Sygn. akt: KIO/2620/10

WYROK
Z dnia 16 grudnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 3
grudnia 2010 r. wniesionego przez Andrzeja Majewskiego prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz g pod firm g ANDREMA Korporacja Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa

Andrzej Majewski, 93-479 £6d 2, ul. Pustynna 47 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Instytut Medycyny Pracy im. Prof. Dra med. Jerzego Nofera, 91-348

t6dz, ul. Sw. Teresy od Dzieci atka Jezus 8
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Andrzeja Majewskiego prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g3 pod firm 3 ANDREMA Korporacja Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa
Andrzej Majewski, 93-479 £6d Z, ul. Pustynna 47

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
Andrzeja Majewskiego prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz g pod
firma ANDREMA Korporacja Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa A ndrzej

Majewski, 93-479 £6d Z, ul. Pustynna 47, tytulem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198 a i 198 b 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 Okr eggowego w todzi .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/2620/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Instytut Medycyny Pracy im. prof. dra J. Nofera, ul. Sw. Teresy od
Dziecigtka Jezus 8, 91-348 to0dz, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp") na budowe i dostawe zintegrowanego systemu do badan
psychofizycznych  kierowcdéw, nr  postepowania  AASZAMU/17/10/PN.  Wartosé
przedmiotowego zamodwienia oszacowano na kwote przekraczajgcg wyrazong w ziotych
réwnowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 27 sierpnia 2010 r. pod numerem: 2010/S 166-254984.

W dniu 24 listopada 2010 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom faxem
zawiadomienie o wyniku postepowania, z ktdrego wynikato, iz za najkorzystniejsza oferte
uznat oferte wykonawcy ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0., ul. Krakowska 110/114,
02-256 Warszawa, natomiast oferta wykonawcy Andrzeja Majewskiego prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ANDREMA Korporacja Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa
Andrzej Majewski, ul. Pustynna 47, 93-479 £6dz zostata odrzucona z uwagi na niezgodnos¢
oferty z trescig SIWZ oraz niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (w zawiadomieniu

Zamawiajacy powotat sie na art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 5 ustawy Pzp).

W dniu 3 grudnia 2010 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Andrzeja Majewskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
ANDREMA Korporacja Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa Andrzej Majewski, ul. Pustynna 47,

93-479 Lodz. Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy ETC-
PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art.

25 ust. 1 ustawy Pzp,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ETC-
PZL Aerospace Industries sp. z o.0., ktora to oferta nie odpowiada tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia - Wykaz dokonanych ustug,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ETC-

PZL Aerospace Industries sp. z 0.0., ktora to oferta nie odpowiada tresci specyfikacji



istotnych warunkéw zamowienia - btedng kalkulacje ceny serwisu, uniemozliwiajgcg

przeprowadzenie oceny oferty,

4) art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 104 Kodeksu cywilnego - poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0.,

ktora powinna by¢ odrzucona,

5) art. 9 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp (tak w odwotaniu) - poprzez bezprawne zaniechanie formy
pisemnej prowadzenia postepowania przy wezwaniu wykonawcy ETC-PZL Aerospace

Industries sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentow,

6) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw i przeprowadzenie

postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wskazywal, ze jako uczestnik postepowania spetnia wymogi art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, gdyz ma lub miat interes w uzyskaniu tego zamowienia, oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Bezpodstawne
zaniechanie czynnosci odrzucenia wybranej jako najkorzystniejszej oferty firmy ETC-PZL
Aerospace Industries sp. z 0.0. uniemozliwi ponowne ogloszenie przetargu na budowe i
dostawe przedmiotu zamowienia, i w sposOb oczywisty uniemozliwi uzyskanie tego
zamoéwienia przez Odwotujacego. Stad, zdaniem Odwotujacego, nalezy uznaé, ze
przestanka z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp o przystugiwaniu srodka ochrony prawnej w postaci
wniesienia odwotania zostala spetniona. Majagc na uwadze powyzsze oraz naruszenie
interesu  prawnego Odwolujagcego wnosit 0 uniewaznienie czynnosci  wyboru
najkorzystniejszej oferty, nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert, odrzucenie oferty ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. oraz uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia na budowe i dostawe zintegrowanego systemu do

badan psychofizycznych kierowcow, nr postepowania AASZAMU/17/107PN.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywat, co nastepuje. Zdaniem Odwotujgcego,
przedstawione przez ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. zaswiadczenie o zdolnosci
kredytowej nie spetnia wymagan zdefiniowanych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (dalej ,SIWZ"), gdzie wymagane byto przedstawienie informacji potwierdzajgcej
zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w kwocie minimum odpowiadajacej wartosci skiadanej
oferty. Wykonawca ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. przedstawit informacje z banku
0 posiadaniu zdolnosci na realizacje kontraktu o wartosci 3.700.000 PLN, a nie jest to
tozsame z gotowoscia banku do udzielenia kredytu w tej wysokosci. Dodatkowo

