Sygn. akt: KIO/UZP 705/08

WYROK
Z dnia 24 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez PC Factory S.A., 02-823 Warszawa, ul. Osma nska 11 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego 4system Polska Sp. z 0.0., 65-392 Zielona Gora, ul.  Botaniczna 70

protestu z dnia 27 czerwca 2008 r.,

przy udziale wykonawcoéw ComArch S.A., 31-864 Krakow, Al. Jana Pawta Il 39 A oraz
Jacka Michalskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g Galaxy Jacek
Michalski, 65-001, Zielona Gora, ul. Kro s$nienska 12 zgtaszajacych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1 Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza PC Factory S.A., 02-823 Warszawa, ul. Osma nAska 11

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote) z kwoty wpisu

uiszczonego przez PC Factory S.A., 02-823 Warszawa, ul. Osma nska 11,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc osiemset ztotych)
przez PC Factory S.A., 02-823 Warszawa, ul. Osma Aska 11 na rzecz
4system Polska Sp. z 0.0., 65-392 Zielona Gora, ul. Botaniczna 70
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewieCset szesédziesigt osiem ziotych) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz PC Factory S.A., 02-823 Warszawa,

ul. Osma nska 11.

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na "Dostawe
wyposazenia 379 centréw ksztalcenia na odlegtos¢ na wsiach — urzadzenia przeznaczone
dla os6b niepetnosprawnych”, Odwotujacy — PC Faktory S.A. w dniu 25.06.2008r. otrzymat
od Zamawiajgcego informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu
Odwolujgcego z udziatu w tym postepowaniu.

Odwotujacy w dniu 27.06.2008r. ziozyt protest i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 ust. 1, 85 ust. 2, 91 ust. 1, 93 ust. 1 pkt 7,181 ust. 2a ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) -
zwanej dalej ustawg Pzp , wnoszac o

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. uniewaznienie postepowania w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy Pzp.
Swoj interes prawny Odwotujacy uzasadnit tym, ze w zwigzku z zaniechaniami
Zamawiajgcego zostat pozbawiony szans na uzyskanie zaméwienia.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 85 ust. 2 i 181 ust. 2a w zwigzku
Z zaniechaniem przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcéw do przediuzenia terminu
zZwigzania ofertg oraz do przedtuzenia waznosci wadium lub zlozenia nowego wadium, czym
Zamawiajacy doprowadzit do sytuacji, ze w pierwszej kolejnosci oferty wykonawcow
przestaly by¢ zabezpieczone wadium, a nastepnie uptynat termin zwigzania oferta. Fakt ten,

w ocenie Odwolujgcego, obligowat Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania



na podstawie art. 93 ust. 7 ustawy Pzp (Zamawiajacy nie dopeit obowigzkdéw ustawowych,
ktére miaty decydujacy wplyw na wynik postepowania). Tymczasem Zamawiajacy dokonat
wyboru oferty firmy GALAXY, naruszajgc tym samym zasady rownego traktowania
wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji.

Na potwierdzenie swojego stanowiska odwotujacy przywotat wyroku KIO
o sygnaturach: KIO/UZP 168/08 i KIO/UZP 274/08.

W terminie ustawowym, pismem z dnia 07.07.2008r., ktére doreczono Odwotujacemu
w tym samym dniu faksem, Zamawiajacy protest rozstrzygnat poprzez jego oddalenie.

W __uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy wskazal, Zze wykluczyt

Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wyjasniajac funkcje, jakie peni
wadium oraz wskazujac na wymaog, ze wadium musi zabezpieczac oferte przez caty okres
Zwigzania ofertg Zamawiajacy podniost, ze w tym postepowaniu wplynat protest, ktory,
zawiesit bieg terminu zwigzania oferta, jednak skutek zawieszenia nie odnosi sie do terminu
waznosci wadiéw. Zamawiajgcy, powotujac sie ha Komentarz do ustawy Pzp, wydany przez
UZP, podniést, ze czynnos$¢ przediuzenia terminu waznosci wadium nie moze zostac
dokonana w spos6b dorozumiany, co oznacza, ze zgoda wykonawcy powinna mie¢ forme
oswiadczenia. Oferta Odwotujgcego nie byla zabezpieczona przez caly okres zwigzania
oferta, wobec czego zostat on wykluczony, a jego oferta odrzucona na podstawie art. 24 ust.

4 ustawy Pzp.

W dniu 11.07.2008r., pismem z tego samego dnia, Odwotujacy wnidst odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych poprzez jego nadanie w placéwce pocztowej
operatora publicznego. W odwotaniu Odwotujgcy ponowit zarzuty, zadania i argumentacje

zawartg uprzednio w protescie.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. do  kumentaciji
post gpowania oraz stanowisk i o $wiadcze A stron oraz Przyst epujacych zio zonych
w toku rozprawy, sktad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyl, co nast epuje: odwotanie nie

zastuguje na uwzgl ednienie.

W prowadzonym przez Zamawiajgcego — 4system Polska Sp. z 0.0. — przetargu
nieograniczonym na "Dostawe wyposazenia 379 centréw ksztalcenia na odlegto$¢ na wsiach
— urzadzenia przeznaczone dla os6b niepetnosprawnych” oferty zlozyto 4 wykonawcéw,
w tym Odwotujacy — PC Factory Sp. z o.0.

