Sygn. akt: KIO 1094/15

WYROK
z dnia 11 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2015 r. przez wykonawce TRADEX
SYSTEMS Sp. z o. 0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet
Warszawski, Interdyscyplinarne Centrum Modelowania Matematycznego i
Komputerowego z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Comp S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Comp S.A. z siedzibg w Warszawie w trybie art. 94 ust.3 Pzp., jako
najkorzystniejszej.

2. kosztami postepowania obcigza Uniwersytet Warszawski, Interdyscyplinarne Centrum
Modelowania Matematycznego i Komputerowego z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez TRADEX
SYSTEMS Sp. z 0. 0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Uniwersytet Warszawski, Interdyscyplinarne
Centrum Modelowania Matematycznego i Komputerowego z siedzibg w
Warszawie na rzecz TRADEX SYSTEMS Sp. z o. o. w Warszawie kwote
18 600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych) stanowigcg koszty



postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1094/15
UZASADNIENIE

Uniwersytet Warszawski ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927 Warszawa,
zwany dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe sprzetu komputerowego, nr sprawy: ICM-
371-58/2014. Zamowienie zostato podzielone na cztery czesci . W czesci drugiej od ktérej
zostato wniesione odwotanie pierwotnie za najkorzystniejszg zostata uznana oferta
wykonawcy Tradex Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie ul. Opaczewska 42 lok. 110
02-372 Warszawa, zwany dalej ,Odwotujacym”. Jednakze w dniu 19 maja Zamawiajgcy
uznat, ze Odwotujgcy nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
i tym samym uchylit sie¢ od jej podpisania. Dlatego tez dokonat ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty wybierajagc oferte wykonawcy Comp S.A..

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajac:

1) naruszenie art. 94 ust. 3 Pzp poprzez wybranie przez Zamawiajgcego oferty Comp
S.A. jako najkorzystniejszej bez przeprowadzania ponownego badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu, podczas, gdy Odwotujgcy nie uchylit sie od zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wnidést wymagane zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy;

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 i art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez wybér oferty Comp S.A. jako najkorzystniejszej
pomimo tego, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania, jako
wykonawca niespetniajgcy warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
finansowej, co doprowadzito do razgcego naruszenia zasady uczciwej konkurencji w
postepowaniu;

3) naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez podejmowanie dziatan majgcych na celu
utrudnienie, a wrecz uniemozliwienie wniesienia przez Odwotujagcego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy oraz zawarcie umowy Ww sprawie zamowienia
publicznego;

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Comp S.A., dokonanego przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 94 ust. 3 Pzp,

2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3) wykluczenie wykonawcy Comp S.A. z postepowania,

4) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej oraz poinformowanie



wykonawcow o ponownym wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw i zgdan wskazat, ze w czesci 2 postepowania
oferty ztozyto dwdch wykonawcow, tj. Odwotujacy i Comp S.A.

Zgodnie z ogtoszeniem o zamowieniu oraz SIWZ kryterium oceny ofert byta oferowana cena
(waga 98 %) oraz termin wykonania zamowienia (waga 2 %).

Pismem z dnia 22 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Jako oferte najkorzystniejsza w postepowaniu
Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujacego. W dniu 29 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego wyznaczajgc termin
na dzien 5 maja 2015 r., oraz oczekiwat wniesienia w tym terminie wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5 % catkowitej ceny brutto oferty
Odwotujgcego. Odwotujacy stwierdzit, ze wyrazajagc jednoznaczng wole zawarcia
przedmiotowej umowy oraz wniesienia wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, w dniu 4 maja 2015 r. przestat do Zamawiajgcego, w drodze elektronicznej, wzér
gwarancji ubezpieczeniowej, w tresci i formie zgodnej z SIWZ. Zamawiajgcy w tym samym
dniu, tj. 4 maja 2015 r., przestat do Odwotujgcego wzoér gwarancji ubezpieczeniowej ze
zmianami wprowadzonymi przez Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego wprowadzone do
gwarancji ubezpieczeniowej przez Zamawiajgcego zmiany nie miaty uzasadnienia w tresci
SIWZ oraz Pzp, a co wiecej byty btednie merytoryczne. Zmiany wprowadzone przez
Zamawiajgcego do tresci gwarancji ubezpieczeniowej przedstawionej przez Odwotujgcego
byty zatem nieuzasadnione, nadto byty one btedne i prowadzity do niekompletnosci oraz
wewnetrznej sprzecznosci tresci gwarancji.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze okolicznosci $wiadczg o tym, ze Zamawiajgcy -
pomimo wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej - poprzez wprowadzanie do
tresci gwarancji ubezpieczeniowej catkowicie nieuzasadnionych zmian, dgzyt do utrudnienia
wniesienia przez Odwotujgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz
zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Dlatego tez w dniu 4 maja 2015 roku
wnidst odwotanie w tym zakresie do Prezesa KIO.