potwierdzeniem takiego stanu rzeczy jest o$wiadczenie banku w nastepujacym akapicie



tego samego dokumentu, ze nie moze by¢ on traktowany jako gwarancja udzielenia kredytu
lub jakiekolwiek zobowigzanie banku. Reasumujgc, Zamawiajgcy powinien zatem, w opinii
Odwotujgcego wezwa¢ potencjalnego Wykonawce do uzupelnienia dokumentéw
wymaganych w SIWZ, potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie

pbzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Odwotujacy podnosit ponadto, iz SIWZ wymaga w dziale VI pkt 2 od wykonawcy
przedstawienia wykazu wykonanych dostaw symulatorow wraz z referencjami od odbiorcéw
poswiadczajacymi, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie. Wykonawca ETC-PZL Aerospace
Industries sp. z 0.0. w dokumentacji przetargowej zamiescit dwa dokumenty na
potwierdzenie posiadanych referenciji, jeden o dostawie symulatora do siebie, drugi dokument
o0 dostawie innego symulatora w ramach innej umowy do Zamawiajgcego (tj. Instytutu
Medycyny Pracy w todzi). Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego drugi z wymienionych
symulatorow do dnia dzisiejszego nie zostatl dostarczony do Instytutu Medycyny Pracy i
zainstalowany u Zamawiajgcego, czego Zamawiajacy musiat by¢ swiadomy, wiec dokument
ten nie moze by¢ podstawg do stwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Referencje wystawione przez ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. 0 nalezytym
wykonaniu dostawy dla siebie takze nie spetniajg warunkéw SIWZ, gdyz Zamawiajacy nie
dopuscit w dziale VI pkt 2.1.1) skfadania oswiadczen w celu wykazania spetnienia warunku,
dopuscit jedynie dokumenty potwierdzajgce wykonanie ustugi, czyli referencje wystawione
przez klienta. Nalezy takze zauwazy¢, ze symulatory petnowymiarowe (tj. takie ktére
wyposazone sg w kabine, system ruchu oraz duzy ekran zapewniajacy pokrycie duzego kata
widzenia kierowcy w symulatorze) wymagajg kosztownej, specjalistycznej i czasochtonnej
instalacji na miejscu ostatecznego uzytkowania. Nie jest mozliwe wiec uzytkowanie (czy
nawet sprawdzenie i rzetelny odbior techniczny) symulatora przed instalacja na miejscu
przeznaczenia. Z tego samego powodu dostawy, ktéra nie zakonczyla sie ostateczng
instalacjg u klienta, nie mozna uzna¢ za zakonczong, a juz w szczego6lnosci za wykonang
nalezycie. Instalacja symulatora, w zaleznosci od zastosowanych rozwigzan ukladu

wizualizaciji i ruchu, trwa zwykle od 2 do 4 tygodni.

Ponadto SIWZ wymaga w dziale Xl pkt 2.3 od Wykonawcy, aby podana cena
zawierata wkalkulowane w nig wszystkie koszty, w szczegoélnosci koszty dojazdu. Firma ETC-
PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. w swojej ofercie nie wliczyta cen dojazdu, lecz podata je
osobno, jako stawke 0,95 zt za 1 km. Tym samym suma cen z pkt 4.1 i 4.2 wzoru oferty, ktora
to liczba podlega kryterium oceny oferty, nie zawiera ceny dojazdu, ktérego koszty

Wykonawca planuje rozlicza¢ osobng stawkag kilometrowa. To czyni oferte niemozliwg do



oceny w Swietle kryteribw oceny ofert zdefiniowanych w dziale XllI SIWZ. Majac to na

