Sygn. akt: KIO 1570/16
KIO 1571/16

WYROK
z dnia 7 wrzes$nia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Izabela Kuciak
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: t.ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2016 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2016 r. przez Odwolujgcych:

1. wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Szwalnia IMA Holding
sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Limanowej, Zaktady Odziezowe WYBRZEZE
Spdidzielnia Inwalidow w Gdyni, Spotdzielnia Inwalidéw ,ELREMET” w Biatej Podlaskiej —
sygn. akt: KIO 1570/16,

2. wykonawce Szwalnia IMA Holding sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Limanowej — sygn. akt
KIO 1571/16,

w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego — 2 Regionalng Baze Logistyczng
w Warszawie,

orzeka:

1. oddala odwotania,
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcych i:

2.1. zalicza w poczet jego kosztdéw kwote w tgcznej wysokosci 30.000,00 zt
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcych tytutem
wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Odwotujgcych na rzecz Zamawiajgcego kwoty po 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce sze$¢éset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ......c.ccveruerurnre s s s s naeae

CZIONKOWIE: ..o v ir i ir e e ee s ee e e e

Sygn. akt: KIO 1570/16
KIO 157116

Uzasadnienie
Sygn. akt KIO 1570/16
Zamawiajacy — 2 Regionalna Baza Logistyczna w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z podziatem na czesci pn.:



,Dostawa przedmiotow umundurowania i wyekwipowania w 2016 roku (mundury polowe)”
(znak sprawy: D/260/2015), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym
Unii Europejskiej w dniu 26 grudnia 2015 r. pod nr 2015/S 250-457108.

W dniu 22 sierpnia 2016 r. do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
— Szwalnia IMA Holding sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Limanowej, Zaktady Odziezowe
WYBRZEZE Spodtdzielnia Inwalidow w Gdyni, Spétdzielnia Inwalidéw ,ELREMET” w Biatej
Podlaskiej (dalej ,Odwotujgcy”), dotyczace czesci 2 i 3 zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp przez niezachowanie uczciwej konkurencji, polegajace na
przewlektym prowadzeniu Postepowania i niedokonaniu czynno$ci badania oraz
oceny oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej mimo biegngcych i zblizajgcych sie
termindw realizacji zamowienia,

2. art. 15 ust. 1iart. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie czynnosci, do ktorej
Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepiséw Pzp, polegajgcej na
dokonaniu badania oraz oceny oferty i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania czynno$ci badania i oceny oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podat, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust.
1 Pzp. Czionkowie odwotujgcego sie konsorcjum sg przedsigbiorcami prowadzgcymi
dziatalno$¢ w zakresie szycia odziezy stuzbowej i mundurowej, a tym samym podmiotami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia publicznego. Ponadto Odwotujgcy ztozyt oferte

w Postepowaniu, pierwotnie na wszystkie cze$ci zaméwienia, a w skutek przedtuzajacej sie
procedury pozostat przy czesciach nr 2 i 3. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw wskazanych w petitum odwotania, interes Odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia
doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, miatby on
mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia (oferta Odwotujgcego byta jedyna, a zaoferowana cena
mieScita sie w kwocie jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotowego zamowienia). Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze spetnia postawiony przez
Zamawiajacego podmiotowy warunek udziatu w Postepowaniu, zgodnie z ktérym ponad 50%
zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw

o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych lub
wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego (art. 22 ust. 2 Pzp).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przytoczyt tres¢ przepisow art. 7 ust. 1, art. 15
ust. 1, art. 91 ust. 1iart. 2 pkt 7a Pzp i stwierdzit, Ze pierwszym i podstawowym celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego realizacji majg stuzyé wszystkie
czynno$ci podejmowane przez zamawiajgcego, jest wybor oferty najkorzystniejszej
i zawarcie umowy. Konsekwencjg powyzszego jest rowniez okoliczno$¢, ze Pzp przewiduije,
ze do zakonczenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego dochodzi wytacznie
przez wybér oferty najkorzystniejszej albo uniewaznienie procedury. Niewatpliwie zatem Pzp
obliguje zamawiajgcego do tego, aby dokonat badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wraz z wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
dochodzi do ztozenia przez zamawiajgcego swoistego przyrzeczenia publicznego zawarcia
umowy, a zamawiajgcy co do zasady ma obowigzek dokonaé wyboru najkorzystniejszej
oferty i zawrze¢ umowe, zgodnie z celem prowadzonego postepowania.

