Sygn. akt: KIO 1868/14

POSTANOWIENIE
z dnia 29 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 29 wrzesnia 2014 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 11 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce: Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy (85-009),
ul. Dworcowa 83 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: lzbe Skarbowa
w Bydgoszczy (85-950), ul. dr E. Warminskiego 18

przy udziale wykonawcy: Galaxy Systemy Informatyczne sp. z 0.0. w Zielonej Gorze
(65-410), ul. Fabryczna 13 lok. 1 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy: Koncept sp. z 0.0. w Warszawie (03-992), ul. Wodniakéw 19
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Immitis sp. z o.0.
w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 1868/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa sprzetu komputerowego dla Izb Skarbowych’ zostato
wszczete przez Izbe Skarbowg w Bydgoszczy, zwang dalej Zamawiajacym. Ustalona
przez Zamawiajgcego warto$¢ zaméwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie
o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S
124 - 220584) w dniu 2 lipca 2014 r.

W dniu 11 wrzesnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione w imieniu wykonawcy: Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy, zwanego dalej
Odwotujgcym. Podpisane zostato przez Sebastiana Pawlaczyka, zgodnie z pieczeciag
piastujgcego stanowisko dyrektora zarzadzajgcego. Wraz z odwotaniem zostat ztozony odpis
z KRS odnoszacy sie do Loco A S. S. S. sp. j. w Bydgoszczy,
nie przedstawiono natomiast zadnego dokumentu, ktéry miatby potwierdza¢ umocowanie

Sebastiana Pawlaczyka do dziatania w imieniu Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy.

Prezes Izby pismem z dnia 12 wrzesnia 2014 r., dziatajgc na podstawie art. 187
ust. 3 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego, wykonawce: Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy,
do uzupetnienia odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie Sebastiana
Pawlaczyka do dziatania w imieniu Odwotujgcego.

W ziozonym w odpowiedzi na powotane wezwanie piSmie z dnia 15 wrzesnia 2014 r.
podpisanym przez Sebastiana Pawlaczyka, zawarte zostato oswiadczenie, iz ,odwofanie
zostaje wniesione przez Immitis sp. z o0.0. jako lidera konsorcjum wykonawcow:
Maxto sp. o0.0. S.KA. z Krakowa’. Wraz z powotanym pismem zostaty przedstawione
petnomocnictwa oraz odpisy dokumentdéw rejestrowych, z ktérych mozna bytoby wywiesc
umocowanie dla S. P. do dziatania tak w imieniu dziatajgcego samodzielnie wykonawcy:
Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy, jak i dla dziatajacych wspolnie wykonawcow: Immitis sp. z
0.0. w Bydgoszczy i Maxto spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. w Krakowie.

W dniu 15 wrzesnia 2014 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
doreczyli Prezesowi Izby wykonawcy (kazdy odrebnie): Galaxy  Systemy



Informatyczne sp. z 0.0. w Zielonej Gérze — po stronie odwotujgcego oraz Koncept sp. z 0.0.
w Warszawie — po stronie zamawiajgcego, zwani dalej rowniez Przystepujgcymi lub

uczestnikami postepowania.

Jak ustalita Izba w oparciu 0 okazany przez Zamawiajgcego oryginat ztozonej mu oferty,
a takze w oparciu o zgodne oswiadczenia Stron ztozone w toku posiedzenia niejawnego
z udziatem stron, swojg oferte ztozyli Zamawiajagcemu wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamdwienia: Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy i Maxto spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig S.K.A. w Krakowie. To oferta ztozona przez te dwa podmioty dziatajgce
wspolnie zostata poddana przez Zamawiajgcego badaniu i ocenie.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy moga wspélnie ubiegac¢ sie o udzielenie
zamoéwienia. Przepis art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przesgdza, iz w takim przypadku,
w odniesieniu do takich podmiotow przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio.
Zgodnie z art. 179 ust. 1 srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy. Uwzgledniajgc powotany przepis, a takze majgc na uwadze regulacje
wyptywajacg z art. 23 ustawy Pzp, uzna¢ nalezy, iz w przypadku, gdy oferte ztozyli
wykonawcy dziatajgcy wspolnie (konsorcjum), uprawnienie do wniesienia odwotania wobec
czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego przystuguje, tylko i wytgcznie, wszystkim
tym podmiotom dziatajgcym, tak jak przy ztozeniu oferty, wspdlnie. Niedopuszczalnym
tym samym jest, aby odwotanie wniést wytgcznie we wtasnym imieniu jeden tylko cztonek
konsorcjum. Koniecznym jest aby osoba Ilub podmiot, aby mogta zostaé uznana
za uprawniong do wniesienie odwotania, dziatata w imieniu tego samego grona podmiotow,

ktore ztozyto wspdlng oferte zamawiajgcemu.