uwadze oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnosit ponadto, iz na oferte ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0.
skladajg sie strony, ktore nie sg podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania
Wykonawcy, dotyczy to takze pierwszej strony oferty z oferowanymi cenami. W ETC-PZL
Aerospace Industries sp. z 0.0. zgodnie z zapisami ujawnionymi w KRS do wigzacej
reprezentacji wymagane jest dziatanie dwéch cztonkéw zarzadu tacznie, lub jednego czionka
zarzadu z prokurentem. Zgodnie z art. 99 Kodeksu cywilnego, jezeli do waznosci czynnosci
prawnej niezbedna jest szczegdlna forma to petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci
powinno by¢ udzielone w tej samej formie. Art. 9 ust. 1 ustawy Pzp wymaga formy pisemnej
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, wiec aby czionek zarzadu ETC-PZL
Aerospace Industries sp. z 0.0. mégt jednoosobowo skltadaé oswiadczenia woli musiatby
legitymowaé sie pisemnym petlnomocnictwem. Nie mozna zatem uznaé, ze ktérykolwiek z
cztonkdéw zarzadu zostat upowazniony do zlozenia oferty w imieniu firmy ETC-PZL
Aerospace Industries sp. z 0.0. jednoosobowo, gdyz w dotychczasowym toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia zaden taki dokument nie zostat ujawniony. Zgodnie z art. 104
Kodeksu cywilnego jednostronna czynno$¢ prawna dokonana bez umocowania jest
niewazna, co powinno skutkowac¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8

ustawy Pzp, jako niewaznej na podstawie innych przepisow, tj. Kodeksu cywilnego.

Odwotujacy powolywat, ze art. 9 ust. 1 ustawy Pzp wymaga formy pisemnej
prowadzenia postepowania 0 udzielenie zamowienia. Zamawiajacy w SIWZ wymagat
zalgczenia wynikéw badan poligonowych autobusu, samochodu ciezarowego lub ciggnika
siodtowego, | w czasie przeprowadzania oceny ofert wezwat ETC-PZL Aerospace Industries
sp. z 0.0. (w piSmie z dnia 15 listopada 2010 r.) do uzupetnienia dokumentéw przez
.przedstawienie ich do wgladu" i ztozenie wyjasnien dlaczego sg niekompletne. Z tresci
wezwania jednoznacznie wynika, ze Zamawiajacy spodziewat sie i wymagat dostarczenia
kompletnych wynikow badan. Art. 9 ust. 1 ustawy Pzp nie dopuszcza innych form niz pisemne
prowadzenia postepowania, a Wykonawcy nie moga na tym etapie prowadzi¢ negocjacji z
Zamawiajgcym dotyczacych zapisow SIWZ. Jedynym przewidzianym w ustawie Pzp trybem
ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jest zapis art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, i jest on wigzacy bez wzgledu na poprzednie doswiadczenia potencjalnego Wykonawcy
zZwigzane z zagubieniem lub niedopilnowaniem wyjgtkowo dla niego cennego egzemplarza
raportu. W zwigzku z powyzszym oferta ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. nie spehia
wymagan udziatlu w postepowaniu, i zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp powinna

zosta¢ odrzucona, gdyz jezeli Wykonawca uznal, ze wyniki badan poligonowych sg zbyt



cenne, aby je ztozy¢ w trybie ustawowym z klauzulg poufnosci (ze wskazaniem ze stanowig
tajemnice firmy), to nie byt przeciez poddany zadnej presji, aby przystepowac do
postepowania o udzielenie zamdwienia, skoro nie byt w stanie speti¢ zapisow SIWZ. Z uwagi
na fakt, iz Wykonawca byt juz wzywany do uzupetnienia oferty w tym zakresie, to nie moze

by¢ ponownie wzywany.

Odwotujacy wskazywat nadto, iz postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
nie jest prowadzone zgodnie z duchem ustawy Pzp, w szczegolnosci jej art. 7 ust. 1.
Dokumenty firmy ETC-PZL Aerospace Industries sp. z o0.0. byly traktowane relatywnie
pobtazliwie i wyrozumiale w poréwnaniu z kryteriami oceny stosowanymi przy analizie
dokumentéw Odwotujacego. Odwotujacy podnosit, iz podobne wrazenie mozna byto odnies¢
w przypadku stosowania procedury wzywania do uzupetnienia dokumentéw, gdzie godzono
sie na pozaustawowe tryby prowadzenia postepowania (rezygnacja z formy pisemnej). W
Swietle powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, odwotanie winno zosta¢ uwzglednione, a

Zamawiajgcemu nalezy nakaza¢ dokonanie zgdanych czynnosci.

Kopia odwotania zostatla przekazana Zamawiajacemu w dniu 3 grudnia 2010 r.

faxem.

W dniu 3 grudnia 2010 r. Zamawiajacy wezwat w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do
przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawce ETC-PZL Aerospace Industries
sp. z 0.0.., ul. Krakowska 110/114, 02-256 Warszawa, przekazujgc wezwanie faxem wraz z
kopig odwotania, na co wskazuje pozytywny raport transmisji faxowej. W dniu 6 grudnia

2010 r. ponownie przekazat faxem wezwanie.

