Sygn. akt KIO 1357/16

WYROK
z dnia 9 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia 22
lipca 2016 r. wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia [1] IWENT Sp. z o.0. z siedzibg w Debowcu [petnomocnik] i [2] MMC Poland
Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia [1] IWENT Sp. z o.0. z siedzibg w Debowcu [petnomocnik]
i [2] MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] IWENT Sp. z o.o.



z siedzibg w Debowcu [petnomocnik] i [2] MMC Poland Sp. z 0.0. z siedziba
w Katowicach, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego wykonawcédw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia [1] IWENT Sp. z o.0. z siedzibg w Debowcu [petnomocnik] i [2]
MMC Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach na rzecz zamawiajgcego
Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiiirreas



Sygn. akt: KIO 1357/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach, wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa 95 sztuk
sprawnych technicznie sekcji obuddéw zmechanizowanych do eksploatacji w $cianach
zawatowych dla KHW S.A. KWK Mystowice-Wesotax.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21.05.2016 r. pod nrem 2016/S 097-174688.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej w skrocie Pzp lub
ustawa bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zaprosit 12.07.2016 r. do aukcji elektronicznej wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenia zamoéwienia konsorcjum BECKER Warkop Sp. z o.0. i
Weglokoks SA oraz wykonawcy FAIMUR.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenia zamdéwienia [1] IWENT Sp. z o.o.
z siedzibg w Debowcu [petnomocnik] i [2] MMC Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w
Katowicach, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 22.07.2016 r. do Prezesa KIO
odwotanie na:

1) wybdr oferty najkorzystniejszej sposrod ofert podlegajacych odrzuceniu, tj. ofert
ztozonych przez konsorcjum BECKER Warkop sp. z o0.0. oraz Weglokoks SA
(dalej wykonawca BECKER) oraz oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat, spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, tj. wykonawcy FAMUR SA;

2) dopuszczenie do udziatu w aukcji elektronicznej ofert, ktére podlegaty odrzuceniu, tj.
ofert ztozonych przez konsorcjum BECKER oraz wykonawcy, ktéry nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu tj. wykonawcy FAMUR, a ponadto
przeprowadzenie aukcji elektronicznej z udziatem ww. wykonawcoéw;

3) zaniechanie wezwania do uzupetnienia petnomocnictwa z 28.06.2016 r.,
udzielonego W. |. przez wykonawce Weglokoks SA, kiére nie obejmowato
upowaznienia do ztozenia oferty w imieniu obu cztonkéw konsorcjum wykonawcy
BECKER;



10)

11)

zaniechanie odrzucenia oferty, ztozonej przez konsorcjum BECKER, podczas gdy
oferta ta byta niezgodna z ustawa oraz niezgodna z trescig SIWZ;

zaniechanie wezwania konsorcjum HYDROTECH SA oraz wykonawcy
Przedsigbiorstwo HYDROMEL SA do ziozenia zaswiadczenia z Krajowego
Rejestru Karnego dotyczacego Z.K.(wykonawca Przedsigbiorstwo HYDROMEL
SA);

zaniechanie wezwania konsorcjum wykonawcy BECKER do zlozenia
zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacego J.P., R.K., S.S. (dot.
wykonawcy Weglokoks SA);

zaniechanie wezwania konsorcjum wykonawcy BECKER, a takze konsorcjum
HYDROTECH SA oraz Przedsigebiorstwo HYDROMEL SA do wyjasnienia sktadu
osobowego zarzgdu Weglokoks SA i wykonawcy Przedsiebiorstwo HYDROMEL
SA na dzien skfadania ofert;

zaniechanie wykluczenia wykonawcy HYDROTECH SA oraz wykonawcy
Przedsigbiorstwo HYDROMEL SA 2z postgpowania i uznania oferty tego
konsorcjum za odrzucong;

zaniechanie skierowania do wykonawcy FAMUR SA wezwania do uzupetnienia
opinii bankowej;

zaniechanie skierowania do wykonawcy FAMUR SA wezwania do ziozenia
wyjasnien dotyczgcych opinii bankowej;

zaniechanie dokonania wyboru oferty odwotujagcego bez przeprowadzenia aukcji

elektronicznej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1)

art. 23 Pzp w zw. z art. 98 i nast. Kc w zw. z art. 14 Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp
przez uznanie za prawidtowe petnomocnictwa ztozone przez Kkonsorcjum
wykonawce BECKER do podpisania oferty przez W.I. oraz zaniechania wezwania,
do uzupetnienia tego petnomocnictwa przez zamawiajacego na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp na skutek nieprawidtowego uznania, ze petnomocnictwo z 28.06.2016 r.,
udzielone W. I. przez wykonawce Weglokoks SA obejmowato upowaznienie do
ztozenia oferty w imieniu obu cztonkéw konsorcjum wykonawcy BECKER,;

art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp na skutek jego
niezastosowania oraz zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum
wykonawce BECKER, podczas gdy oferta ta byta niezgodna z ustawg oraz
niezgodna z trescig SIWZ (w tresci formularza ofertowego okres gwarancji byt

poprzedzony sformutowaniem ,minimum?”);



art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp na skutek zaniechania ich
zastosowania oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy HYDROTECH SA oraz
wykonawcy Przedsigbiorstwo HYDROMEL SA z postepowania i uznania oferty
tego konsorcjum za odrzucong, mimo ze gwarancja wadialna zostata wystawiona
tylko na jednego cztonku konsorcjum (wykonawce HYDROTECH SA);

art. 7 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, art. 388 § 4
oraz art. 368 Ksh, a ponadto art. 17 ustawy o Krajowym Rejestrze Sagdowym,
na skutek ich btednego zastosowania oraz zaniechania wezwania konsorcjum
wykonawcy HYDROTECH S.A. oraz wykonawcy Przedsiebiorstwo HYDROMEL
SA do zfozenia zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacego Z.K.
(dot.: wykonawcy Przedsiebiorstwo HYDROMEL SA), w sytuacji gdy figurowat on
w odpisie z Krajowego Rejestru Sadowego, a ww. konsorcjum nie ztozyto wraz z
ofertg uchwaty o odwotaniu tego cztonka zarzadu lub informacji o tym, ze nie jest on
juz cztonkiem zarzgdu w zwigzku z wystgpieniem innych okolicznosci powodujgcych
ustanie petnienia przez niego cztonka zarzadu;