W rozpoznawanym przypadku, zgodnie z trescig odwotania wniesionego do Prezesa lzby
w dniu 11 wrzesnia 2014 r., odwotanie zostato wniesione w imieniu Immitis sp. z o.0.
w Bydgoszczy. Wynika to jednoznacznie z tre$ci tegoz odwotania. Juz na wstepnie
wskazano na te wiasnie spétke, jako na Odwotujgcego, wraz z podaniem danych
niezbednych do prowadzenia dalszej korespondencji w sprawie wywotanej wniesieniem
odwotania. Podobnie w pkt | odwotania zawarto stwierdzenie, iz to ,Immitis sp. z o.o.
w Bydgoszczy [dalej zwana IMMITIS lub Odwotujgcy]” wnosi odwotanie. W catym odwotaniu,
w tym w jego uzasadnieniu brak jakichkolwiek wskazan na to, iz zamiarem i wolg powotanej
spotki  bylo  wniesienie  odwotania w imieniu  petnego skfadu  konsorcjum,
w sktad ktérego spdtka ta wchodzita i w ramach kitdrego, i w jego imieniu, ztozyta
Zamawiajgcemu oferte. Zamiar taki nie wynika réwniez z przedstawionych

wraz z odwotaniem dokumentow. Zauwazenia wymaga fakt, iz odpowiednie petnomocnictwa



ztozone zostaly dopiero w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia brakéw formalnych

odwotania wraz z pismem z dnia 15 wrzesnia 2014 r.

Istotng dla rozstrzygniecia okolicznoscig byto to, iz dzien 12 wrzesnia 2014 r. byt ostatnim
dniem terminu na wniesienie odwotania. Jak ustalita to Izba, w oparciu 0 o$wiadczenie
Zamawiajgcego zawarte w piSmie z dnia 15 wrzesnia 2014 r., Zamawiajacy
w dniu 2 wrzesnia 2104 r. przekazat wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu
informacje o dokonaniu czynnosci, wobec, ktérych wniesione zostato odwotanie. Tym samym
najdalej do tego dnia mozliwe bytoby wniesienie do Prezesa Izby sprostowania tresci
odwotania, a tym samym wniesienie go w imieniu podmiotu, ktéry byt do tego uprawniony,
a zatem w imieniu wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy i Maxto sp6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A.

w Krakowie.

Izba stoi na stanowisku, iz z uptywem terminu na wniesienie odwotania nie jest mozliwe
dokonywanie zmian po stronie podmiotowej w postepowaniu odwotawczym. W ustawie Pzp
brak bowiem regulacji analogicznych do tych, ktére zostaty uksztattowane na gruncie
procedury cywilnej w kodeksie postepowania cywilnego, a ten z kolei w tym zakresie
nie znajduje zastosowania wobec postepowania odwotawczego toczacego sie przed lzba.
Zgodnie bowiem z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego
0 sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Tym samym
przepisy Kpc znajdg zastosowanie w postepowaniu odwotawczym jedynie we wskazanym
tam waskim zakresie i to z zastrzezeniem, ze przepisy ustawy Pzp nie stanowig inacze;.
Brak zatem podstaw, do bezposredniego powotywania sie na zawartag w kpc regulacje
odnoszacyg sie do mozliwych do przeprowadzenia w procesie cywilnym zmian po stronie
podmiotowej (chociazby do art. 194 — 196 kpc) i okreslonych tam regut prowadzenia takiego
postepowania. Podobnie Izba w sprawach KIO 1045/12, KIO 692/12, czy tez w potgczonych
sprawach KIO 1126/11; KIO 1154/11; KIO 1158/11.