W dniu 9 grudnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez ETC-PZL
Aerospace Industries sp. z 0.0., ul. Krakowska 110/114, 02-256 Warszawa, w ktdrym
Wykonawca wnosit o odrzucenie odwotania wzglednie jego oddalenie oraz przedstawiat

stanowisko wzgledem zarzutéw zawartych w odwotaniu.

W dniu 15 grudnia 2010 r. na posiedzeniu Izby Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnosit o odrzucenie odwotania wzglednie jego oddalenie oraz
przedstawiat stanowisko w odniesieniu do zarzutéw i zadah Odwotujgcego. Zamawiajacy
oswiadczyt, iz kopia odpowiedzi na odwotanie zostata przekazana Odwotujgcemu i

zgtaszajgcemu przystapienie bezposrednio przed posiedzeniem, co Wykonawcy potwierdzili.



Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajgc materiat dowodowy zawarty w
aktach sprawy, w tym oryginaln g dokumentacj e post epowania, odwotanie, odpowied z
na odwotlanie, jak réwnie z wyjasnienia i dokumenty zlo zone przez strony na

rozprawie, zwa zyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych
(braki formalne zostaty usuniete w terminie zgodnie z wezwaniem w tym zakresie), uiszczono
od niego wpis, jak rowniez nie zaistnialy przestanki odrzucenia odwotania okreslone ustawg
Pzp. W tym zakresie Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego wyrazonej w
odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajacy podnosit, iz Odwotujgcy nie zaskarza czynnosci
odrzucenia jego oferty, a warunkiem niezbednym uznania, iz posiada on interes prawny w
uzyskaniu tegoz zamdwienia jest skuteczne zaskarzenie odrzucenia wtasnej oferty, a wiec
wykazanie, iz nie zachodzg wobec jego oferty przestanki z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy tego nie uczynit, przez co utracit status uczestnika niniejszego postepowania i
nie ma interesu we wnoszeniu zarzutébw wobec oferty ETC-PZL Aerospace Industries sp. z
0.0.. — oferty wybranej wymaganego zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto podnosit,
iz zadanie uniewaznienia postepowania stoi w sprzecznosci z wykazaniem interesu
Odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia, co stanowi tres¢ jego interesu. lzba podnosi, iz
powotywana przez Zamawiajgcego przestanka interesu w uzyskaniu danego zamodwienia
oraz druga z przestanek, tj. szkoda lub mozliwos¢ jej poniesienia przez wykonawce
wnoszgcego odwotanie, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawiajgce do
korzystania ze srodkow ochrony prawnej, majg charakter materialno-prawny i podlegaja
rozpoznaniu na rozprawie w kontekscie stawianych w odwofaniu zarzutéw oraz
zaskarzanych w tym zakresie czynnosci, badz zaniechan dokonania czynnosci przez
Zamawiajgcego. Tym samym ewentualny ich brak lub nieudowodnienie stanowi przestanke
do oddalenia odwotania, nie zas jego odrzucenia (np. wyrok KIO z dnia 8 wrzesnia 2010 r.
sygn. akt KIO/1787/2010).

Izba nie uznata skutecznosci przystgpienia do postepowania odwotawczego przez
Wykonawce ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. Izba ustalita na podstawie
dokumentacji postepowania, iz wezwanie do przystgpienia do postepowania odwotawczego
wraz z kopig odwotania zostato przekazane ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. faxem
w dniu 3 grudnia 2010 r. godz. 17.19. Raport faxowy potwierdzat dokonanie skutecznej
transmisji na nr faxu ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. obejmujacej 5 stron (1 strona
wezwania oraz 4 strony kopii odwotania). Zamawiajacy wyjasnit, iz z uwagi na pézng pore
przekazania wezwania wraz z kopig odwotania w dniu 3 grudnia 2010 r. dodatkowo wystat

fax w dniu 6 grudnia 2010 r. Z akt sprawy wynika, iz w dniu 6 grudnia 2010 r. Zamawiajacy