Odwotujgcy w dniu 5 maja 2015 r. wyrazajgc dalszg i jednoznaczng wole zawarcia
umowy z Zamawiajgcym, przestat do Zamawiajgcego pismo z prosbg o przesunigcie terminu
podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego do czasu rozstrzygniecia
postepowania odwotawczego zainicjowanego ww. odwofaniem, wskazujgc, ze zgodnie z
przepisem art. 183 ust. 1 Pzp umowa w sprawie zamowienia publicznego nie moze zostac
zawarta do czasu rozstrzygniecia odwotania przez KlO.

Jednakze w dniu 19 maja 2015 r. przed posiedzeniem Krajowej Izby Odwotawczej w ww.
sprawie Odwotujgcy podjat decyzje o cofnieciu przedmiotowego odwotania. Decyzja ta
zostata zakomunikowana Zamawiajgcemu przed posiedzeniem KIO. Cofniecie odwotania
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przez Odwotujgcego nie oznaczato, zdaniem Odwotujacego ze Odwotujacy zgodzit sie z
uwagami Zamawiajgcego do tresci gwarancji ubezpieczeniowej, lecz wynikato z faktu, iz
Odwotujgcy w dniu 19 maja 2015 r. dysponowat juz srodkami pienieznymi, ktére pozwalaty
mu na wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w pienigdzu. Odwotujgcy
uzyskujgc mozliwos¢ wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w pienigdzu,
nie chcgc wdawac¢ sie w dalszy sp6r z Zamawiajacym, cofngt odwotanie, jednoczesnie
Odwotujgcy wyraznie zakomunikowat Zamawiajgcemu, ze wniesie zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w pienigdzu jeszcze w dniu 19 maja 2015 r.

Niezwtocznie po zakonczeniu posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej w ww. sprawie,
Odwotujgcy w dniu 19 maja 2015 r. przelewem bankowym przekazat na konto bankowe
Zamawiajgcego kwote 40 539, 45 ziotych, stanowigcg rownowartosé 5 % ceny brutto oferty
Odwotujgcego (810 789 ztotych brutto) tytutem zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Przelew ten zostat zrealizowany w systemie SORBNET, a wiec w systemie
realizujgcym rozliczenia w czasie rzeczywistym. Zamawiajgcy w zwigzku z tym, juz w dniu
19 maja br. dysponowat rzeczong kwotg wniesiong tytutem zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy.

Odwotujgcy poinformowat réwniez Zamawiajacego droga elektroniczng o przelaniu
ww. kwoty na rachunek bankowy Zamawiajgcego tytutem zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, przesytajac Zamawiajgcemu potwierdzenie dokonania tej operaciji.
Jednoczesnie, Odwotujgcy poprosit Zamawiajgcego o wskazanie terminu podpisania umowy
w sprawie zamdwienia publicznego oraz wyraznie zadeklarowat gotowos¢é do zawarcia
umowy z Zamawiajgcym. Jednakze Zamawiajgcy w dniu 19 maja 2015 r. o godzinie 16.55.,
poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty Comp S.A. na podstawie art. 94 ust. 3 Pzp.
Podstawg takiej decyzji, tj. wyboru Kkolejnej "najkorzystniejszej oferty", byto, zdaniem
Zamawiajgcego, niewniesienie przez Odwotujgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy.

