wykluczenia Przystepujgcego badz nakazania odrzucenia jego oferty,
przedmiotowe postepowanie zostatoby uniewaznione, gdyz oferty ztozyto tylko dwoch ww.
wykonawcow.

Podnies¢ nalezy, ze obie wskazane w art. 179 ust. 1 przestanki zrelatywizowane zostaty
przez ustawodawce do konkretnego postepowania, a nie do przysztego, potencjalnego
postepowania, jakie moze ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia postepowania.
Ewentualna, kolejna szansa na ztozenie swojej oferty przez Odwotujgcego, polegajaca na
mozliwosci uczestniczenia w postepowaniu toczacym sie po uniewaznieniu tego
postepowania nie stanowi o posiadaniu interesu w uzyskaniu zaméwienia w tym
postepowaniu oraz o mozliwosci poniesienia w nim szkody (tak tez: wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2010 r., w spr. KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, z
dnia 24 sierpnia 2010 r. w spr. KIO 1719/10).

Odnoszac sie do powyzszej kwestii podnies¢ nalezy, ze z podobng sytuacijg kiedy Izba nie
dokonuje rozstrzygniecia merytorycznego co do wszystkich podniesionych w odwotaniu
zarzutdw mamy najczesciej do czynienia w sytuacji zarzutow zawartych w odwotaniach dot

zamowien ponizej progow unijnych, czy tez stwierdzenia w odwotaniu zarzutu podniesionego
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po uptywie terminu na jego wniesienie. Wtedy lzba przy rozpatrywaniu takiego zarzutu
stwierdza, ze ze wzgledu na ujawnione okolicznosci faktyczne i prawne brak jest podstaw do
ich merytorycznego rozpatrzenia. W przedmiotowym odwotaniu w trakcie rozpatrywania
zarzutéw Izba stwierdzita, ze co do czesci z nich Odwotujacy nie posiada interesu w ich
rozstrzygnieciu, gdyz nie majg zadnego znaczenia w uzyskaniu przez Odwotujgcego tego
zamdéwienia.

Wskazac nalezy rowniez, ze celem przepisu art. 179 ust.1 ustawy Pzp jest umozliwienie
wnoszenia przez wykonawcéw odwotan, zawierajacych zarzuty, ktdére w przypadku ich
potwierdzenia umozliwiajg wykonawcy ubieganie sie o uzyskanie konkretnego zamowienia.
Dlatego tez za niezastugujacag na ochrone i potrzebe rozstrzygniecia przez Izbe, nalezy
uzna¢ sytuacje kiedy wykonawca oprocz podnoszenia zarzutdéw co do ktérych posiada
interes o ktorym mowa w art 179 ust Pzp oczekuje od Izby rozstrzygniecia zarzutéw ktoére
dla niego, obiektywnie nie majg znaczenia w tym postepowaniu.

Stwierdzi¢ nalezy, ze czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
winny polegaé¢ na doktadaniu nalezytej starannosci na wszystkich etapach postepowania,
celem eliminowania ujawniajacych sie okolicznosci, ktére moga stang¢ mu na przeszkodzie
uzyskaniu danego zamdéwienia, a nie tzw. dbatosci o przestrzeganie interesu publicznego.

Przepis art 179 ust.1 nie petni funkcji publicznych, a ma jedynie na celu ochrone
intereséw podmiotu wnoszacego odwotanie w danym postepowaniu, celem umozliwienia mu
uzyskania zamowienia objetego tym postepowaniem.

Ponadto zdaniem Izby, zasadne jest odniesienie sie do zakresu podnoszonych na
rozprawie zarzutow co do oferty Przystepujagcego, a takze przedktadanych na ich
udowodnienie roznego rodzaju dowodow. Odwotujgcy na rozprawie podnidst szereg
zarzutdw oraz przedtozyt wiele wnioskéw dowodowych majacych uzasadniaé, ze
Przystepujacy sktadajac oferte nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu, gdyz powotat sie
miedzy innymi na wykonane zamodwienie dla Gorczanskiego Parku Narodowego, ktére to
zamowienie nie spetnia wymogow SIWZ w tym zakresie.