przekazat faxem 1 strone obejmujgcg wezwanie do przystgpienia do postepowania
odwotawczego, natomiast dokumentacja nie potwierdza, aby w tej dacie przestana zostata
rowniez ponownie kopia odwotania. W tym zakresie Zamawiajacy oswiadczyt, iz nie jest w
stanie okresli¢, czy przestano takze ponownie kopie odwofania. Wykonawca ETC-PZL
Aerospace Industries sp. z 0.0. podnosit, iz nie otrzymat faxu z dnia 3 grudnia 2010 r.,
jednak pomimo obcigzajacego go w tym zakresie na podstawie art. 6 Kodeksu cywilnego
ciezaru dowodowego, nie przedstawit jakiegokolwiek kontrdowodu potwierdzajgcego
nieskutecznosc¢ transmisji faxowej z dnia 3 grudnia 2010 r. Izba nie byta zatem uprawiona do
uznania wytacznie w oparciu o oswiadczenie ETC-PZL Aerospace Industries sp. z o.0.,
wbrew dokumentacji zawartej w aktach sprawy, iz nie otrzymat on kopii odwotania w dniu 3
grudnia 2010 r. W zwigzku z powyzszym ustaleniem, 3-dniowy termin na zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego, liczony od dnia otrzymania kopii odwotania,
uptynat w dniu 6 grudnia 2010 r. Zgloszenie przystgpienia w formie pisemnej wplyneto do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2010 r., a tym samym zostato
wniesione po uplywie ustawowego terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.
Powyzsze nie pozwala uznac¢ skutecznosci przystgpienia, pomimo spetnienia pozostatych
warunkéw (kopie zgtoszenia przekazano Zamawiajgcemu i Odwolujgcemu oraz posiadanie

wymaganego interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego).

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego: akta postepowania, odwotanie,
odpowiedz na odwotanie, kopia faxu z dnia 6 grudnia 2010 r. zawierajgcego wezwanie, kopie
przekazania zgtoszenia przystgpienia, certyfikat nr S/1/10 dotyczacy symulatora jady
samochodem w warunkach specjalnych typ SYM35, protokot odbioru prac zrealizowanych w
ramach umowy nr EAP/74/2008 z dnia 24 listopada 2008 r., protokét dotyczacy
tymczasowego zagospodarowania stanowiska do kompleksowej oceny psychofizycznej
kierowcdéw wykonanego w ramach umowy nr EAP/74/2008 z dnia 24 listopada 2008 r.,
porozumienie dotyczace wspodlnego przygotowania i zrealizowania programu badan z dnia
10 sierpnia 2010 r. pomiedzy Zamawiajgcym a ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0.
Izba odmowita uwzglednienia wniosku o przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadka
Pana Zbigniewa Uchmana na okoliczno$é, gdzie obecnie znajduje sie symulator bedacy
przedmiotem kwestionowanej przez Odwotujgcego dostawy do Zamawiajgcego. Izba uznata
bowiem na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, iz powyzsza okolicznos¢ w sposéb
wystarczajacy zostata wykazana innymi dowodami. Ponadto Izba wskazuje, iz pozostaje ona
bez znaczenia dla rozstrzygniecia istoty sprawy, poniewaz z zaswiadczenia z dnia 17
listopada 2009 r. zalgczonego przez ETC-PZL Aerospace Industries sp. z 0.0. do oferty
jednoznacznie wynika, iz przedmiotowy symulator zostat przez Zamawiajgcego odebrany i

uznano prawidtowos¢ dostawy. W pkt VI ppkt 2.1 SIWZ Zamawiajacy wymagat jedynie



wykazania sie wykonaniem co najmniej jednego symulatora jazdy autobusem lub
samochodem ciezarowym w ciggu ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy to w tym okresie. Spelnienie powyzszego warunku nalezalo wykazaé
dokumentem potwierdzajgcym wykonanie co najmniej jednego symulatora jazdy autobusem
lub samochodem ciezarowym wraz z dokumentem potwierdzajagcym wykonanie ustugi w
sposéb nalezyty (np. referencja wydana przez odbiorce ustugi). Odwotujacy nie przedstawit
zadnych dowodow, ktore podwazalyby w jakikolwiek sposdb ustalenia wynikajgce z
zaswiadczenia wystawionego przez Zamawiajgcego z dnia 17 listopada 2009 r.,
poprzestajgc w tym zakresie na wlasnej interpretacji ww pkt SIWZ, wbrew jej literalnemu
brzmieniu. Zamawiajacy nie wymagat bowiem, aby wykonawca wykazat sie instalacjg

symulatora w okreslonym miejscu jako warunku uznania jego wykonania.

Odnoszgc sie do kwestii, czy Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp., Izba stwierdza, iz
Odwolujacy nie legitymuje sie takim uprawnieniem i juz tylko z tego wzgledu odwotanie
podlega oddaleniu, niezaleznie od zasadnosci podnoszonych zarzutéw. Izba nie podziela w
tej mierze stanowiska Odwotujgcego, iz dla spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp wystarczy okolicznosé, iz bezpodstawne zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
wybranej uniemozliwi ponowne ogtoszenie przetargu na budowe i dostawe przedmiotu
zamoOwienia, co w sposob oczywisty uniemozliwi uzyskanie tego zamoOwienia przez

Odwotlujacego.

W ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat ani spetniania przestanki, iz ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamdéwienia ani tez przestanki, iz poniodst lub moze poniesé
szkode wskutek naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Nalezy podkreslic,
iz brak zaskarzenia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego skutkuje utratg mozliwosci
uzyskania przez niego przedmiotowego zamoOwienia. W ocenie Izby interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody nie moze by¢ kierowany na
powstanie sytuacji polegajacej na uniewaznieniu postepowania, do czego w Ssposob
wytgczny zmierzaly zarzuty powotywane przez Odwolujgcego. Skutek w postaci
uniewaznienia postepowania nie jest objety interesem w uzyskaniu danego zamowienia ani
mozliwoscig poniesienia szkody, poniewaz obie te przestanki nalezy rozpatrywac¢ w
odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a nie
jakiegos potencjalnego, ktoére hipotetycznie moze toczy¢ sie w przysziosci jako rezultat
uniewaznienia obecnego postepowania. Wskazuje na to wyraznie zawarte w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp sformutowanie ,nteres w uzyskaniu danego zamdwienia”. Tym samym

powstanie ewentualnej mozliwosci uczestniczenia w kolejnym postepowaniu toczgcym sie po
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uniewaznieniu obecnego i zlozenia w tym postepowaniu oferty nie stanowi o posiadaniu
interesu w uzyskaniu zamoéwienia w tym postepowaniu oraz o mozliwosci poniesienia
szkody. Nalezy bowiem podkresli¢, iz, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, okolicznosc, ze
Zamawiajacy bedzie prowadzit kolejne postepowanie, ktérego warunki bedg takie, iz
umozliwig ztozenie oferty przez Odwotujacego, jak réwniez ze ztozona oferta bedzie mogta
by¢ uznana za oferte najkorzystniejsza, jest wyilgcznie hipotetyczne. ,Pomimo zatem
niepostuzenia sie przez ustawodawce pojeciem ,interesu prawnego” wnoszacy odwofanie,
nie moze powotywaé sie na interes hipotetyczny, odnoszacy sie do innego zamowienia
przewidywanego w przysziosci. Tym samym, brak koniecznosci oparcia sie na normie prawa
materialnego nie oznacza dowolnosci w ocenie, czy wnoszacy srodek ochrony prawnej jest
do tego legitymowany” (Informator Urzedu Zamowien Publicznych, Bernadetta Tarnowska,
Luty 2010, nr 2, www.uzp.gov.pl). Stanowisko powyzsze znajduje takze potwierdzenie w
orzecznictwie (np. wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO 2015/10, 2025/10,
2033/10, wyrok KIO z 14 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/1365/10, wyrok SO w Warszawie z dnia
2 kwietnia 2009 r. sygn. akt V Ca 307/09). Warto zacytowaé¢ w tym zakresie wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 10 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO/974/10: ,Tym samym Odwotujacy
w momencie nie udowodnienia niezasadnosci odrzucenia jego oferty traci szanse na
uzyskanie niniejszego zaméwienia i mozliwe jest postawienie tezy o utracie interesu do
wnoszenia srodka ochrony prawnej w postaci odwotania i kwestionowania ofert wybranych.
Odwotujacy nie wykazal, ze ma lub miat interes w uzyskaniu tego konkretnego zamdéwienia.
Potwierdza to chociazby zgdanie uniewaznienia postepowania Odwotujacego. Swiadczy¢ to
moze o tym, iz Odwolujgcy zakiladal, iz jego oferta zostata prawidlowo odrzucona i
kwestionowat oferty wybrane aby doprowadzi¢ do uniewaznienia postepowania z powodu nie
zlozenia zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. To umozliwitoby mu zioZzenie waznej
oferty w kolejnym postepowaniu przy poznaniu cen konkurentéw. Zgodnie z przyjetg regutg
wnoszacy odwotanie, nie moze powotywac sie na interes hipotetyczny, odnoszacy sie do
innego zamoOwienia przewidywanego w przysziosci. Interes wykonawcy wnoszgcego
odwotanie musi polega¢ na mozliwosci uzyskania przez niego zamowienia w tym konkretnym
postepowaniu, w ktorym wnosi odwotanie. Niedopuszczalne jest zatem zgdanie przez niego
uniewaznienia postepowania, poniewaz uwzglednienie tego zadania uniemozliwia
wykonawcy uzyskanie danego zamowienia. Wykonawca, ktory zada uniewaznienia
postepowania, pozbawia sie szansy ha wygranie przetargu, co pozbawia go rowniez interesu

do wniesienia opartego na tym zgdaniu odwotania.”