Podsumowujgc podniesiong argumentacje w zakresie tego zarzutu Odwotujacy dodat,
ze Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia przepisow Pzp. Dziatania Zamawiajgcego
w postepowaniu nalezy oceni¢ za szczeg6lnie naganne, poniewaz dazac do uchylenia sie od
realizacji celu postepowania, jakim jest zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego
z wykonawcg, ktérego oferta zostata wybrana za najkorzystniejszg, tj. Odwotujgcym,
Zamawiajgcy w sposob instrumentalny zastosowat art. 94 ust. 3 Pzp, jawnie go naruszajac.

W zakresie kolejnych zarzutéw dotyczacych niespetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce Comp SA podniost, ze wybér oferty Comp S.A. na
podstawie art. 94 ust. 3 Pzp narusza przepisy Pzp i stanowi przejaw razgcego naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, z uwagi na to, ze

wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, jako wykonawca nie spetniajgcy
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warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej. Zgodnie bowiem z
wyrokiem KIO w sprawie KIO 358/15 Zamawiajacy zostat zobowigzany do wezwania tego
wykonawcy o przedstawienie potwierdzenia optacenia polisy ubezpieczeniowej, ztozonej
przez tego wykonawce na potwierdzenie spetnienia tego warunku. Jednakze pomimo
wezwania Zamawiajgcego (pismo z 1 kwietnia 2015 r.) - wykonawca Comp S.A.
potwierdzenia optacenia tej polisy nie przedstawit. Samo przedstawienie polisy, bez dowodu
jej optacenia, jak to uczynit Comp S.A, nie byto wystarczajace do uzupetnienia brakéw
formalnych w ofercie zgodnie z ww. wyrokiem KIO i wezwaniem Zamawiajgcego. Dlatego
tez chociazby z tego powodu oferta Comp S.A. nie moze by¢ uznana za najkorzystniejsza,
poniewaz zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania, jako
pozbawionego jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych oraz obcigzenie kosztami
postepowania odwotawczego Wykonawce wnoszgcego odwotanie, w tym zasgdzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw zastepstwa przed Krajowg Izbg
Odwotawcza.

Odnoszac sie do tresci zarzutow stwierdzit, ze z zadnym z postawionych zarzutow
Zamawiajgcy nie moze sie zgodzi¢. Dodatkowo w przypadku czynnosci badania i oceny
oferty Wykonawcy Comp S.A. znaczenie ma takze okolicznos¢, ze na obecnym etapie
uptynat juz ustawowy termin na jej ewentualne kwestionowanie. Data 19.05.2015 r., na ktérg
wskazuje Odwotujgcy dotyczy bowiem jedynie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy Comp
S.A. jako najkorzystniejszej na podstawie art. 94 ust. 3 Pzp.

W zakresie zarzutu bezzasadnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Comp SA podniést, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie doszto do wniesienia przez
niego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie. Dodatkowo catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy pozwalat stwierdzi¢, ze
dotychczasowe dziatania Odwotujgcego tylko pozornie miaty na celu podpisanie umowy,
gdyz prowadzity do odsuniecia w blizej nieokreslonym czasie momentu jej podpisania, cho¢
ten miat dla Zamawiajgcego znaczenie ze wzgledu realizowany projekt. To zas pozwala
rowniez ocenia¢ dziatania Odwotujgcego przez pryzmat drugiej z przestanek
uzasadniajgcych zastosowanie art. 94 ust. 3 Pzp. Odwotujagcy nie wyrazit bowiem
jednoznacznej woli wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz jej
zawarcia. Pomimo, ze Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do podpisania umowy w sprawie
zaméwienia publicznego w dniu 29.04.2015 r., wyznaczajgc termin na dzien 05.05.2015 r.,
to pierwsze czynnosci z tym zwigzane Odwotujacy podjat dopiero w dniu 4.05.2015 r. w
godzinach dopotudniowych, a zwazywszy na ich zakres oraz forme mialy one tylko
charakter pozorny. Nieprawdziwe jest takze =zatozenie, ze tres¢ zabezpieczenia

zaproponowanego przez Odwotujgcego odpowiadata SIWZ, a takze utrwalonej w tym
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zakresie w piSmiennictwie i orzecznictwie praktyce.