art. 7 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, art. 368 § 4
oraz art. 369 KSH, a ponadto art. 17 ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym
na skutek ich btednego zastosowania oraz zaniechania wezwania konsorcjum
wykonawcy BECKER do ztozenia zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego
dotyczacego J.P., R.K., S.S., w sytuacji gdy figurowali oni w odpisie z Krajowego
Rejestru Sgdowego (dot. wykonawcy Weglokoks SA), a ww. konsorcjum nie
ztozyto wraz z ofertg uchwat o odwotaniu tych cztonkéw zarzagdu lub informaciji o
tym, Zze nie sg oni cztonkami zarzadu w zwigzku z wystgpieniem innych okolicznosci
powodujgcych ustanie petnienia przez nich funkcji cztonka zarzadu;

z ostroznos$ci procesowej — art. 7 Pzp w zw. z art. 26 ust. 4 Pzp oraz art. 24 ust. 1
pkt 4-8 Pzp, art. 368 § 4 oraz art. 369 Ksh, a ponadto art. 17 ustawy o Krajowym
Rejestrze Sadowym, przez zaniechanie wezwania konsorcjum wykonawcy
BECKER, a takze konsorcjum wykonawcy HYDROTECH SA oraz wykonawcy
Przedsiebiorstwo HYDROMEL SA do wyjasnienia sktadu osobowego zarzadu
wykonawcy Weglokoks SA i wykonawcy Przedsigbiorstwo HYDROMEL SA na
dzien skfadania ofert, w sytuacji gdy istnialy uzasadnione watpliwosci w tym
zakresie;

art. 26 ust. 3 Pzp na skutek zaniechania jego zastosowania oraz zaniechania
skierowania do wykonawcy FAMUR SA wezwania do uzupetnienia opinii bankowej
w sytuacji gdy informacja ta dotyczyta okresu wczesniejszego niz 3 miesigce przed
terminem skfadania ofert (w opinii bankowej z 01.04.2016 r., powotano sie na stan
danych z 04.02.2016 r.);



8)

10)

11)

12)

z ostroznosci procesowej — art. 26. ust. 4 Pzp na skutek zaniechania jego
zastosowania przez zaniechania skierowania do wykonawcy FAMUR SA
wezwania da ztozenia wyjasnien dotyczgcych opinii bankowej, w sytuacji gdy opinia
ta wywotywata watpliwosci co do okresu, ktérego dotyczy (w Informacji z 01.04.2016
r., powotano sie na stan danych z 04.02.2016 r.);

art. 7w zw. z art. 91 Pzp oraz art. 91a, 91b i 91c w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 i art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a takze art. 24 ust. 2 i art. 24 ust. 4 Pzp przez dopuszczenie
do aukcji wykonawcéw (konsorcjum wykonawcy BECKER, a takze konsorcjum
wykonawcy HYDROTECH SA oraz wykonawca Przedsiebiorstwo HYDROMEL
SA), ktorych oferty podlegaty odrzuceniu;

art. 7 Pzp w zw. z art. 91 Pzp oraz art. 91a, 91b i 91c Pzp oraz w zw. z art. 26
ust. 3 i 4 Pzp przez dopuszczenie do aukcji wykonawcéw (konsorcjum
wykonawcy BECKER), a takze konsorcjum wykonawcy HYDROTECH SA oraz
wykonawcy Przedsiebiorstwo HYDROMEL SA), ki6rych oferty nalezato uzupetnic¢
przed dopuszczeniem ich do udziatu w aukcji elektronicznej, ewentualnie ktérych
oferty nalezato wyjasni¢ przed dopuszczeniem ich do wudzialu w aukcji
elektronicznej;

art. 7 Pzp w zw. z art. 91 Pzp oraz art. 91a, 91b i 91c Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 i
4 Pzp oraz art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp przez dopuszczenie do aukcji wykonawcy
FAMUR SA, mimo ze wykonawca ten nie ztozyt opinii bankowej za okres nie
wczesniejszy niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert; opinia bankowa
z 01.04.2016 r., ztozona przez wykonawce FAMUR SA dotyczyta okresu
wczesniejszego niz 3 miesigce przed terminem skfadania ofert, (stan na 04.02.2016
r.); zamawiajacy nie tylko zaniechat wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia,
lecz rbwniez zaniechat wezwania, do ztozenia wyjasnien w powyzszym zakresie;
art. 7w zw. z art. 91 Pzp przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod
ofert, ktére podlegaty odrzuceniu tj. konsorcjum wykonawcy BECKER, a takze
konsorcjum wykonawcy HYDROTECH SA oraz wykonawcy Przedsigbiorstwo
HYDROMEL SA oraz =zaniechanie wyboru oferty odwotujacego bez

przeprowadzenia aukcji elektronicznej.

Odwotujacy wniost o:

1)
2)

3)

uwzglednienie odwotania w catosci;
uniewaznienie aukcji elektronicznej oraz wszelkich czynnosci zamawiajacego
zwigzanych z aukcjg elektroniczna;

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;



4) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia konsorcjum wykonawcy HYDROTECH
SA oraz wykonawcy Przedsiebiorstwo HYDROMEL SA na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 Pzp, w zwigzku z nieprawidtowym wniesieniem wadium oraz uznania oferty
tego konsorcjum za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp;

5) w razie nieuwzglednienia wniosku z pkt 4 — nakazanie zamawiajagcemu wezwania
konsorcjum wykonawcy HYDROTECH SA oraz wykonawcy Przedsigbiorstwo
HYDROMEL SA do uzupetnienia zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego
dotyczgcego Z.K. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, alternatywnie nakazanie
zamawiajgcemu wezwania konsorcjum wykonawcy HYDROTECH SA oraz
wykonawcy Przedsiebiorstwo HYDROMEL SA do wyjasnienia sktadu osobowego
zarzgdu wykonawcy Przedsiebiorstwo HYDROMEL SA na dzien sktadania ofert;