Odwolujgcy podat, ze termin sktadania ofert w Postgpowaniu wyznaczony zostat na
dzien 1 marca 2016 r. W wyznaczonym terminie oferte ztozyt wytacznie Odwolujacy,

a oferowana przez niego cena miescita sie w kwocie jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Termin zwigzania ofertg zostat okre$lony na 60 dni (Rozdziat IX pkt 1 SIWZ).

W terminie zwigzania ofertg Zamawiajgcy nie dokonat oceny oferty i nie dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy, pismem z dnia 22 kwietnia 2016 r., przedtuzyt po raz pierwszy termin



zwigzania oferta.

W dniu 20 maja 2016 r. Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie w zakresie czesci 1-3
zaméwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, powotujgc sie na zmiany w zakresie
finansowania przetargoéw realizowanych przez Zamawiajgcego dotyczace nie tylko

przedmiotowego zamowienia, ale wszystkich dostaw umundurowania i wyekwipowania
realizowanych na rzecz Zamawiajgcego w 2016 r.

Od powyzszej czynnosci Odwotujgcy wnidst odwotanie, a pismem z dnia 31 maja
2016 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze w zwigzku z wniesionym odwotaniem zawiesza bieg
terminu zwigzania oferta do czasu ogtoszenia przez KIO. Izba wyrokiem z dnia 20 czerwca
2016 r. (sygn. akt: KIO 919/16, KIO 937/16, KIO 938/16, KIO 939/16, KIO 943/16,

KIO 944/16, KIO 946/16, KIO 947/16, KIO 949/16, KIO 951/16) uwzglednita odwotanie
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia Postepowania.

Odwolujgcy podkreslit, ze po uptywie ponad miesigca od dnia ogtoszenia wyroku,

w dniu 21 lipca 2016 r., Zamawiajgcy wykonujgc wyrok zawiadomit o uniewaznieniu
czynnoSci uniewaznienia Postepowania.

Pismem z dnia 28 lipca 2016 r. Odwotujgcy po raz kolejny przedtuzyt termin
zwigzania ofertg oraz waznos¢ wadium, jednak z uwagi na przedituzajacg sie procedure
zrezygnowat z ubiegania sie o czes¢ 1 zamowienia.

Do dnia wniesienia niniejszego odwotania Zamawiajacy nie dokonat oceny ofert
i wyboru oferty najkorzystniejszej, a uniewaznienie przez niego Postepowania zostato
skutecznie zanegowane w toku postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nadal dysponuje wazng ofertg, a zatem
Postepowanie toczy sie w dalszym ciggu. Wskazat, ze przepisy Pzp nie przewidujg
maksymalnego czasu, w jakim ma nastgpi¢ badanie i ocena ofert, niemniej jednak blisko
szeS¢ miesiecy, jakie uptyneto od wyznaczonego terminu sktadania ofert jest czasem
zupetnie wystarczajgcym do dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz poinformowania
o wynikach tej oceny, tym bardziej, ze chodzi o ocene wytgcznie oferty Odwotujgcego,

a Postepowanie w zakresie rodzaju przedmiotu zaméwienia i wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego jest blizniaczo podobne do postepowan prowadzonych przez
Zamawiajgcego w latach ubiegtych, w ktérych Zamawiajgcy réwniez ogtaszat postepowania
na dostawe elementéw umundurowania i wyekwipowania. Oznacza to, ze w zakresie
procedury nie istniejg Zadne nowatorskie cechy, ktdre utrudniatyby lub wrecz
uniemozliwiatyby Zamawiajgcemu szybkie i sprawne przeprowadzenie procedury badania

i oceny ofert, a w jej konsekwencji dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem Odwolujgcego zasadno$¢ zarzutdéw w zakresie zaniechania przez
Zamawiajgcego dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz wybory oferty
najkorzystniejszej potwierdzajg rowniez postanowienia SIWZ, ktérych autorem jest sam
Zamawiajacy.