Tym samym brak byto podstaw do twierdzenia, jakoby Odwotujgcy chciat wnies¢ na poczet
zabezpieczenia gwarancje w tresci idealnie dopasowanej do SIWZ i jakiekolwiek obiekcje
Zamawiajgcego byly nieuzasadniane i - co absurdalne - podnoszone swiadomie przez
Zamawiajgcego, celem uniemozliwienia Odwotujgcemu wniesienia zabezpieczenia.

Ponadto zauwazyt, ze Odwotujgcy celowo przerwat procedure ,normalnego uzgadniania
tres$ci gwarancji ubezpieczeniowej’ - jak sam jg okreslit - i wnidst odwotanie, ktére po dwéch
tygodniach wycofat.

Roéwniez kolejne twierdzenia Odwotujgcego nie zastuguja na uwzglednienie.

Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ wniesienia zabezpieczenia w jednej z wymienionych w
SIWZ i ustawie formie. Nie okreslit jednak, w przypadku zabezpieczen sktadanych w formie
gwarancji, odgornie tresci takiego dokumentu. Powyzsze nie oznacza jednak dowolnosci i
swobody w ksztattowaniu jego tresci, szczegdlnie z perspektywy wykonawcy. Tres¢
gwarancji musi m.in. gwarantowa¢ Zamawiajgcemu bezwarunkowa realizacje roszczenia w
przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia lub dochodzeniu
roszczen z tytutu rekojmi za wady. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zaproponowana
przez Odwotujgcego gwarancja ubezpieczeniowa nie spetniata ww. wymogéw, a
oczekiwane przez Zamawiajgcego zmiany byly jak najbardziej zasadne. Zauwazyt, iz
czynno$¢ ztozenia wniosku 0 wyznaczenie nowego terminu wniesienia zabezpiecza oraz
podpisania umowy (na ktérg wskazuje Odwotujgcy w pkt 16 uzasadnienia odwotania) byta
jedynie konsekwencjg wniesienia poprzedniego odwotania z dnia 4.05.2015 r., a dodatkowo
jako naturalnie sie z nim tgczaca w konsekwencji okazata sie jedynie kolejnym krokiem
taktycznym, a niejednoznacznym przejawem woli Odwotujgcego.
Nieprawdg byto rowniez, jakoby poprzednie odwotanie z dnia 4.05.2015 r. zostato wycofane
jeszcze przed posiedzeniem w KIO - w szczegdlnosci Zamawiajgcy nie otrzymat zadnego
pisma w tej sprawie. Poprzednie odwotanie faktycznie zostato wycofane w trakcie
posiedzenia, przed sktadem orzekajacym. Nie jest rowniez prawdziwym twierdzenie, ze
zabezpieczenie zostato wniesione w dniu 19 maja 2015 roku. Wniesienie zabezpieczenia w
pienigdzu oznacza bowiem uznanie rachunku Zamawiajgcego, a nie zlecenie realizacji
przelewu w systemie bankowym (np. SORBNET), a rachunek Zamawiajgcego zostat
uznany dopiero w dniu nastepnym, tj. 20.05.2015r.

W chwili dokonywania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 94 ust. 3
Pzp Zamawiajacy, wbrew twierdzeniom Odwotujacego, nie dysponowat ani wiedza, ze
jakiekolwiek zabezpieczenie zostato wniesione, ani tym bardziej realnymi srodkami na
rachunku bankowym. Jak wynika zatem ze stanu faktycznego niniejszej sprawy dziatania
Odwotujgcego byly ukierunkowane na pozyskanie wiekszej ilosci czasu, a nie