6) nakazanie zamawiajagcemu odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum BECKER
w zwigzku z niezgodnoscia tej oferty z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz
art. 80 ust. 1 pkt 2 Pzp;

7) w razie nieuwzglednienia wniosku z pkt 6 — nakazanie zamawiajagcemu wezwania
konsorcjum wykonawcy BECKER do uzupetnienia petnomocnictwa dla Wojciecha
Imiotka na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp;

8) w razie nieuwzglednienia wniosku z pkt 6 — nakazanie zamawiajagcemu wezwania
konsorcjum wykonawcy BECKER do ztozenia zaswiadczenia z Krajowego Rejestru
Karnego dotyczgcego J.P., R.K., S.S. (dot. wykonawcy Weglokoks SA) ma
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, alternatywnie nakazanie zamawiajgcemu wezwania
konsorcjum wykonawcy BECKER do wyjasnienia sktadu osobowego zarzadu
wykonawcy Weglokoks S.A. na dzien sktadania ofert;

9) nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy FAMUR SA do uzupetnienia
opinii bankowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow lub zdolnosé
kredytowg na 3 miesigce przed terminem sktadania ofert na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, alternatywnie nakazanie zamawiajacemu skierowania do wykonawcy
FAMUR SA wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych opinii bankowej z
01.04.2016 r. na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp;

10) nakazanie zamawiajagcemu dokonania czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
przez pozostatych wykonawcow;

11) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Argumentacja odwotujacego
O naruszeniu przepiséw przez zamawiajacego odwotujgcy dowiedziat sie w momencie
przestania e-mailem zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wyko-

nawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, co miato miejsce 17.07.2016 r.



W szczegolnosci wykonawca wskazuje, ze dopiero w tej dacie okazato sie ktére oferty
zamawiajacy uznat za niepodlegajace odrzuceniu (tak réwniez KIO w wyroku KIO 1383/14).

Interes odwotujagcego

Odwotujacy spetnia przestanki materialnoprawne z art. 179 ust. 1 Pzp poniewaz ma
interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych. W przypadku, uwzglednienia odwotania, istnieje nie tylko mozliwos¢, ale wrecz
catkowita pewnos$¢ uznania oferty odwotujgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu i
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (podobng wyktadnie interesu przyjeta
KIO w wyroku z 8 lipca 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1338/10, a takze w wyroku z 15 stycznia
2013 r., sygn. akt KIO 2933/12, zgodnie z ktérym wystarczajgcg jest tu wskazanie
naruszenie obowigzujgcych przepiséw prowadzgcg do powstania hipotetycznej szkody w
postaci utrudniania dostepu do zamowienia). Wyjasni¢ nalezy, ze odwotujacy nie uzyskat
jeszcze zamdwienia (na razie doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej), zatem dalej ma on
interes w uzyskaniu zamdwienia, zwtaszcza gdy po aukcji elektronicznej okazato sie, ze
odwolujacy zaoferowat najnizsza cene.

Odwotujacy wskazuje przede wszystkim, ze odrzucenie oferty ztozonej przez
konsorcjum wykonawce HYDROTECH SA i wykonawce Przedsiebiorstwo HYDROMEL
SA oraz konsorcjum wykonawcy BECKER spowoduje, ze w postepowaniu ostang sie dwie
oferty: oferta odwotujgcego oraz — ewentualnie oferta wykonawcy FAMUR SA. W takim
stanie rzeczy, zgodnie z przepisem art. 91a Pzp niemozliwym stanie sie wyznaczenie aukcji
elektronicznej, bo ztozone beda jedynie 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Zgodnie z
powyzej wskazang norma, aukcja elektroniczna przeprowadzona moze by¢ wytacznie przy
trzech ofertach niepodlegajgcych odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym — wybor oferty najkorzystniejszej dokonany zostanie na
podstawie oceny ofert, zgodnie kryteriami oceny okreslonymi w SIWZ, na ktéry sktadaty sie
cena oraz okres gwarancji. W tym stanie rzeczy — oferta odwolujacego, jako
przedstawiajgca najnizszg cene oraz jeden z najdiuzszych okreséw gwarancji sposréd
dwéch ofert niepodlegajacych odrzuceniu (odwotujacy i wykonawca FAMUR SA), bedzie
musiata zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza, a wiec zgodnie, z przepisem art. 179
ust. 1 Pzp ,jezeli ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia...”.

W obecnym stanie rzeczy, W wyniku podjecia przez zamawiajacego, czynnosci i
zaniechan niezgodnych z ustawg Prawo zaméwien publicznych, mozliwos¢ odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia zostat znacznie ograniczona, a wiec zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp
»-.Moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw niniejszej

ustawy”. Szkody nie nalezy rozumie¢ w pojeciu cywilistycznym.



Odwotujgcy przytoczyt postanowienie KIO z 18 wrzesnia 2014 r., KIO 1798/14: ,/zba
nie podzielen poglagdu, ze wykonawca nie ma interesu w skarzeniu zaniechan
zamawiajgcego, w sytuacji gdy jako najkorzystniejsza zostata wybrana jego oferta
(poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 16 kwietnia 2013 r. sygn. akt V Ca-
2142/12). Otéz wybor ten, jezeli nie miat charakteru ostatecznego, to odwotujacy powinien
sie liczy¢ z tym, ze konkurent, ktory ztozyt oferte korzystniejszg, moze skorzystac ze $srodkéw
zaskarzenia i podnie$¢ skuteczne zarzuty, przeciwko odrzuceniu jego oferty, co w [...]
faktycznie nastapito. Dla wykazania interesu, nie jest konieczne doznanie uszczerbku, ale
wystarczy samo jego zagrozenie, potencjalna mozliwos¢ prowadzgca do takiego rozwoju
sytuacji w dalszym przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego’.

W zwigzku z tym odwotujgcy uznat nalezy, ze posiada legitymacje do ztozenia srodka
ochrony prawnej, bo wcigz ma on interes, w uzyskaniu danego zamoéwienia i moze ponies¢
szkode, w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Jak podkresla sie w
doktrynie prawa, interes powinien by¢ rozumiany szeroko, obejmujg zaréwno interes
majatkowy jak i niemajatkowy. Nie jest konieczne doznanie uszczerbku w interesie prawnym,
a wystarczy jego samo zagrozenie. W ocenie odwotujacego przez bezprawng dziatania
zamawiajacego interes odwotujgcego zostat naruszony, co skutkowato brakiem mozliwosci

uzyskania zaméwienia.