Na dokonywanie zmian po stronie podmiotowej nie pozwalajg w szczegolnosci przepisy
art. 187 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48 poz. 280 z pdézn. zm.). Dozwalajg one na usuwanie brakéw formalnych
wniesionego odwotania, jednakze nie sposdb z nich wywodzi¢ uprawnienia wykonawcy
do zmiany wskazania na grono podmiotéw w imieniu ktérych odwotanie zostato wniesione.
Tymczasem w rozpoznawanej sprawie, dopiero w odpowiedzi na wezwanie do usuniecia

brakow formalnych, juz po uptywie terminu za ztozenie odwotania, w pismie



z dnia 15 wrzeénia 2014 r. zostato wskazane, iz inaczej, niz pierwotnie zostato to uczynione
w samym odwotaniu, winna zosta¢ oznaczona strona odwotujgca — w pismie tym wyjasniono,
ze odwotanie zostato wniesione nie w imieniu Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy, ale w imieniu
wykonawcow wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Immitis sp. z o.0.
w Bydgoszczy i Maxto spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia S.K.A. w Krakowie.
W ocenie Izby dziatanie takie ocenione zosta¢ musiato za spo6znione i niedopuszczalne

w Swietle przepiséw ustawy Pzp.

Na marginesie wtasciwym wydaje sie zauwazyc¢, iz rowniez w Swietle petnomocnictw z dnia
26 wrzesnia 2014 r. przedstawionych lzbie w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron
przez osoby reprezentujgce Odwotujgcego, Odwotujgcym byt tylko i wylgcznie wykonawca
Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy i w imieniu tej wiasnie spétki osoby te stawity sie przed Izba.

Majac na uwadze dokonang ocene, Izba uznata, iz rozpoznawane odwotanie zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony, stad tez podlega ono odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.

Na tak dokonang ocene nie mogt mie¢ wptywu fakt, iz Zamawiajacy w pismie z dnia 24
wrzesnia 2014 r. (odpowiedzi na odwotanie), zawart oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci
zarzutéw zawartych w odwotaniu wniesionym w sprawie KIO 1868/14. Oswiadczenie
Zamawiajgcego odnosito sie bowiem do materii zarzutéw w odwotaniu zawartych i zawierato
w sobie ocene ich stusznosci. Tymczasem, aby Zamawiajgcy mogt skutecznie wypowiedzie¢
sie co do zasadnosci zarzutow podnoszonych przez Odwotujgcego, koniecznym jest,
aby odwotanie przez lzbe rozpoznawane spetniato wszystkie warunki formalne — innymi
stowy, aby nie podlegato ono odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Dopiero bowiem, gdy odwotanie nie podlega odrzuceniu, mozliwym jest merytoryczne
rozpoznanie przez lzbe zarzutow w tym odwotaniu zawartych. A pamietaé nalezy,
iz odwiadczenie Zamawiajgcego o uwzglednieniu catosci zarzutéw zwalnia lzbe z obowigzku
rozstrzygniecia o ich zasadnosci i umozliwia umorzenie postepowania odwotawczego.
Tak w jednym, jak i w drugim przypadku, lzba w pierwszej kolejnosci zobowigzana jest
jednak do zbadania z urzedu i wykluczenia spetnienia ktérejkolwiek z przestanek odrzucenia
odwotania. Przyjecie odmiennego stanowiska oznaczatoby uznanie, iz o$wiadczenie
Zamawiajgcego o0 uwzglednieniu zarzutow konwaliduje braki formalne odwotania,
ktére w przypadku nie ztozenia przez Zamawiajgcego takiego oswiadczenia, doprowadzityby
do odrzucenia odwotania. Brak podstaw, aby wywies¢ z przepiséw ustawy Pzp wywieranie
przez wniesienie odpowiedzi na odwotanie o okreslonej tresci takich wiasnie skutkow
proceduralnych. Pamieta¢ rowniez nalezy, iz w przypadku uwzglednienia catosci zarzutow

przez Zamawiajgcego, przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego do postepowania



odwotawczego wykonawca ma prawo wnies¢ sprzeciw (art. 186 ustawy Pzp),
co z kolei zobowigzuje Izbe do merytorycznego rozpoznania odwotania pomimo
uwzglednienia przez Zamawiajgcego catosci zarzutobw w odwotaniu zawartych.
Niewtasciwym zatem bytoby uznanie, ze fakt wniesienia przez Zamawiajgcego odpowiedzi
na odwotanie, w ktérej uwzglednit on w catosci zarzutéw przedstawione w odwotaniu,
mogtoby mie¢ jakiekolwiek znaczenie dla rozstrzygniecia co do tego, czy rozpoznawane
odwotanie podlega odrzuceniu.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