zakwestionowanie rzekomych nieprawidtowosci w postepowaniu Zamawiajgcego. To za$
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jeszcze bardziej utwierdza w przekonaniu 0 niewniesieniu zabezpieczenia i w konsekwenc;ji
uchylaniu sie od podpisania umowy. Stwierdzit, ze wniesienie poprzedniego odwotania z
dnia 4.05.2015 r., a nastepnie jego wycofanie w opisanych powyzej okolicznosciach
pozwalato takze dodatkowo i bezsprzecznie stwierdzi¢, ze wszystkie dziatania
Odwotujgcego byty celowe, zamierzone i pozorne. Podjete przez Odwotujgcego czynnosci
mialy charakter taktyczny i nakierowany na zwioke - odsuniecie w czasie (blizej
nieokreslonym) ewentualnego wniesienia zabezpieczenia i podpisania umowy - o ile
Odwotujgcy w ogdle zamierzat jg podpisac, a nie dziatat wytagcznie w celu doprowadzenia do
uptywu terminu kwalifikowania srodkéw unijnych. W konsekwencji oczywiste sie staje, ze w
wyznaczonym terminie Odwotujgcy wcale nie miat zamiaru wnies¢ zabezpieczenia. Na
potwierdzenie zasadnosci swojego postepowania Zamawiajgcy przywotat kilka orzeczen
KIO ktérymi popart prezentowane stanowisko, ze nie moze budzi¢ watpliwosci w niniejszym
postepowaniu iz nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego dyspozycji art. 94 ust. 3
Pzp. Dlatego tez zarzut Odwotujgcego i przedstawiona na jego poparcie argumentacja nie
zastugujg na uwzglednienie.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wykonawca Comp S.A popart stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego w kwestii zasadnosci wyboru oferty wykonawcy Comp
S.A jako najkorzystniejszej, a ponadto podtrzymat zarzut iz podniesione w odwotaniu zarzuty
o braku wykazania spetniania prze Comp SA warunkéw udziatu w postepowaniu sg zaréwno

spOznione jak i niezasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na
pismie i do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuije.

Odwotanie jest zasadne

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp .

W zwigzku z przedstawionymi przez Zamawiajgcego wnioskami iz zarzuty wobec
wykonawcy Comp SA zostaly podniesione po terminie i tym samym nie podlegajg
rozpoznaniu lzba dokonata ustalen w tym zakresie i stwierdzita, ze zakres zarzutow wobec
wykonawcy Comp SA jest taki, jak Odwotujgcy podniést w odwotaniu z dnia 4 maja 2015
roku, ktore to zostato cofniete na etapie posiedzenia stron przed Izbg. Tym samym
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Odwotujacy pozbawit sie prawa rozpoznania przez KlO podniesionych tam zarzutow. Wobec
powyzszego lzba stwierdza, ze zarzuty wobec wykonawcy Comp SA w tym odwotaniu
zostaty podniesione po uptywie terminu wskazanego w przepisie art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy
Pzp i tym samym nie podlegajg rozpoznaniu przez Izbe.

Ponadto w zwigzku z uwzglednieniem zarzutu niezasadnego wyboru oferty
wykonawcy Comp SA w miejsce Odwotujgcego, podniesione zarzuty wobec wykonawcy
Comp nie miatyby zadnego wptywu na wynik postepowania(art. 192 ust.2 Pzp).

Roéwniez z ww. powodow, jako spdzniony nie podlega rozpoznaniu zarzut dotyczacy
prawidtowosci(bgdz nie) zapisbw postanowien projektu gwarancji ubezpieczeniowej majace;j
stanowic¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy dotyczgcej wykonania zamowienia.

Stan faktyczny sprawy podany w czesci wstepnej uzasadnienia jest niesporny
pomiedzy stronami i tym samym brak jest podstaw do ponownego jego przywotywania.

Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg w
czesci drugiej tego postepowania oferte Odwotujgcego. Réwnoczesnie po wyborze takiej
oferty Zamawiajgcy wezwat wybranego wykonawce do ztozenia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy oraz stawienia sie do jej podpisania, na dzien 5 maja 2015 roku. W
zwigzku z faktem iz Zamawiajgcy zakwestionowat propozycje ftresci gwarancji
ubezpieczeniowej to Odwotujgcy wnidst w dniu 4.05.2015 roku odwotanie w tym zakresie do
Krajowej Izby Odwotawczej, ktére nastepnie na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 19 maja
2015 roku cofnat.