Uzasadnienie zarzutéw
1. Pelnomocnictwo dla W. I. od konsorcjum wykonawcy BECKER

Oferta posiada walor oswiadczenia woli w rozumieniu przepiséw prawa cywilnego, ktore
w zestawieniu ze ,specyfika prawa zaméwien publicznych, jest skuteczne, jesli oferta spetnia
wymogi naktadane przez zamawiajacego, a w szczegolnosci za$ wtedy, kiedy odpowiada
SIWZ. Skoro oferta stanowi o$wiadczenie woli, to musi zostaé ztozone przez osobe
upowazniong do sktadania os$wiadczenia woli. W.l. do podpisania oferty musiat mieé
umocowanie ze strony obu cztonkéw konsorcjum. Tymczasem w ofercie jest tylko jedno
petnomocnictwo od wykonawcy BECKER Warkop sp. z o.0. dla Weglokoks SA oraz
jedno petnomocnictwo od Weglokoks SA dla W. |. . W.l. nie jest upowazniony do
reprezentowania wykonawcy BECKER Warkop sp. z 0.0. na innej podstawie niz
petnomocnictwo. Musiat on mie¢ petnomocnictwo réwniez od wykonawcy BECKER
Warkop sp. z 0.0. bezposrednio od tego wykonawcy lub od wykonawcy Weglokoks SA
dziatajgcego jako petnomocnik wykonawcy BECKER Warkop sp. z 0.0.

Odwotujacy podnosi, ze oferta konsorcjum wykonawcy BECKER zostata podpisana
przez Wojciecha Imiotka, ktéry miat petnomocnictwo do dziatania wytgcznie w imieniu
wykonawcy Weglokoks SA. W tresci petnomocnictwa z 28.06.2016 r., stanowigcego
upowaznienie Wojciecha Imiotka do podpisania oferty nie ma jakiejkolwiek wzmianki o tym,
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ze petnomocnictwo udzielane jest réwniez w imieniu wykonawcy BECKER Warkop sp. z
0.0., czy ze wykonawca Weglokoks SA dziata jako upowazniony lider konsorcjum. Nie ma
rowniez pieczatki wykonawcy BECKER Warkop sp. z 0.0. na petnomocnictwie z
28.06.2016 r.

Istotg petnomocnictwa jest mozliwos¢ dziatania w cudzym imieniu. Oznacza to
mozliwos¢ ztozenia przez prawidtowo umocowanego petnomocnika oswiadczenia woli ze
skutkiem prawnym dla mocodawcy (konsorcjum — wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia). W tresci petnomocnictwa nalezy wskaza¢ wprost, z nazwy,
konkretne postepowanie, ktérego dotyczy udzielone petnomocnictwo, a takze nazwe i adres
zamawiajgcego prowadzgcego dane postepowanie. Niezbedne jest tez podanie nazw i
siedzib podmiotow (wykonawcow), ktdrzy udzielajg petnomocnictwa. W chwili obecnej nie
ma pewnosci czy wykonawca Weglokoks SA udzielat petnomocnictwa tylko w imieniu
wlasnym, czy tez w imieniu wykonawcy BECKER Warkop sp. z 0.0. Biorgc pod uwage
istotno$¢ czynnosci jawnej dokonanej przez W.I. (ztozenie oferty) nie mozna w tym zakresie
opiera¢ sie na domniemaniach czy przypuszczeniach. Zamawiajgcy musi mie¢, pewnosc, ze

oferta zostata podpisana przez osobe nalezycie umocowana.

2. Niezgodnos¢ oferty konsorcjum wykonawcy BECKER z ustawg oraz trescig SIWZ
Kryteria oceny ofert stanowig podstawe wyboru najkorzystniejszej. Najkorzystniejsza
ofertg jest rozumiana przez Pzp jako oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy bilans ceny i
innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia albo oferta z najnizszg cenag
(art. 2 pkt 5 Pzp). Z uwagi na powyzsze, o$wiadczenie wykonawcy w zakresie elementéw
objetych jednym z kryteriow oceny: ofert ma istotne znaczenie, bowiem ma bezposredni
wptyw na wybor oferty najkorzystniejszej. W postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie,
kryteriami oceny ofert byty cena oraz okres, gwarancji na hydraulike sitowag. Poczatkowo pkt
4 tiret drugie formularza ofertowego brzmiat: ,Okres gwarancji minimum _ _ __ miesigce na
hydraulike sitowg”. Po zmianach wprowadzonych do SIWZ 21.06.2016 r. zamawiajacy
stusznie wykreslit z punktu zwrot ,minimum”. Punkt 4 tiret drugie formularza ofertowego
ostatecznie otrzymat brzmienie: ,Okres gwarancji _ _ _ _ miesigce na hydraulike sitowg”. W
SIWZ zamawiajgcy okreslit, ze minimalny okres gwarancji na hydraulike sitowg to 24
miesigce (pkt 13.2 SIWZ, 12 SIWZ). Zamawiajacy nie narzucit jednego okresu gwaranciji,
ktéry wykonawcy powinni zaoferowac, ale pozostawit wykonawcom wybér w tym zakresie.
Konsorcjum wykonawca BECKER wskazat w formularzu ofertowym okres gwarancji z
wykorzystaniem zwrotu ,minimum”. Stanowi to o niezgodnosci oferty powyzszego
konsorcjum z trescig SIWZ oraz niezgodnosci oferty z Pzp. Oferta konsorcjum przy
wykorzystaniu zwrotu ,minimum” mogta podlega¢ dowolnym modyfikacjom w zakresie

okresu gwarancji na hydraulike sitowg. Konsorcjum nie zadeklarowato bowiem sztywnego
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okresu gwarancji a w trakcie badania i oceny ofert mogto dowolnie manipulowaé tym
okresem, bez jakichkolwiek konsekwencji. W ocenie odwotujgcego w ten sposob
konsorcjum wykonawca BECKER byto na uprzywilejowanej pozycji wzgledem pozostatych
wykonawcow. Podczas badania i oceny ofert doszio zatem do niedopuszczalnej zmiany
tresci oferty (art. 87 ust. 1 Pzp). Przedziat okresu gwarancyjnego na hydraulike mégt byc
nieskonczony (np. 32 miesigce) a w trakcie wyjasniania (wyjasnienia z 08.07.2016 r.) doszto
do jego wigzacego okreslenia (25 miesiecy).