Stuszne zdaniem lzby, sg podniesione w tym zakresie zarzuty ze strony Zamawiajgcego i
Przystepujacego, ze sg to nowe zarzuty nie objete zarzutami odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, w mysl| art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Konsekwentnie,
Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzyga o zgdaniach stanowigcych odzwierciedlenie zarzutow
kierowanych wobec kwestionowanej czynnoséci. Nie jest zatem dopuszczalnym wyjscie poza
zakres kwestionowanej czynnosci i postawionych wobec niej zarzutow. Na powyzsze zwrdcit
uwage Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr.
o sygn. | Ca 117/12: W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp

stanowi, ze odwotanie ktére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, przystuguje
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wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w mys$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze
orzekaé co do zarzutoéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec
wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwolujgcego sie w postaci niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu. (...) Z analizy powyzszych przepiséw
mozna wyciggna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno
granice rozpoznania sprawy przez KlIO jak i Sad sg sciSle okreslone przez zarzuty
odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu
toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu
zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”.

Wskaza¢ nalezy, ze co do wykazania sie przez Przystepujgcego wykonaniem
zamowienia dla Gorczanskiego Parku Narodowego, to Odwotujgcy podnoszac zarzuty w tym
zakresie odniost sie tylko do wykonanego zamoéwienia dla Instytutu Technologiczno-
Przyrodniczego.

Zarzuty dotyczgce zamoédwienia dla Gorczanskiego Parku Narodowego ujat

sformutowaniem, iz ,Powyzsze argumenty s w znacznej mierze aktualne takze w
odniesieniu do zamowienia realizowanego dla Gorczariskiego Parku Narodowego”.
Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, Zze odwotanie w zakresie prawidtowosci sformutowania
zarzutu nie czyni zado$¢ wymaganiom ustawy Pzp. Zarzut stanowi bowiem wskazanie
czynnosci badz zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych jest zobowigzany
na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp) oraz okolicznosci faktyczne wskazujace na
naruszenie przepisow prawa.Tym samym w powyzszym zakresie podnoszone zarzuty nie
podlegatby rozpoznaniu w oparciu o przepis art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Nadto wskazac¢ rowniez nalezy, ze Odwotujacy na potwierdzenie podnoszonych zarzutow w
ww. zakresie, przedfozyt przede wszystkim wydruki ze stron internetowych oraz
korespondencje e-mailowg. Izba wielokrotnie w swoich orzeczeniach odnosita sie do mocy
dowodowej dokumentéw uzyskanych jako wydruk z zawarto$ci ze strony internetowej. W tym
zakresie nalezy ponownie podnies¢ za wyrokiem Sadu Okregowego w Biatymstoku ktéry w
wyroku z dnia 7.10.2009 roku sygn akt Il Ca 718/09, stwierdzit ,, ... informacje zamieszczone
na stronach internetowych wykonawcdéw nie mogq stanowi¢ jakiegokolwiek zrodta

odniesienia przy ocenie oferty, albowiem decydujgce znaczenie majg os$wiadczenia

wykonawcéw zawarte w tresci skonkretyzowanej oferty przeanalizowane pod katem tresci
siwz. Informacje zawarte w ulotkach, na stronach internetowych i innych publikacjach
reklamowych nie mogg by¢ dowodem w sprawie, gdyz nie majg mocy wigzacej. Z tych

réwniez wzgleddéw nie mogg byc¢ brane pod uwage przy ocenie oferty”.
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Tym samym zdaniem lIzby, nalezato przyzna¢ wiekszg moc dowodowag oswiadczeniom
wykonawcy o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych prawdziwosé, w
pewnych sytuacjach ,zabezpiecza” ztozone wadium.

Wobec powyzszego, merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe podlega zarzut
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, z uwagi na uznanie przez Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy nie wniést wadium do uptywu terminu skfadania ofert, a w przypadku jego
uwzglednienia rowniez zgdanie uniewaznienia czynnosci o ktére wnosi Odwotujacy.

W tym zakresie stwierdzi¢ nalezy, ze stan faktyczny wykazany przez strony w ztozonej
dokumentacji i pismach procesowych jest jasny i nie wymagat dalszych ustalen.