W podniesionym w tym odwotaniu zarzucie oznaczonym nr 1 Odwotujgcy zawart dwa
zarzuty: pierwszy odnosi sie do wybrania przez Zamawiajgcego oferty Comp S.A. jako
najkorzystniejszej bez przeprowadzania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu, oraz drugi dotyczacy niezasadnego wyboru w zaistniatym stanie faktycznym
oferty wykonawcy Comp S.A. jako najkorzystniejszej. Pierwszy z ww. zarzutéw jest
niezasadny gdyz z tresci przepisu art. 94 ust.3 Pzp jednoznacznie wynika iz wybér kolejnej
,najkorzystniejszej oferty" sposrdd ofert pozostatych, nie jest poprzedzany ich ponowng
oceng. Oznacza to, ze po stronie Zamawiajgcego, w pierwszej kolejnosci moze pojawic sie
roszczenie o zawarcie umowy wobec wybranego wykonawcy (art. 702 § 3 kc. w zw. z art. 14
Pzp) lub tez, wedtug jego uznania, podjecie decyzji o wyborze kolejnej oferty z listy ofert
uznanych za niepodlegajace odrzuceniu i uzyskujgcej kolejno najwyzszg punktacje. Brak
jest podstaw w tym zakresie do twierdzenia, ze wybor taki moze nastgpi¢ po ponownym
badaniu i oceny ofert, gdyz nie ma podstaw do kwestionowania dokonanej juz oceny ofert,
chyba, ze zajdg w sprawie inne szczegdlne okolicznosci dla zmiany ustalonej kolejnosci
wykonawcow wg. ustalonych w SIWZ kryteriéw /podobnie wyrok KIO z 8 sierpnia 2012 roku
sygn. KIO 1594/12/ . Tym samym zarzut ten w ww. zakresie jest niezasadny.

Natomiast odnoszac sie do czesci zarzutu dotyczgcej zmiany przez Zamawiajgcego
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wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg — z oferty Odwotujacego na
oferte wykonawcy Comp SA to stwierdzi¢ nalezy, ze doszto do tego z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp.

Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego po przeprowadzeniu badania i oceny oferty dokonuje wyboru oferty
najkorzystniejszej, sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Po zakohczeniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od zawarcia umowy z
wybranym wykonawca, chyba, ze wykaze iz zaszly szczegdlne okolicznosci o ktérych mowa
w art. 94 ust.3 Pzp. Takg okolicznoscig jest uchylanie sie wybranego wykonawcy od
podpisania umowy, a takze sytuacji, kiedy nie wnosi wymaganego w SIWZ zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy /jesli wymog taki byt postawiony/. Zwrot ,lub” z art. 94 ust.3
nalezy raczej odnosi¢ do sytuacji, kiedy w danym postepowaniu zamawiajgcy nie wymaga
wnoszenia zabezpieczenia prawidtowego wykonania umowy, niz na wskazywania- jak to
czyni Zamawiajgcy, dwoch odrebnych samodzielnych przestanek warunkujgcych mozliwosc
wybrania do wykonania zamoéwienia kolejnego wykonawcy. Trudno zatozy¢ iz racjonalny
wykonawca najpierw wptaci kwote zabezpieczenia, a nastepnie odméwi podpisania umowy.
Podpisanie umowy jest czynno$cig nastepczg po wptacie kwoty nalezytego zabezpieczenia
wykonania umowy.

W przedmiotowym stanie faktycznym niewatpliwym jest jak wyzej wskazano, ze
Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu termin na 5 maja 2015 roku do wniesienia
zabezpieczenia wykonania umowy oraz do podpisania umowy. W zwigzku z rozbieznosciami
co do tresci gwarancji ubezpieczeniowej (nie podlegajgcej ocenie lzby jako zarzut
sp6zniony), Odwotujgcy wniést odwotanie do KIO, ktérego termin rozpoznania zostat
wyznaczony na dzien 19 maja 2015 roku. Pomiedzy tymi datami Zamawiajgcy nie wyznaczyt
Odwotujgcemu kolejnego terminu na podpisanie umowy, ani nie dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, kolejnego na liscie wykonawcy Comp SA.. Zauwazy¢ nalezy, ze
wniesienie odwotfania wstrzymywato tylko mozliwos¢ podpisania umowy z wykonawca,
natomiast nie wstrzymywato dziatan Zamawiajgcego dla wybrania oferty kolejnego
wykonawcy. Dopiero w dniu 19 maja, po umorzeniu postepowania odwotawczego przez KIO
zainicjowanego odwotaniem z dnia 4 maja 2015 roku, Zamawiajgcy niemalze natychmiast
wybrat oferte wykonawcy Comp SA.