W powyzszym kontekscie warto zwréci¢ uwage na dwa aspekty. Po pierwsze, mimo ze
konsorcjum wykonawca BECKER rzekomo oferowato 25 miesiecy gwarancji, to nie
zmienito formy gramatycznej w pkt 4 formularza ofertowego (,25 miesigce” zamiast ,25
miesiecy”). Po drugie, w opisie technicznym konsorcjum wykonawca BECKER wskazuje
na okres 24 miesiecy na hydrauliki sitowe (str. 75 oferty konsorcjum) — bez wzmianki, ze jest
to okres ,minimum”. Nie pozwala to na jednoznaczne ustalenie, jaki okres gwarancji oferuje
konsorcjum wykonawca BECKER. Zamawiajgcy musiatby rozstrzygng¢ czy przyjac
powinien minimalny wymagany okres gwarancji (24 miesigce), czy tez maksymalny
wymagany okres gwarancji, a by¢ moze okres gwarancji dowolny, mieszczacy sie w
podanych ramach czasowych.

Powyzsze skutkuje brakiem wiedzy po stronie zamawiajacego do okresu gwarancji.
Jaki mogtby zaoferowaé konsorcjum wykonawca BECKER (zwtaszcza biorgc wewnetrznie
sprzeczne oswiadczenia w zakresie okresu gwarancji w ofercie konsorcjum wykonawca
BECKER). Co wiecej, poprawienie oferty wykonawcy w tym przedmiocie prowadzitoby do
istotnej zmiany tresci oferty (okres gwarancji stanowit kryterium oceny ofert). Jak zauwazyta
KIO w wyroku z 12 marca 2012 r., KIO 429/12: ,Oswiadczenie woli wykonawcy co do okresu
oferowanego terminu gwarancji urzgdzen, jako jedno z kryterium oceny ofert podlega
punktacji i ocenie, a zatem ma istotny wptyw na wynik postepowania. Dokonanie
jakiejkolwiek zmiany w tym zakresie przez zamawiajgcego bedzie miato bardzo istotny wptyw
na tres¢ oferty, bedzie bowiem decydowato o pozycji wykonawcy w rankingu po dokonaniu
przez Zamawiajgcego oceny ofert (lub dalszym pozostawaniu przez wykonawce w
postepowaniu), a wiec 0 mozliwosci uzyskania przez wykonawce zaméwienia. Co wiecej, w
ocenie lzby, bytaby to zmiana tresci oferty”.

Wykluczone bedzie wiec zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp do usuniecia, wady z
formularza art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zresztg art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp moze stuzy¢ wytgcznie do naprawiania niezgodnosci
oferty z SIWZ, a nie do usuwania wewnetrznych niezgodnosci, ktére prowadzg w istocie
rzeczy do zmiany tresci oferty wykonawcy (zakaz z art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp).

11



Zdaniem odwotujagcego wyrok w rozpoznawanej sprawie moze mie¢ charakter
precedensowy, wyznaczajgc praktyke postepowania dla przysztych wykonawcow i
zamawiajacych. W Swietle zblizajgcej sie nowelizacji Pzp, ktéra odstepuje, od prymatu.
najnizszej ceny, kryteria pozacenowe nabiorg jeszcze wiekszego znaczenia. Jezeli KIO
zaaprobuje model postepowania zamawiajacego, to istnieje zagrozenie, ze pozostali
wykonawcy bedg korzysta¢ z tego orzeczenia dla uzasadnienia dokonywania zmian w ich
ofertach w zakresie poza cenowych kryteriow. Wykonawcy beda celowo odstepowac od
jednoznacznego ustalania okresu gwarancji po to, aby po uzyskaniu wiedzy o pozostatych
ofertach, zdecydowaé sie na krotszy lub diuzszy okres (tak jak uczynito to konsorcjum
wykonawca BECKER).

Z uwagi na to, tre$¢ przedmiotowego oswiadczenia powinna sta¢ sie podstawg do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodnej z trescig SIWZ oraz
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp wskutek dokonania niedopuszczalnej zmiany tresci
oferty.

3. Wadliwa gwarancja wadialna konsorcjum HYDROTECH SA i wykonawcy
Przedsigebiorstwo HYDROMEL SA

Konsorcjum HYDROTECH SA i Przedsiebiorstwo HYDROMEL SA zitozyto gwarancije
bankowg, ktéra zostata wystawiona wytgcznie na wykonawce HYDROTECH SA. W tresci
gwarancji wadialnej nie zostato wskazane, ze zabezpiecza oferte wykonawcow wspoéinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Okolicznos¢ ta skutkuje koniecznoscia
wykluczenia konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Wadliwos¢
ztozonej gwarancji polega na objeciu jej zakresem, wytgcznie dziatan lub zaniechan lidera
konsorcjum z pominieciem podmiotu, z ktérym ww. spétka ziozyta oferte (ij. wykonawca
Przedsigebiorstwo HYDROMEL SA).

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia nie stajg sie, jako tzw.
konsorcjum, wyodrebnionym podmiotem praw i obowigzkéw. Przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie do nich zgodnie z art. 23 ust. 3 Pzp odpowiednio. W Pzp brak jest
przepisu, ktory ustanawiatby solidarng odpowiedzialno$¢ cztonkdéw konsorcjum w zakresie
innym niz okreslony w art. 141 Pzp (a zatem w trakcje trwania postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, obejmujacy okres od ztozenia oferty do jej wyboru (wyrok KIO z 15
marca 2012 r., sygn. akt: KIO 421/12). Ponadto art. 141 Pzp normuje relacje prawne na linii
zamawiajacy-wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamdwienie, a nie relacji gwarant-za-
mawiajacy.