Niespornym pomiedzy stronami jest fakt, Zze Odwotujagcy wraz z ofertg jako jeden z
zatgcznikow przedtozyt w oryginale gwarancje bankowg zaptaty wadium nr 70/2012 z dnia 24
maja 2012 r., wystawiong przez Getin Noble Bank S.A. w Warszawie, ktérej Beneficjentem
jest Zamawiajacy. Wedtug dokumentu gwarancja opiewata na kwote 100 tysiecy ztotych z
okresem waznosci od daty wystawienia gwarancji tj. 24.05.2012 do 22 lipca 2012 roku.
Zdaniem Odwotujgcego w wyniku pomytki banku na gwarancji wpisano omytkowo date
22.07.2012 zamiast 22.09.2012 rok.. Odwotujgcy argumentowat, ze wpisana data stanowi
omytke pisarskg banku gdyz gwarancja powinna by¢ wystawiona do 22.09.2012 r czyli dwa
miesigce dtuzej. Na dowdd potwierdzenia iz podana data waznosci gwarancji stanowi omytke
pisarskg Banku przedtozyt korespondencje Odwotujgcego z bankiem. Podnidst, iz istotnym w
sprawie jest to, iz omytka dotyczyta tylko miesigca natomiast zaréwno dzien jak i rok pozostat
niezmienny, co jego zdaniem uzasadnia stanowisko, iz doszto do omyiki pisarskiej banku, a
nie celowego dziatania Odwotujgcego.

Zamawiajacy odnoszac sie do przediozonej korespondencji Odwotujacego z bankiem
poddaje w watpliwos¢, ze korespondencja taka miata miejsce w terminach podanych przez
Odwotujgcego. Zwrécit uwage na fakt, ze na rzekomym wniosku do Banku brak jest
wskazania daty tego pisma, a takze wskazania okresu na jaki gwarancja ma by¢ udzielona.
Ponadto we wniosku wskazany jest jako beneficjent Urzad Marszatkowski Wojewodztwa
Lubelskiego, natomiast w gwarancji podano Wojewddztwo Lubelskie.

Tym samym uwaza, ze z analizy tych dokumentéw nasuwa sie watpliwos¢ czy
przedmiotowe dokumenty nie byly sporzadzone po terminach wskazywanych przez
odwotujgcego i wytgcznie na uzytek niniejszego postepowania odwotawczego.

Ponadto oswiadczyt, ze nawet gdyby uznac, ze przy wystawianiu gwarancji zostata
popetniona omytka pisarska to i tak nie miato to zadnego znaczenia dla faktu, ze ztozona
gwarancja nie zabezpieczata oferty przez okres wymagany przez Zamawiajgcego. W
sprawie nie moze mie¢ réwniez zastosowanie przepis art. 65 § 1 kc dotyczacy dokonywania
wykfadni ztozonego o$wiadczenia banku, gdyz w odniesieniu do postanowien gwaranciji

wadialnych mozna stosowac¢ przepis art. 65 § 1 k.c., ale tyko woéwczas, gdy potrzeba takiej
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wyktadni, wynika z nieprecyzyjnosci uzytego wyrazenia. W przedtozonej gwarancji sens
wypowiedzi byt jednoznaczny i zrozumiaty, zatem nie mogta mie¢ miejsca wyktadnia
oswiadczenia woli - zaprzeczajgca temu, co pierwotnie w dokumencie tym zostato wyraznie
przez bank stwierdzone.