Ponadto Izba stwierdza, iz, jak wskazano powyzej Odwotujacy, nie wykazat
poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisOw ustawy Pzp. Przede wszystkim nalezy zauwazyé¢, iz ani w Kodeksie cywilnym ani
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w ustawie Pzp pojecie szkody nie zostato zdefiniowane. Jednak trafny wydaje sie poglad
ugruntowany w doktrynie i orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek
majatkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego
dziatania lub zaniechania. W Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp podkreslenia wymaga, iz
szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego ustawy Pzp, co oznacza, iz
wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom ustawy Pzp. Konieczne jest
tym samym wykazanie przez Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat
dokonania czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w
okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez
Odwolujgcego. Jak podnosi sie w pismiennictwie nastepstwa normalne to typowe,
oczekiwane w zwyklej kolejnosci zdarzenia, ktére zazwyczaj z danego faktu wynikaja.
Jednoczesnie - uwzgledniajgc zasady doswiadczenia zyciowego - nie sg one wynikiem
szczegolnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna wywies$¢ z wyroku SN z dnia 19 czerwca 2008
r. (sygn. akt V CSK 18/08, Lex nr 424431) nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy
w danym ukladzie stosunkow i warunkdéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegolnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.
Podobny poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 czerwca 2010 roku,
sygn. akt KIO/1081/10 oraz w wyroku z dnia 24 sierpnia 2010 roku, sygn. akt KIO/1719/10.
Odnoszac powyzsze rozwazania do okolicznosci niniejszej sprawy, biorgc pod uwage, iz
Odwotujacy nie moze uzyskaé przedmiotowego zamoéwienia, nie zdotat on réwniez wykazaé
mozliwosci poniesienia szkody, za$ podnoszone pozbawienie mozliwosci uczestniczenia w

ewentualnym kolejnym postepowaniu nalezy uzna¢ za nie objete adekwatnym zwigzkiem

przyczynowym.

Dodatkowo Izba wskazuje, iz Odwotujgcy upatruje swojej legitymacji we wniesieniu
odwotania wylgcznie w okolicznosci, iz oferta wybrana rowniez powinna podlegaé
odrzuceniu, co z uwagi na ztozenie ofert tylko przez dwoch wykonawcéw skutkowaé winno
uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Wprawdzie
podnosi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i robwnego
traktowania wykonawcoéw, jednak zarzut ten nie ma na celu wykazania, iz to wkasnie na
podstawie oceny ofert niezgodnej z powyzszymi naczelnymi zasadami postepowania zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia. Niezaleznie jednak od powyzszej konstatacji,
Izba stwierdza, iz powyzszy zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w sposdb okreslony w
tresci odwotania nie znalazt potwierdzenia, a zatem nawet hipotetycznie nie mogtby stanowic
uzasadnienia dla wniesienia skutecznego odwotania w oparciu o art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy pismami z dnia 15 listopada 2010 r. wezwat zardbwno Odwotujacego, jak i
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wykonawce wybranego do uzupetnienia dokumentéw, wyznaczajac ten sam termin 22
listopada 2010 r. Wezwanie skierowane do Odwolujgcego dotyczylo: 1) potwierdzenia
optacenia polisy na dzieh 6 pazdziernika 2010 r., 2) informacji z banku lub SKOK, w ktérych
wykonawca posiada rachunek potwierdzajacy wysokos¢ posiadanych srodkow lub zdolnosé
kredytowg w kwocie minimum odpowiadajacej wartosci oferty, 3) dokumentow
potwierdzajacych posiadanie wiarygodnych wynikow wykonanych badan poligonowych
autobusu i samochodu ciezarowego lub ciggnika siodtowego, ktére stanowig podstawe
weryfikacji oprogramowania symulowanych pojazdow, poniewaz dokumenty dotgczone do
oferty nie potwierdzatly weryfikacji eksperymentalnej modelu symulacyjnego dla co najmniej 3
manewréw opisanych testami ISO i ECE (hamowania w ruchu prostoliniowym, ruchu
ustalonego po okregu, podwojnej zmiany pasa ruchu) umozliwiajgcych ocene wlasnosci
dynamicznych obu wymienionych pojazdéw (pkt VI ppkt 3 SIWZ), przy czym Odwotujacy,
zgodnie z trescig wezwania, miat przedstawi¢ kompletne dokumenty dla komisji przetargowej
do dnia 22 listopada 2010 r. Wezwanie skierowane do ETC-PZL Aerospace Industries sp. z
0.0. dotyczylo: 1) oswiadczenia z art. 24 ust. 2 o braku podstaw do wykluczenia, 2)
potwierdzenia optacenia polisy na dzien 6 pazdziernika 2010 r.,, 3) dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie wiarygodnych wynikow wykonanych badan poligonowych
autobusu i samochodu ciezarowego lub ciggnika siodlowego, ktore stanowig podstawe
weryfikacji oprogramowania symulowanych pojazddw, poniewaz dokumenty dotaczone do
oferty nie potwierdzatly weryfikacji eksperymentalnej modelu symulacyjnego dla co najmniej 3
manewréw opisanych testami I1ISO i ECE (hamowania w ruchu prostoliniowym, ruchu
ustalonego po okregu, podwdjnej zmiany pasa ruchu) umozliwiajagcych ocene wiasnosci
dynamicznych obu wymienionych pojazdow (pkt VI ppkt 3 SIWZ), przy czym wykonawca ten,
zgodnie z trescig wezwania, miat przedstawi¢ kompletne dokument y do wgladu dla komisji
przetargowej do dnia 22 listopada 2010 r. (zataczyt do oferty jedynie fragmenty
dokumentéw). Odwotujacy w ogoéle nie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajacego i nie
przedtozyt zadnych dokumentow, totez nie mozna uznaé, iz ocena dokonana przez
Zamawiajgcego dyskryminowata Odwotujgcego. Drobna réznica w sformutowaniu wezwania
nie potwierdza jeszcze naruszenia zasady rownosci wykonawcéw, tj. iz zakres wymagan
wobec obu oferentow byt odmienny. Jest to jedynie przypuszczenie Odwolujgcego
wywodzone z interpretacji tresci wezwania. Odwotujgcy w ogéle nie odpowiedziat na
wezwanie Zamawiajacego i nie przedstawit zadnych dokumentdéw (ani do wgladu ani w inny
sposoOb), totez zarzut nieréwnego traktowania wykonawcOw czy oceny ich ofert z
naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie znalazt w tej mierze potwierdzenia. Nalezy
podkresli¢, iz wezwanie skierowane do Odwolujgcego byto podyktowane okolicznoscia, iz
zalgczone do oferty dokumenty nie potwierdzaty spetnienia warunkéw postawionych w SIWZ.