Biorgc pod uwage catoksztatt przepiséw Pzp odpowiedzialno$¢ solidarna czionkéw
konsorcjum nie obejmuje czynno$ci podejmowanych w postepowaniu przetargowym, w tym

mogacych stanowi¢ podstawy zatrzymania wadium (takich jak nieztozenie dokumentéw lub
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oswiadczen na wezwanie skierowane na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp). Nie ma podstaw do
wysuwania wniosku, ze art. 370 Kc mogtby ewentualnie stanowi¢ podstawe da rozciggniecia
solidarnej odpowiedzialnosci na ww. czynnosci. Przepis art. 370 Kc stanowi, ze jezeli kilka
0sOb zaciggneto zobowigzanie dotyczace ich wspdlnego mienia, sg one zobowigzane,
solidarnie, chyba ze umoOwiono sie inaczej. Tymczasem =zawigzanie konsorcjum nie
powoduje powstania wspdlnego mienia, ktérego, dotyczytoby zobowigzanie wynikajace z
oferty wspdlnej. Jezeli zatem okolicznosci skutkujace utrata wadium beda mogty by¢
przypisane wylacznie czionkowi konsorcjum nieobjetemu gwarancja, to wowczas
zamawiajacy nie bedzie mogt skutecznie wyegzekwowacé roszczenia o zwrot wadium w
stosunku do gwaranta (przyktadowo, gdy cztonek konsorcjum nie wyrazi zgody na
poprawienie omytek w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co spowoduje brak
mozliwosci wyboru oferty jako najkorzystniejszej).

Nie spos6b zapominac, ze charakter prawny gwarancji bankowej, a zwtaszcza sposob
uksztattowania odpowiedzialnosci wykonawcow wobec zamawiajgcego przektada sie na
odpowiedzialnos¢ gwaranta. Zobowigzanie z tytutu gwarancji bankowej jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego,
lezacego u podstaw zaciggniecia zobowigzaniu z tytutu gwarancji oraz samodzielnym
(nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego
zobowigzania; istnienie i zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okre$la sama
umowa gwarancji ubezpieczeniowej (m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z 10 lutego 2010 r. V
GSK 233/09). Nie mozna, zatem uzupetnic, wyjasni¢ czy powotywac sie na jakiekolwiek inne
dokumenty czy informacje anizeli literalne brzmienie tresci gwarancji. Zatem fakt, ze w SIWZ
zamawiajacy nie zastrzegt szczegblnego sposobu wniesienia wadium przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, nie moze by¢ skutecznie podniesiony
wobec gwaranta i prowadzi¢ do rozszerzenia jego odpowiedzialnoscig stosunku do tresci
gwarancji.

Konsorcjum nalezato wykluczy¢ na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, a ich oferte
uznac za odrzucong w powotaniu na art. 24 ust. 4 Pzp.

4. Zmiany w skiadzie osobowym zarzadu wykonawcy Przedsiebiorstwo HYDROMEL
SA oraz zarzadu wykonawcy Weglokoks SA

Odwotujacy zdaje sobie sprawe, ze wpisy do KRS dotyczgce zmian w sktadzie zarzadu
wywotujg jedynie skutki deklaratywne, stwierdzajgce dokonanie przez wtasciwy organ
statutowy czynnosci prawnej podlegajgcej rejestracji, a uchwata o powotaniu cztonka
zarzadu wywiera skutki prawne od chwili jej podjecia, a nie od daty wpisania do rejestru
(uchwata ma charakter konstytutywny). Odwotujacy jest ponadto swiadomy, ze fakt
zgtoszenia zmian w skfadzie zarzadu do KRS nie ma charakteru prawnie doniostego.
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Niemniej jednak dane wpisane do KRS sg objete domniemaniem z art. 17 ust. 1 ustawy o
Krajowym Rejestrze Sadowym.

Jezeli zatem z odpisu KRS ztozonego wraz z ofertg konsorcjum HYDROTECH SA i
Przedsigbiorstwo HYDROMEL SA oraz konsorcjum wykonawca BECKER ujawniono
cztonkédw zarzadu w osobach J.P., R.K., S.S. (dot. Weglokoks SA), a ponadto w osobie
Z.K.(dot. wykonawcy Przedsiebiorstwo HYDROMEL SA) to zamawiajagcy ma prawo
oczekiwaé, ze wykonawcy albo ztozg zaswiadczenia z KRK dotyczace tych osob, albo
przedstawig wyjasnienia w przedmiocie sktadu osobowego zarzadu na dzien sktadania ofert.
W rozpoznawanym wypadku oba wymienione wyzej konsorcja ztozyly wytgcznie uchwaty o
powotaniu cztonkdéw zarzadu.

Zgodnie z przepisami Ksh samo powotanie cztonka zarzadu nie powoduje, ze
odwotany jest inny cztonek zarzadu. Taki poglad jest ugruntowany w orzecznictwie i
doktrynie (np. wyrok SN z 5 grudnia 2002 r., | PKN 619/01, GSNP 2004 nr 11, poz. 191)
,odwotanie oraz wyboér cztonka zarzgdu spotki z 0.0. nastepuje na mocy uchwaty
zgromadzenia wspdlnikéw, ktdérej skuteczno$¢ nie zalezy od dokonania odpowiedniego
wpisu w rejestrze (KRS).

Oba konsorcja powinny ztozy¢ uchwaty o odwotaniu cztonkéw zarzadu, albo informaciji,
ze ich kadencja uptyneta, a mandat wygast (lub ze mandat wygast z innych powodoéw), a
przez to, ze nie petnig oni juz funkcji cztonka zarzadu.

Stanowisko odwotujacego znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO szczegdlng
uwage zastuguje wyrok KIO z 05.11.2008 r. KIO/UZP 1137/08: ,Zdaniem KIO zarzut
naruszenia przepisu art. 24 ust. 4 Pzp znalazt potwierdzenie. W istocie, z KRS wynika, ze
cztonkami zarzgdu odwotujacego sg p. W.S,, p. T. K, p. T.H, p. KT. W zwigzku z
powyzszymi i w Swietle wymogli okreslonego w sekcji V pkt 6 SIWZ, zamawiajagcy miat
prawo oczekiwac¢, ze odwotujacy dostarczy dla wymienionych oso6b, aktualng informacje z
KRK albo réwnowazne zaswiadczenie wtasciwego organu sadowego lub administracyjnego
kraju pochodzenia osoby w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp”.

