Sygn. akt: KIO 1920/17

POSTANOWIENIE

z dnia 26 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 26 wrzesnia 2017 roku
w Warszawie odwotania wniesionego 14 wrzesnia 2017 roku przez wykonawce Electronic

Control Systems S.A. z siedzibg w Balicach,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Daleszyce,
przy udziale wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:
1. Odrzuca odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Electronic Control Systems S.A. i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejsze postanowienie — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: .........ccoceenens



Sygn. akt: KIO 1920/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Daleszyce — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wsparcie gospodarki niskoemisyjnej

poprzez modernizacje o$wietlenia ulicznego ZIT KOF na obszarze Gminy Daleszyce.

W dniu 14 wrzesnia 2017 r. wykonawca Electronic Control Systems S.A. (dalej: ECS)
wniést odwotanie wobec zaniechania wezwania go do zilozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie wymagan okredlonych przez zamawiajgcego, a w konsekwencji
— odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 26
ust. 113 wzw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 13 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzadaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, art. 186 ust. 3 oraz

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 6 lipca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat go
0 wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej. Wybér ten zostat zaskarzony w dniu 17 lipca
2017 r. przez wykonawce FBSerwis S.A., ktéry zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Electronic Control Systems
z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ, polegajgcej na niezatgczeniu do swojej oferty
karty katalogowej, zgodnie z odpowiedziag na pytanie nr 9 z dnia 17 maja 2017 r.
Z ostroznoéci, na wypadek nieuwzglednienia powyzszego zarzutu FBSerwis S.A. zarzucit
réwniez naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego. Wykonawca FBSerwis S.A. wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonania czynnosci
odrzucenia oferty ECS S.A. Sformutowano réwniez wniosek alternatywny, na wypadek
nieuwzglednienia wniosku wskazanego powyzej, o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania

Electronic Control Systems do uzupetnienia karty katalogowe;j.

Dalej Odwotujgcy wskazat, pismem z 26 lipca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 uwzglednieniu zarzutéw przedstawionych w odwotaniu wniesionym przez FBSerwis S.A.
i oswiadczyt, ze zobowigzuje sie do uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenia badania i oceny ofert. Odwotujgcy, jako wykonawca, ktory przystgpit woéwczas
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, oswiadczyt w pismie z 27 lipca

2017 r., ze nie wnosi sprzeciwu co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow



przedstawionych w odwotaniu. Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza wydata

postanowienie 0 umorzeniu postepowania.

Odwotujgcy podat, ze pismem z 5 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat go
o wyborze — jako najkorzystniejszej — oferty FBSerwis S.A. oraz o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uznat bowiem, ze
zgodnie z odpowiedzig na pytanie 9 w informacji dla wykonawcow nr 4 z 17 maja 2017 r.
wymagat, aby wykonawca wraz z ofertg ztozyt karte katalogowa opisujgcg dane i parametry
systemu sterowania i zarzadzania osSwietleniem, ktorego to dokumentu Odwotujgcy nie

dotgczyt do oferty.

Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowos¢ dokonanej czynnosci badania i oceny ofert
i w jej wyniku dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Podnidst, ze Zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 26 ust. 1 i 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. § 13 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw
(...) oraz przedstawit wywdd majacy potwierdza¢ zasadnosé stawianego zarzutu, wskazujgc
m.in., ze karty katalogowe to dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

Zamawiajgcy powinien zatem wezwaé wykonawce do uzupetnienia tego dokumentu.

Odwotujgcy podnidst, ze sktadajgc w poprzednim postepowaniu odwotawczym
oSwiadczenie o niewniesieniu sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego
w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, oczekiwat uwzglednienia catosci
zarzutow, w tym zarzutu braku wezwania do uzupetnienia dokumentéw. W ocenie
Odwotujgcego, uwzglednienie zarzutdw w catodci zobowigzuje Zamawiajgcego do
wykonania — zgtoszonego alternatywnie — zgdania wezwania do przedtozenia dokumentéw.
Konsekwencjg braku dziatania Zamawiajgcego zgodnie z ustawg Pzp (art. 25 i 26), jest
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty

Odwotujgcego.