Jedynym kryterium oceny ofert byla ,,cena”. Biorgc pod uwage ceny zaproponowane

przez uczestniczacych w postepowaniu wykonawcow, ranking ofert jest nastepujacy:



oferta ComArch S.A. (cena 3 431 989,02 zt brutto),

oferta NTT System S.A. (cena 3 779 464,80 zt brutto),

oferta GALAXY Jacek Michalski (cena 3 789 204,10 zt brutto),
oferta PC Factory (cena 4 044 286,00 zt brutto).

Bezsporne miedzy stronami jest, ze w zwigzku z wniesionymi w postepowaniu

A\

protestami (z dnia 20.03.2008r. oraz z dnia 23.04.2008r.) termin zwigzania oferta biegt
od 25.02.2008r. (termin skiadania ofert) i byt zawieszony od dnia 20.03.2008r.
do 19.05.2008r. W zwigzku ze ztozeniem w dniu 23.06.2008r. protestu przez ComArch S.A.
na zaniechanie Zamawiajgcego, termin ten ulegt ponownemu zawieszeniu. Aktualnie zatem
z 60 — cio dniowego terminu zwigzania ofertg uptyneto 59 dni.

W toku postepowania Zamawiajacy nie wzywat wykonawcow do przediuzenia terminu
zZwigzania ofertg na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ani do przediuzenia waznosci
wadiéw na podstawie art. 181 ust. 2a ustawy Pzp.

Odwotujacy, nie bedac wzywany, oswiadczenia w zakresie przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg nie zlozyt, przy czym wadium Odwotujacy wnidst w formie pienieznej. Oferta
Odwolujgcego byta, biorgc pod uwage zawieszenie terminu zwigzania oferta w zwigzku
Z wnoszonymi protestami, i nadal pozostaje wigzaca, a wniesione w formie pienieznej

wadium, nadal tg oferte zabezpiecza .

Sklad orzekajacy lzby podziela utrwalony przez orzecznictwo Zespotdw Arbitréw
i Krajowg Izbe Odwotawczg poglad, ze legitymacji do wniesienia odwotania nie ma
wykonawca, o ile jego interes prawny nie doznaje uszczerbku w konkretnym postepowaniu,
w Ktorym on uczestniczy, a interes ten nie moze by¢ oceniany pod katem ewentualnego
i niepewnego udziatlu Odwotujacego w przysziym postepowaniu o przedmiotowe zamowienie
publiczne.

Ustalajgc istnienie interesu prawnego Odwotujgcego, w powyzszym rozumieniu, sktad
orzekajacy Izby stwierdzit, ze Odwotujgcy nie miat interesu prawnego, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcego go do zlozenia protestu i odwotania, poniewaz
w Swietle zaoferowanych w tym postepowaniu przez wykonawcdw cen oraz kryterium ceny
0 znhaczeniu 100%, stwierdzi¢ nalezy, ze oferta Odwotujacego nie mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg w tym postepowaniu. Skoro zaoferowana przez tego wykonawce cena jest
ostatnig ceng w rankingu to nie mozna uznaé¢, ze zaniechanie Zamawiajgcego, tak co do
terminu zwigzania oferta, jak i co do terminu waznosci wadium — wobec faktu, ze oferta ta
jest nadal wazna i zabezpiecza jg wniesione w formie pienieznej wadium, w jakikolwiek
sposOb naruszytoby interes prawny tego wykonawcy, poniewaz wezwanie przez
Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia terminu waznosci

wadium oraz zadoscuczynienie temu wezwaniu przez Odwolujgcego, i tak nie



doprowadzitoby do wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej i udzielenia mu
przedmiotowego zamowienia publicznego. Nadto Odwotujgcy nie kwestionowat waznosci
ofert, poprzedzajgcych jego oferte w ogdélnym rankingu ofert. Biorac pod uwage przepis
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wobec wykazanego braku interesu prawnego w uzyskaniu
zamoOwienia przez Odwotujgcego na "Dostawe wyposazenia 379 centréw ksztalcenia na
odlegtos¢ na wsiach — urzadzenia przeznaczone dla os6b niepetnosprawnych”, skiad

orzekajacy Izby zobowigzany byt odwotanie oddalic.

Sktad orzekajacy lzby nie znalazt takze podstaw do uniewaznienia przedmiotowego
postepowania z urzedu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6
ustawy Pzp:

1. co do zasady, zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci wezwania
wykonawcow, o ktorym mowa w art. 181 ust. 2a, stanowi oczywiste naruszenie tego
przepisu. Naruszenie to nie ma jednak charakteru razgcego naruszenia ustawy,
poniewaz ,...to Wykonawca, o ile dziala z nalezytg starannoscig jest zobligowany
zapewni¢ ciggtos¢ zabezpieczenia oferty wadium i musi liczy¢ sie ze skutkami
niezabezpieczenia oferty wadium nawet przez krotki okres” (UZP/Z0O/0131/06).

2. ze wzgledu na najwyzszg cene, jakg zaoferowat Odwotujacy, fakt, ze nie ztozyt on
oswiadczenia o przediuzenia terminu zwigzania ofertg, nie wptynal na wynik tego
postepowania, poniewaz oferta Odwotujgcego nie mogta zostaC uznana za

najkorzystniejszg w swietle jedynego kryterium oceny, tj. ceny.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sklad orzekajacy Izby, uwzgledniajac tres¢ 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione
koszty Zamawiajgcego poniesione z tytulu wynagrodzenia petlnomocnika, na podstawie
faktury ztozonej na rozprawie, ograniczajac je do potowy ze wzgledu na fakt, ze zlozona
faktura dotyczyta zarébwno zastepstwa w sprawie niniejszej oraz w sprawie o sygnaturze
KIO/UZP 706/08.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