Biorgc pod uwage powyzsze wskazaé, ze nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg
definicji wadium. Definicja taka zawarta jest natomiast w przepisach Kodeksu cywilnego. |
tak przez pojecie wadium, w my$l art. 70* § 1 K.c., nalezy rozumieé badz okreslong sume
pieniedzy, ktdrg przystepujacy do aukcji lub przetargu obowigzany jest wplacic¢
organizatorowi, badz odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty. Definicja ta oddaje istote
wadium réwniez w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Zaréwno na gruncie Kodeksu cywilnego, jak i ustawy Pzp, rolg wadium jest
zabezpieczenie zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcg. W zwigzku z rolg, jaka
odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne przez caly okres zwigzania ofertg. Zamawiajacy
powinien mie¢ mozliwos¢ zaspokojenia swoich roszczen przez caty okres zwigzania oferta,
niezaleznie od tego, kiedy dokona wyboru oferty najkorzystniejszej, czy innych czynnosci jak
np. wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W tresci gwarancji powinien by¢ okreslony termin jej waznosci, ktéry powinien obejmowac
termin zwigzania oferta. Dla terminu waznosci wadium w odniesieniu do terminu zwigzania
ofertg istotne znaczenie ma przepis art. 85 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym bieg terminu
zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert, co oznacza, ze
dzien, z ktorym uptywa termin sktadania ofert, jest jednoczesnie dniem, w ktérym rozpoczyna
sie bieg terminu zwigzania oferta.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory nie
wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub
w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy albo nie zgodzit sie na przedtuzenie
okresu zwigzania oferta.

W przedmiotowej sprawie niewatpliwe jest, ze Odwotujacy nie ztozyt wadium w postaci
gwarancji bankowej na caty okres zwigzania oferta.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego i Zamawiajgcego zauwazy¢ nalezy, ze obawy
Zamawiajgcego co do mozliwosci wytworzenia przedktadanych dokumentéw na uzytek
postepowania odwotawczego wydajq sie by¢ zasadne.

Pierwotny termin sktadania ofert byt ustalony na dzien 25 maja 2012 roku, a okres zwigzania
ofertg wykonawcéw zostat ustalony na 60 dni — gwarancja bankowa zostata wystawiona w
dniu 24 maja na okres zwigzania oferta ktéry uptywat w dniu 22 lipca 2012 roku.

Nastepnie w wyniku dwukrotnego przesuniecia terminu sktadania ofert, zostat on
ostatecznie ustalony na dzien 18 czerwca 2012 roku, okres zwigzania ofertg uptywat w dniu

16 sierpnia 2012 roku.
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Tym samym niezrozumiate jest dlaczego jeszcze w miesigcu maju Odwotujgcy dokonat
zabezpieczenia oferty wadium na okres prawie 90 dni.

Zasadne wydaje sie w tej sytuacji stwierdzenie, ze gwarancja odwotujgcego wystawiona w
dniu 24.05.2012 r. byta gwarancjg na pierwotne ustalony okres zwigzania ofertg. Natomiast,
z w zwigzku z dokonanym dwukrotnie przesunieciem terminu otwarcia ofert, gwarancja
odwotujgcego nie zostata dostosowana do obowigzujgcego okresu. Dopiero po
zorientowaniu sie w pomyitce, Odwotujacy rozpoczat nieskuteczna prébe naprawy tej
sytuaciji.

Bioragc pod uwage powyzszg sytuacje stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy do dnia skfadania
ofert nie wniést wadium zgodnego z SIWZ. Kwestia, czy wskazany w gwarancji okres
waznosci zabezpieczenia oferty byt niewtasciwy z powodu omyitki banku czy niedopatrzenia
Odwotujgcego spowodowanego przesuwaniem terminu otwarcia ofert nie ma Zadnego
znaczenia dla oceny prawidtowego wniesienia wadium.

W przedmiotowym stanie faktycznym sktadane os$wiadczenie banku dotyczace btednego
wpisania daty waznosci gwarancji nie moze mie¢ decydujgcego znaczenia.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ocenia prawidtowos¢ wniesienia wadium na
podstawie dokumentu potwierdzajgcego jego wniesienie, zatgczonego do oferty. W razie
stwierdzenia, ze wadium nie zabezpiecza oferty w wymagany sposob, Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci opierania sie na odmiennych twierdzeniach wykonawcy, czy na innych
dokumentach, ktére nie zostaty na te okolicznosé przediozone przed uptywem terminu
otwarcia ofert. Wadliwy dokument gwarancji nie podlega uzupetnieniu po terminie sktadania
ofert, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie jest to bowiem dokument, o ktérym mowa w art.
25 ust. 1 tej ustawy.