Poza sporem miedzy stronami jest fakt, ze Odwotujagcy cofajac wniesione odwotanie
oswiadczyt Zamawiajgcemu, iz w zwigzku z faktem, ze Odwotujacy dysponuje juz gotowka
na wpfate zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, to wptaci te kwote niezwtocznie po
zakonczeniu posiedzenia przed KIO. Fakt otrzymania takiego o$wiadczenia potwierdza sam
Zamawiajgcy w pkt 16 zatgcznika do odpowiedzi na odwotanie. To stanowisko Odwotujacego

zostato przekazane rowniez Zamawiajgcemu w wersji elekironicznej, co potwierdza
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Zamawiajgcy w pkt 17 ww. zatgcznika. Mimo tej sytuacji Zamawiajacy nie wyznaczyt
Odwotujgcemu nowego terminu na wniesienie zabezpieczenia i zawarcie umowy- jak
stwierdzit na str 6 odpowiedzi na odwotanie "Zamawiajgcy... nie miat obowigzku wyrazic¢
bezwarunkowej zgody na propozycje Odwotujgcego’, lecz w niespetna dwie godziny po
zakonczeniu posiedzenia w KIO poinformowat Odwotujgcego, ze dokonat juz wyboru oferty
wykonawcy Comp SA jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy swojg zmiane w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty, na
rozprawie, ttumaczyt tym, ze odwotujgcy wnoszgc odwotanie uniemozliwit doj$cie do
porozumienia co do tre$ci gwarancji ubezpieczeniowej tak, aby w wyznaczonym terminie

umowe podpisac. Takie postepowanie odwotujgcego powodowato to, ze zamawiajgcy stracit

zaufanie do odwotujgcego i tym samym nie dat wiary jego zapewnieniom po posiedzeniu w
KIO, ze wniesie on we wskazanym terminie zabezpieczenie.

Zauwazenia w tym miejscu wymaga fakt, Zze korzystanie przez wykonawce z
ustawowo zagwarantowanych srodkéw ochrony prawnej w postaci odwotania od czynnosci
Zamawiajgcego nie moze by¢ podstawg do ,utraty zaufania” do wykonawcy, ani do innej
oceny jego postepowania.

Zdaniem Izby nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia tego zarzutu kwestie, czy
Zamawiajgcy, otrzymat informacje o wptacie zabezpieczenia i prosbie o wskazanie terminu
na podpisanie umowy, wczesniej niz poinformowat Odwotujacego o wyborze oferty Comp
SA, gdyz dziato sie to wszystko praktycznie w odstepie kilkudziesieciu minut od zakonczenia
posiedzenia w KIO. Niewatpliwe jest, ze rachunek bankowy Odwotujgcego w Raiffeisen
Polbanku zostat obcigzony kwotg na zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy dniu 19
maja 2015 roku o godzinie 15:24:03 - co wynika z wydruku banku znajdujgcego sie w aktach
postepowania przestanych do KIO przez Zamawiajgcego. Natomiast Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o zmianie wyboru najkorzystniejszej oferty 0 godz.16:55.

Zauwazenia wymaga iz Zamawiajgcemu w tym pospiesznym wyborze Oferty
wykonawcy Comp SA uszto uwadze, ze przepis art. 94 ust.3 Pzp umozliwia wybér kolejnego
wykonawcy z listy tylko w sytuacji, gdy nie zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania. W tym stanie faktycznym zachodzita przestanka do uniewaznienia
postepowania z art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp, gdyz Zamawiajgcy na otwarciu ofert wskazat, ze
kwota jakg przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia na cz. Il zamdwienia wynosi
984 000,00 zt. Cena wybranej oferty Comp wynosita 1 125 475,24 zt i byta wyzsza od ceny
ofertowej Odwotujgcego o 314 686,30 zt. Przepis art. 93 ust 1 pkt 4 stanowi, ze nie