Zalgczenie przez obydwu wykonawcdéw innych dokumentow w odniesieniu do
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udokumentowania posiadania wiarygodnych wynikéw wykonanych badan poligonowych
autobusu i samochodu ciezarowego lub ciggnika siodtowego, ktére stanowig podstawe
weryfikacji oprogramowania symulowanych pojazdoéw, wynikato z odmiennej interpretacji
przez nich postanowien SIWZ, nie za$ z naruszajacych zasade réwnosci czy uczciwej
konkurencji dziatan Zamawiajacego. Podobnie w odniesieniu do zgdanej od Odwotujgcego
informacji z banku lub SKOK, w ktérych wykonawca posiada rachunek potwierdzajacy
wysokos¢ posiadanych srodkow lub zdolnos¢ kredytowg w kwocie minimum odpowiadajacej
wartosci oferty, dokument zatgczony do oferty przez Odwotujgcego nie potwierdzat
spetnienia warunku postawionego w SIWZ (w ogole nie okreslat ani wysokosci posiadanych
$rodkéw ani zdolnosci kredytowej), w przeciwienstwie do dokumentu zawartego w ofercie
wykonawcy wybranego. Co do wezwania w odniesieniu do potwierdzenia optacenia polisy
zostato ono skierowane do obu wykonawcéw. Odwotujacy przyznat na rozprawie, iz na dzien
skladania ofert nie posiadat optaconej polisy OC wymaganej przez Zamawiajgcego —
dysponowat polisg z odroczonym terminem pfatnosci i na dzien 6 pazdziernika 2010 r. polisa
nie zostala jeszcze optacona. Oznacza to zatem, iz Odwolujgcy faktycznie nie mogt
zadoscuczyni¢ wezwaniu Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie,
poniewaz nie bylo mozliwe wsteczne optacenie polisy. Nie mozna zatem twierdzi¢, iz w
jakikolwiek sposob dziatania Zamawiajacego dyskryminowaty Odwotujgcego czy $swiadczytly

0 nieréwnym czy naruszajgcym zasade uczciwej konkurenciji traktowaniu obu wykonawcow.
Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1) oraz 8§ 5 ust. 3 i 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uwzglednita kosztéw wynagrodzenia peinomocnika
Zamawiajgcego, poniewaz nie przedtozyt on do akt sprawy rachunku ani faktury, co stanowi
zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b w zw. z 8 5 ust. 3 pkt 1 ww rozporzadzenia niezbedng przestanke

zasgdzenia tych kosztéw.

Przewodnicz acy:

14