Z wymienionych wyzej przyczyn zamawiajacy powinien wezwa¢ konsorcja BECKER
Warkop Sp. z o0.0. i Weglokoks SA oraz HYDROTECH SA i Przedsiebiorstwo
HYDROMEL SA do. uzupetnienia dokumentéw dotyczacych cztonkéw zarzgdu ujawnionych
w KRS. Z ostroznosci procesowej odwotujgcy podnosi, ze zamawiajacy powinien wezwag,
do wyjasnienia opisanych nieprawidtowosci w oparciu o art. 26 ust. 4 Pzp (zaistniata
rozbiezno$¢ miedzy danymi z KRS, uchwatami o powotaniu cztonkéw zarzadu a ztozonymi
zaswiadczeniami z KRK). Nie ulega watpliwosci, ze instytucja wezwania do wyjasnienia
dokumentacji jest instytucjg obligatoryjng, Taka konkluzje mozna wywies¢ zaréwno z
konstrukcji przepisu art. 26 ust. 4 Pzp, w ktérym brak jest takich sformutowan, jak ,moze”
czy ,jest uprawniony do”, jak i szeregu orzeczen KIO (np. wyrok KIO z 26 lipca 2011 r. w KIO
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1467/11). W jednym z orzeczen (wyrok KIO z 25 maja 2012 r., KIO 984/12), Izba uznata,
wrecz, ze ,(...) zamawiajgcemu nie wolno zastepowac obligatoryjnego zastosowania art. 26
ust. 1 Pzp przez dokonywanie wiasnorecznie ustalen do watpliwej tresci dokumentow, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp”. Natomiast w wyroku z 24 maja 2012 r. KIO 956/12 KIO
skonstatowata, ze przepis art. 26 ust. 4 Pzp wyraznie wskazuje na istnienie takiego
obowigzku, nie pozostawiajgc decyzji o0 zadaniu wyjasnien w sferze dyspozycji
zamawiajgcego”. Zamawiajacy nie majac pewnosci spetnienia warunkéw przez wykonawce
powinien zastosowan procedure wyjasniania oferty oswiadczeh lub dokumentdédw oferty
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z art. 24 ust 4 Pzp
(por. wyrok KIO z 10 stycznia 2014 r., KIO 2898/13).

5. Opinia bankowa przedstawiona przez wykonawce FAMUR S.A.

Odwotujacy zauwaza, ze wedtug opinii bankowej z 01.04.2016 r. wykonawca FAMUR
SA posiadat zdolnos¢ kredytowg badang na 04.02.2016 r. (tres¢ opinii bankowej z
01.04.2016 r.: ,Powyzszych informacji udzielamy w oparciu o dane zawarte w systemach
PKO Banku Polskiego SA, wedtug stanu na 04.02.2016 r., stanowigce tajemnice, bankowg
W rozumiem u przepiséw ustawy Prawo bankowe” — str. 10 oferty wykonawcy FAMUR SA).
Opinia bankowa jest nieaktualna w $wietle postanowien SIWZ oraz przepiséw Pzp,
poniewaz dotyczy stanu pdzniejszego niz 3 miesigce, przed terminem sktadania ofert.

W Swietle zaistniatych okoliczno$ci zamawiajacy powinien wezwaé da uzupetnienia
powyzszej opinii tak aby potwierdzata ona stan nie p6zniejszy niz 3 miesigce przed terminem
sktadania ofert. Z ostroznosci procesowej odwotujacy podnosi, ze zamawiajgcy powinien

alternatywnie wezwaé do wyjasnienia opinii z uwagi na jej wewnetrzng sprzecznosc.

6. Nieprawidlowe dopuszczenie do aukcji oraz nieprawidiowy wybor oferty
najkorzystniejszej

W konsekwencji powyzszych czynnosci i zaniechan zamawiajacego, bedagc w mylnym
przekonaniu, ze w postepowania ztozono cztery oferty niepodlegajgca odrzuceniu
wystosowat on do czterech wykonawcow zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej.

Z kolei zgodnie z przepisem art. 91a ust. 1 Pzp, taka czynno$¢ zamawiajgcego
dopuszczalna jest jedynie z sytuacji, gdy ztozono co najmniej 3 oferty nie podlegajace
odrzuceniu. W rozpoznawanym postepowaniu, zgodnie z wyjasnieniami ztozone zostaty
jedynie 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu (odwotujacego i wykonawcy FAMUR SA), a
wiec niedopuszczalnym jest dokonanie przez zamawiajgcego aukcji elektronicznej, a
zastosowanie znalez¢ powinien przepis art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp, z ktérym
zgodnie zamawiajgcy powinien dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
kryteriow przewidzianych w SIWZ, a nie przy pomocy aukcji elektronicznej. Poza tym,
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dopuszczenie wykonawcy FAMUR SA byto bezpodstawne, bo wykonawcy FAMUR SA nie
wykazat, ze spetnia warunki udziatéw postepowaniu.

Zamawiajacy prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego powinien
udzielic zamowienia wykonawcy zdolnemu do realizacji tego zamoéwienia. Weryfikacja
zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie ztozonych przez wykonawce wraz z
ofertg dokumentow zgdanych przez zamawiajagcego w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu i przez niego szczegétowo okreslonych (por. wyrok KIO
z 29 sierpnia 2011 r., KIO 1771/11).