Zarzucajgc Zamawiajgcemu haruszenie przepisu art. 186 ust. 3 ustawy Pzp
Odwotujgcy podniést, ze w poprzednim postepowaniu odwotawczym wykonawca FBSerwis
sformutowat zgdania alternatywne: nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty obecnego
Odwotujgcego, wzglednie nakazania wezwania do uzupetnienia karty katalogowej.
Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie wskazat wprost, ktére zarzuty uwzglednit,
a postuzenie sie zwrotem ,uwzgledniam zarzuty" winno by¢ co do zasady interpretowane
jako uwzglednienie wszystkich zarzutow, tj. zarbwno zarzutu zaniechania odrzucenia oferty,
jak i zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Zdaniem Odwotujgcego,
przy sformutowaniu w odwofaniu alternatywnych Zzgdan, Zamawiajgcy ma wybér co do

sposobu spetnienia zgdan w jeden z dwoch zgdanych sposobdw, niemniej jednak



Zamawiajgcy przy dokonywaniu tegoz wyboru nie moze naruszyC¢ przepisow ustawy Pzp,
a jedynie prawidtowym i oczekiwanym dziataniem Zamawiajgcego byto wezwanie
Odwotujgcego do uzupetnienia karty katalogowej. Takie zachowanie Zamawiajgcego bytoby
jednoczesnie prawidlowym wykonaniem czynnosci bedacych skutkiem uwzglednienia

odwotania. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 186 ust. 3 ustawy Pzp.
Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba ustalita, ze w dniu 17 lipca 2017 r. wykonawca FBSerwis S.A. wniost odwotanie,
w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ECS, pomimo Ze jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ, gdyz
ECS nie dotgczyt do swojej oferty karty katalogowej opisujgcej dane i parametry systemu
sterowania i zarzadzania oswietleniem, mimo ze Zamawiajgcy przedstawienia takiej karty
katalogowej wraz z ofertg wymagat zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 9 z 17 maja 2017 r.,
przy czym uzupetnienie ww. karty katalogowej na obecnym etapie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy PZP nie jest mozliwe, gdyz procedura uzupetniania dokumentow nie moze
umozliwiaC wykonawcy dostarczenia dokumentu, ktérego przedstawienie byto wymagane,
a ktéry nie zostat przedstawiony w terminie sktadania ofert, prowadzitoby to bowiem do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow. Z ostroznosci, na wypadek
nieuwzglednienia powyzszego zarzutu, FBSerwis zarzucit rowniez naruszenie art. 26 ust. 3
w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania ECS do uzupetnienia karty
katalogowej. Wykonawca FBSerwis wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, odrzucenia oferty ECS,
wzglednie, na wypadek nieuwzglednienia ww. Zzgdania, nakazanie Zamawiajgcemu

wezwania ECS do uzupetnienia karty katalogowej opisujgcej dane i parametry systemu.

Do postepowania odwotawczego w dniu 21 lipca 2017 r. przystgpit po stronie
zamawiajgcego wykonawca Electronic Control Systems S.A. W dniu 26 lipca 2017 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wplyneto pismo Zamawiajgcego zatytutowane
,Jwzglednienie odwotania”, w ktéorym zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie, ze uwzglednia
zarzuty przedstawione w odwotaniu i zobowigzuje sie do uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtérzenia badania i oceny ofert. W dniu 27 lipca 2017 r.
wykonawca ECS dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp ztozyt oSwiadczenie, ze
nie sprzeciwia sie uwzglednieniu przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych
w odwofaniu i wniést o umorzenie postepowania. Postanowieniem z dnia 27 lipca 2017 r.

Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, nalezy stwierdzi¢, ze odwofanie podlega

odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca



odwotanie, jezeli stwierdzi, ze dotyczy ono czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie
z trescig wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Ponadto zgodnie z art. 185 ust. 6
ustawy Pzp, odwotujgcy oraz wykonawca wezwany do udzialu w postepowaniu
odwotawczym nie mogg nastepnie korzysta¢ ze srodkdw ochrony prawnej wobec czynnosci
zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby lub sgdu albo Zzgdaniem zawartym

w odwotaniu, ktérego zarzuty zamawiajgcy uznat w catosci.