uniewaznia sie postepowania w sytuacji kiedy zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do
ceny oferty najkorzystniejszej. Jednakze w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie podjat
zadnych dziatan dla zmiany podanej na otwarciu ofert kwoty — brak jest jakiegokolwiek
dowodu w tej sprawie. Rozpytany na tg okoliczno$¢ na rozprawie Zamawiajgcy oswiadczyt,
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ze ,zwiekszenie tej kwoty wynikafo z przyjecia zatozenia, ze suma wszystkich wybranych

ofert na cztery cze$ci tego postepowania byta nizsza od sumy kwot, ktdrg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamowienia. Dlatego tez w zwigzku z tym
zamawiajgcy uznat, ze moze wybrac¢ oferte Comp SA.,(...) jednakze czynno$¢ ta nie
znajduje sie odzwierciedlenia w zadnym dokumencie zamawiajgcego ~. W tym zakresie
Odwotujgcy podnidst (przy braku zanegowania tych wyliczen przez Zamawiajgcego) iz
~wyliczenia zamawiajgcego mijajg sie z prawda, gdyz zgodnie z wielko$cig podang na
otwarciu ofert zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie czterech czesci tego
zamowienia kwote 1 242 300 zt. Natomiast biorgc pod uwage ceny wybranych ofert fgcznie z
oferta wykonawcy Comp na Il cze$¢ zamowienia, to kwota przeznaczona na sfinansowanie

catosci zamdwienia wynosi 1 475 407,14, czyli w sposob znaczny, bo o kwote 233 107,14 zt

przekracza kwote przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia podang przez
zamawiajgcego na otwarciu ofert’.

Ponadto odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego przekazanego na rozprawie, iz
nie mogt wyznaczy¢ Odwotujgcemu kolejnego terminu na podpisanie umowy, gdyz
naruszafoby to zasade rownego traktowania wykonawcdow zawartg art. 7 ust.1 Pzp stwierdzi¢

nalezy, ze takie podejscie nie moze by¢ akceptowane, gdyz po pierwsze, ma ono miejsce juz
po wyborze najkorzystniejszej oferty, a po drugie Zamawiajacy nie wykazat na czym to
nierowne traktowanie miatoby polega¢ w sytuacji, kiedy mamy do czynienia tylko z jednym
wykonawcg, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy wytworzyt u siebie, wbrew oswiadczeniom Odwotujgcego i faktom
zaistniatych w dniu 19 maja 2015 roku emocjonalne przekonanie, ze Odwotujgcy nadal nie
whiesie zabezpieczenia wykonania umowy i nie przystgpi do jej podpisania. Izba uznaje iz
Zamawiajgcy winien byt udokumentowac iz Odwotujacy nie podpisze umowy na warunkach
wskazanych w SIWZ. Dopiero wtedy miat mozliwos¢é do wyboru oferty innego wykonawcy w
miejsce oferty wykonawcy, dotychczas uznawanej za najkorzystniejszg.

Oceniajgc  powyzsze Izba stwierdza, ze =z dokumentacji przedmiotowego
postepowania oraz z stanowisk stron i przystepujgcego wynika, iz Zamawiajgcy wcale nie
miat wystarczajacych podstaw, aby uznac, iz Odwotujgcy uchylat sie od zawarcia umowy.
Wrecz przeciwnie, po umorzeniu postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 923/15 w dniu 19
maja 2015 roku Odwotujgcy poczynit kroki w celu zawarcia umowy, czego dat wyraz
chociazby pismem skierowanym do Zamawiajgcego, w ktérym informowat, ze wptacit na
rachunek bankowy Zamawiajgcego wymagana kwote zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy oraz prosit o wyznaczenie terminu na podpisanie umowy. Nie zostaty wykazane
zasadnie zadne okolicznosci ktére uzasadniataby dokonanie w dniu 19 maja 2015 roku
wyboru oferty wykonawcy Comp w miejsce oferty Odwotujgcego.
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Zamawiajgcy winien byt w tym stanie faktycznym wyznaczy¢ Odwotujgcemu nowy

termin na podpisanie umowy.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w przedmiotowym

postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ..........ccvcvenvnrnnen
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