Jesli zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej, nie majac pewnosci, ze
wykonaweca, ktérego oferta zostata wybrana, nie podlega wykluczeniu (lub ze oferta podlega
odrzuceniu), narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow i zasade uczciwej
konkurencji (tak np. KIO w wyroku z 18 kwietnia 2011 r., KIO 733/11). W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajacy dopuscit do aukcji elektronicznej 4 wykonawcoéw, mimo ze
tylko jeden (odwotujacy) spetniat wszystkie wymogi zamawiajgcego bez koniecznosci
wzywania go do uzupetnienia, czy wyjasnienia tresci ztozonych dokumentéw. Pozostate
oferty obarczone byty nieprawidtowosciami, ktérych zamawiajacy nie usunat (albo przez
odrzucenie oferty ich uzupetnienie i wyjasnienie), bezprawnie dopuszczajagc 3 wykonawcow

do udziatu w aukcji.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 22.07.2016 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 25.07.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy
03.08.2016 r. (art. 186 ust. 1 Pzp):

1) zamawiajacy wnidst 0 oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztéw postepowania;

2) zamawiajacy oswiadczyt, ze przeprowadzit aukcje, w ktorej wzigt udziat réwniez

odwotujacy i odwotujacy wygrat te aukcje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, o ktéorych mowa w art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotanie, wobec czynnosci
zamawiajacego wystosowania zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej w tym do
wykonawcy ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i wykonawcy,
ktérego oferta podlegata odrzuceniu oraz wobec przeprowadzenia tej aukcji, zostato ztozone
w ustawowym, dziesieciodniowym terminie wynikajacym z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktory to
przepis brzmi »Odwotanie wnosi sie [...] w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o
czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w
sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny
spos6b — w przypadku gdy wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8«.

Nastepnie Izba ustalita, ze odwotujacy nie wykazat, ze odwotujacy wnoszac odwotanie
legitymuje sie przestankami materialnoprawnymi, czyli ze odwotujacy nie wykazat, ze
posiada interes w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz ponidst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych, o czym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, ktéry to przepis
brzmi »Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamodwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisOw niniejszej ustawy«.

Izba podkresla, ze interes w uzyskaniu zamowienia jest kwalifikowany mozliwosciag
poniesienia szkody przez wykonawce w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych. Dotyczy to
odwotania ztozonego przez odwotujacych wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego [1] IWENT Sp. z o0.0. z siedzibg w Debowcu
[petnomocnik] i [2] MMC Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach, ktérych oferta
uznana zostata za najkorzystniejszg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba stwierdza, ze odwotujacy nie zdotali wykaza¢ mozliwosci poniesienia przez nich
szkody w wyniku stawianych zarzutéw wobec ofert, sklasyfikowanych jako mniej korzystne
od oferty ztozonej przez odwotujacych, zwtaszcza ze w postepowaniu zamawiajacy
przeprowadzit aukcje elektroniczng i odwotujacy ztozyli ostatnie, najkorzystniejsze
postgpienie i w efekcie tego postgpienia oferta obecnego odwotujacego zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, zgodnie z art. 91a ust. 1 zdanie pierwsze Pzp, ki6ry to przepis
brzmi »Jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem na podstawie art. 55 ust. 1 pkt 1, zamawiajgcy
po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje
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elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu oraz ztozono co najmniej 3
oferty niepodlegajace odrzuceniu«.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych ustanawiajg instytucje odwotania, jako $rodek ochrony prawnej
nakierowany na zmiane sytuacji odwotujacego, tak aby oferta odwotujacego miata
mozliwo$¢ wyboru jako najkorzystniejsza i dotyczy to wyboru w konkretnym rozpoznawanym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Z przepisdw nie wynika, ze odwotanie moze by¢é
$rodkiem nakierowanym na doprowadzenie do zgodnosci z prawem wszystkich dziatan
zamawiajacego. Odwotanie jest srodkiem umozliwiajgcym wybdr w danym postepowaniu
oferty odwotujgcego. Takie stanowisko zajgt Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 7
grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody. W uzasadnieniu swojego
orzeczenia Sad wskazat, ze »[...] przepis art. 179 ust. 1 Pzp [...] powinien by¢
interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane w dziale ustawy
inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg wszystkim osobom, ktdére majg lub
miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogg ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie
w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu zamoéwienia i
szkodg, ktéra nie musi by¢é pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom skarzgcego, nie
petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone intereséw
osoby wnoszacej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule. Konstatacja taka
ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o0 interesie w
uzyskaniu zamoéwienia” oraz o ,szkodzie”, ale z konstrukcji catego postepowania
odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢ poszczegdllne rozwigzania legislacyjne przyjete w
kolejnych przepisach ustawy by przekonac¢ sie, ze postepowanie odwotawcze i skargowe
nakierowane sg na ochrone intereséw uczestnikbédw i potencjalnych uczestnikbw procedury
wyboru kontrahenta, nie zas na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u
podstaw przepiséw regulujgcych postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ale juz
nie przepisbw majacych na celu ochrone intereséw konkurentéw podmiotu wybranego do
wykonania zamowieniax.

Rzeczg wykonawcy majgcego zamiar korzysta¢ ze Srodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie, jest wykazanie kumulatywnego zaistnienia opisanych w art. 179 ust. 1 Pzp
trzech przestanek: »Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat [1]
interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz [2] poniést lub moze ponies¢ szkode [3]

w wyniku naruszenia przez zamawiajagcego przepisow niniejszej ustawy«
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Stad nalezy oczekiwa¢ od odwotujgcych dokonania oceny oraz wykazania szkody, jej
konkretyzacji w zwigzku z zarzucanymi naruszeniami przepiséw, a w konsekwencji - wptywu,
jaki stawiane zarzuty oraz ich uwzglednienie odniesie w stosunku do sytuacji wykonawcy,
przy czym nie chodzi o jakikolwiek wptyw, ale wptyw wyrazajacy sie w sferze szkody po
stronie danego odwotujacego.

Odwotujacy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia [1] IWENT
Sp. z 0.0. z siedzibg w Debowcu [petnomocnik] i [2] MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibag
w Katowicach, ktérych oferta zostata uznana za najkorzystniejszg nie wykazali, ze moga
ponies¢ szkode, bo to wilasnie bedzie im udzielone zamoéwienie na warunkach, na ktére
dobrowolnie przystapili i za cene , ktérg sami dobrowolnie zaoferowali.

Z tego powodu, odwotanie tych wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego musi podlega¢ oddaleniu i nie mogto podlegac rozpatrzeniu.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy:  ....cccociiiiiviiiiirrrrea,

19