Roéwniez wyjasnienia ztozone przez ubezpieczyciela po terminie sktadania ofert nie
mogg sanowac btednej gwarancji ubezpieczeniowej — jak stwierdzita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku sygn. akt KIO/UZP 868/08, nie ma w ustawie Pzp podstaw prawnych
pozwalajgcych zamawiajgcemu na uznanie wyjasnien ubezpieczyciela za wystarczajgce do
Zmiany warunkéw gwarancji | podobnie KIO 63/12 /.

Ponadto wskazac¢ nalezy, ze to obowigzkiem Odwotujgcego bylo dochowanie nalezytej
starannosci w zakresie ztozenia oferty i prawidtowego wniesienia zabezpieczajgcego jg
wadium w postaci gwarancji bankowej

Tym samym lzba stwierdza, ze Zamawiajacy powinien opiera¢ sie na tresci dokumentu
potwierdzajgcego wniesienie wadium, w ktérym jasno wyrazony zostat zakres
odpowiedzialnosci gwaranta i jej warunki, a wszelkie inne dokumenty i wyjasnienia sktadane
po uptywie terminu skfadania ofert nie moge mie¢ znaczenia ani dla decyzji Zamawiajgcego,
ani dla rozstrzygniecia sprawy przez lzbe.

Wobec powyzszego podniesiony zarzut, a wraz z nim cate odwofanie nie moze zostaé
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uwzglednione.

Odnoszgc sie do wskazanego w ramach tego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 4 p.z.p. oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez przyjecie, ze w
przedmiotowej sprawie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty lzba wskazuje, ze
wskazana podstawa prawna w przedmiotowym stanie faktycznym, niezaleznie od
rozstrzygniecia zarzutu jest nieprawidtowa. Przepis art. 89 ust 1 pkt 5 stwierdza, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub niezaproszonego do skfadania ofert,
natomiast zgodnie z art. 24 ust.4 oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Ustawodawca rozrdznia oferte odrzucong i uznanie oferty z mocy prawa za odrzucona.
Brak spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu powoduje wykluczenie wykonawcy z
postepowania i uznanie oferty za odrzucong zgodnie z art. 24 ust 4 i ten przypadek odnosi
sie do przetargu nieograniczonego, zapytania o cene i zamoéwienia z wolnej reki, czyli tzw
postepowan jednoetapowych. Gdyz ci wykonawcy sktadajac oferty najczesciej nie wiedzg o
tym, ze zostali wykluczeni z postepowania. Natomiast w postepowaniach wieloetapowych,
gdzie prowadzi sie odrebnie ocene wnioskéw i ofert, wykluczenie wykonawcy z
postepowania naktada na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1
pkt 5 Pzp, w sytuacji gdyby wykluczony wykonawca, ztozyt oferte.

Tym samym uregulowanie wskazane w art. 89 ust 1 pkt 5 nalezy zastosowa¢ do
wykonawcy niezaproszonego do skfadania oferty. Przepisu tego nie stosuje sie wobec tego
do postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, gdzie odrzucenie oferty wobec
wykluczonego wykonawcy nastepuje z mocy prawa, z chwila podjecia przez zamawiajacego
decyzji o wykluczeniu wykonawcy. Odrzucenie oferty w w/w postepowaniach
jednoetapowych jest skutkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania, a contrario
uchylenie czynnoéci zamawiajagcego o wykluczeniu wykonawcy powoduje, ze oferta tego
wykonawcy przestaje by¢ réwniez uznawana za oferte odrzucona.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do orzekania przez Izbe co do odrzucenia oferty,
bedacej skutkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania, co mialo miejsce w

przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co
— ze wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Wskazujac ze tylko istotno$¢ wplywu naruszenia przepiséw ustawy pzp na postepowanie
0 udzielenie zamowienia daje lzbie mozliwo$¢ uwzglednienia odwofania oznacza, iz

ustawodawca dopuszcza wystgpienie stosunkowo niewielkich odchylen od postanowien
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danego przepisu prawa, wskazanego przez Odwotujgcego jako podstawe sformutowanego
zarzutu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, |zba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1

ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy ............ccovene.
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