Normy przywotanych wyzej przepiséw ustawy obejmujg czynnosci wykonane przez
zamawiajgcego na skutek wyroku Izby, aby uniemozliwi¢ wystgpienia w obrocie sytuacii
ponownego orzekania w tej samej instancji o tym samym, a w przypadku uwzglednienia
zarzutow odwotania w catosci i umorzenia postepowania odwotawczego przy braku
sprzeciwu ze strony przystepujacego, odpowiadajgcych  zadaniu  zawartemu
w uwzglednionym przez zamawiajgcego odwotaniu. Jezeli czynno$é stanowi wykonanie
orzeczenia lzby lub wykonanie zgdan uwzglednionego odwotania, wykonawca nie moze jej
juz zakwestionowa¢ przed lzbg. Art. 189 ust. 2 pkt 5 stanowi urzeczywistnienie
w postepowaniu odwotawczym wywodzgcej sie z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy
osadzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu prowadzeniu sporu w tej samej

sprawie.

Odwotanie wniesione w tej sprawie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy czynno$ci
odrzucenia oferty Odwolujgcego, czyli czynnosci, ktérg Zamawiajgcy dokonat zgodnie
z zgdaniami zawartymi w odwotaniu wykonawcy FBSerwis w poprzednim postepowaniu
odwotawczym, w ktérym obecny Odwotujgcy uczestniczyt w charakterze przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze gtéwnym wnioskiem odwotania FBSerwis
bylo Zzgdanie odrzucenia oferty wykonawcy ECS, ktéry to wykonawca miat mozliwosé
wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow

przedstawionych w odwotaniu, jednak z mozliwo$ci tej nie skorzystat.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego, jakoby zadania w odwotaniu FBSerwis
miaty charakter alternatywny, a wytgcznie zgdanie wezwania do ztozenia karty katalogowe;j
byto zgodne z prawem, po pierwsze podkresli¢ nalezy, ze — wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego — zadanie wezwania do uzupetnienia karty katalogowej byto Zzgdaniem
ewentualnym, sformutowanym wytgcznie z ostroznosci procesowej, na wypadek
nieuwzglednienia zgadania gtownego, obejmujgcego odrzucenie oferty ECS. Po drugie —
jezeli w ocenie Odwotujgcego realizacja zadania gtéwnego prowadzitaby do naruszenia
przepisow ustawy, to powinien on — jako Przystepujgcy w poprzednim postepowaniu
odwotawczym — wnieS¢ sprzeciw, co skutkowatoby merytorycznym rozpoznaniem sprawy

przez Izbe. Istotg prawa do wniesienia sprzeciwu jest wlasnie umozliwienie przystepujgcym



po stronie zamawiajgcego obrony przed czynnosciami zgodnymi z zgdaniem odwotania, ale
— W ocenie przystepujgcych — niezgodnymi z prawem. Skoro wykonawca ECS tego
zaniechat, wyraznie oSwiadczajgc, ze nie wnosi sprzeciwu, to oczywiste jest, ze nie moze

obecnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej w tym zakresie.

Zamawiajgcy w dniu 20 wrzesnia 2017 r. zlozyt oswiadczenie o uwzglednieniu
odwofania. Zauwazy¢ jednak nalezy, Zze lzba w pierwszej kolejnosci zobowigzana jest
zbadac, czy odwotanie nie zawiera brakéw formalnych i uiszczono od niego wpis, nastepnie
zas stwierdzi¢ czy nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwofania. Tylko w sytuacji, gdy
wypetnione zostaty wszystkie warunki formalne, odwotanie nalezy uzna¢ za skutecznie
wniesione. Jedynie w przypadku stwierdzenia, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia
odwotania, jezeli nie stwierdzono brakow formalnych lub zostaly one uzupetnione, Izba
kieruje sprawe na rozprawe, a Zamawiajgcy moze ze skutkiem prawnym uwzgledni¢ zarzuty
odwotania (uwzglednienie takie ma charakter merytoryczny w tym znaczeniu, ze stanowi ono
przyznanie zasadnosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu). W zwigzku z powyzszym
uwzglednienie przez Zamawiajgcego zasadnosci zarzutow zawartych w odwotaniu

podlegajgcym odrzuceniu nie mogto skutkowa¢ umorzeniem postepowania odwotawczego.

Wobec powyzszego odwotanie podlegato odrzuceniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn. zm.).

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 189 ust. 3 zd.

pierwsze ustawy Pzp.

Przewodniczacy: .........ccoeenens
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