Z Rozdziatu IV pkt 1 SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy wymagat, aby zaméwienie

publiczne zostato wykonane:
zamowienie gwarantowane 1 (pierwszej) partii w roku 2016 w terminie —
wynikajgcym z oferty — ilos¢ dni kalendarzowych liczonych od daty zawarcia
umowy; sugerowany (pozadany przez Zamawiajgcego termin realizacji | etapu
zamowienia do dnia 30 czerwca 2015r.,
- zaméwienie gwarantowane 2 (drugiej) partii w terminie wynikajacym
z ,Planu dostaw przedmiotow umundurowania i wyekwipowania w 2016 roku”;
jak wynika z projektu umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ) ma to nastgpi¢ do
31 pazdziernika 2016 r.,
zamowienie opcjonalne w terminie do dnia 15 grudnia 2016 r. —
(zgodnie z postanowieniami zawartymi zatgczniku do SIWZ - ,\Wz6ér umowy”).
Zgodnie z Rozdziatem Xlll pkt 1 SIWZ, oferty miaty by¢ ocenione odrebnie dla
kazdego z zadan, wedle kryterium: cena — 90 % oraz termin realizacji 1 partii — 10%
(przy czym Zamawiajacy pod pojeciem ,1 (pierwszej) partii” rozumie dostawe
(ilosci gwarantowanej) przedmiotu zamowienia wynikajgcej z ,,Planu dostaw przedmiotow



umundurowania i wyekwipowania w 2016” w terminie podanym w ofercie — ilosci dni
kalendarzowych).

Termin skfadania ofert uptynat w dniu 1 marca 2016 r. Uwzgledniajac,
ze Zamawiajgcy przewidywat, Ze pierwsze dostawy bedg zrealizowane do konca czerwca
2016 r., przyja¢ nalezy, ze sam Zamawiajgcy uznawat, ze rozstrzygniecie Postepowania
nastgpi w terminie maksymalnie 60 dni od terminu skifadania ofert, w tym bowiem terminie
wykonawcy byli zwigzani ztozonymi przez siebie ofertami.

Z powyzszego wynika rowniez, ze dla Zamawiajgcego istotnym byto aby jak
najszybciej otrzymac¢ mundury potowe. Aby jednak to sie stato, konieczne jest uprzednie
dokonanie wybory oferty najkorzystniejszej i podpisanie umowy z wykonawca.

Z postanowien SIWZ, ktére ustalat przeciez Zamawiajgcy ewidentnie wynika,
ze czynno$¢ badania i oceny oferty i poinformowanie o wynikach tej oceny powinna juz
dawno nastapi¢, gdyz zrealizowane winny by¢ juz pierwsze dostawy. Nie istniejg tez zadne
formalne przeszkody, ktére uniemozliwiatyby Zamawiajgcemu podjecie czynnosci badania
i oceny ofert. Ostatnig czynnoscig Zamawiajgcego w tym zakresie bylo wezwanie z dnia
5 maja 2016 r. w trybie art. 26 ust.3 Pzp do potwierdzenia certyfikatow, ktére zostato przez
Odwolujgcego w terminie wykonane. Od tamtego momentu, Zamawiajacy nie podjgt zadnej
czynno$ci, ktéra zmierzataby do oceny oferty ztozonej przez wykonawce i w konsekwenciji
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Taki sposéb postepowania naraza tez Odwolujgcego na nieuzasadnione koszty

zwigzane np. z wydtuzeniem wadium, nie méwigc juz o utrzymywaniu petnej gotowosci
pracownikéw do realizacji zaméwienia. Odwolujacy sg zaktadami pracy chronionej
i zatrudniajg osoby niepetnosprawne.

Pismem z dnia 21 lipca 2016 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego
z wnioskiem o przediuzenie koncowego terminu dostaw dla kazdego z zadan do dnia
15 grudnia 2016 r., a to z uwagi na: znaczny uptyw czasu liczony od terminu sktadania ofert
bez dokonania ich oceny; wniesienie odwotania do KIO na czynno$¢ uniewaznienia
Postepowania; wielkos¢ dostaw umundurowania polowego; proces technologiczny produkcii
munduréw polowych; obowigzkowe procedury odbioréw wojskowych munduréw polowych.
Do dnia dzisiejszego Zamawiajgcy pozostawit powyzszy wniosek bez Zadnej odpowiedzi.
Odwotujgcy przytoczyt poglad o mozliwosci zmiany terminu wykonania umowy oraz braku
podstaw do uniewaznienia postepowania z powodu jego uptywu.

Z uwagi na wielko§¢ zamdwienia publicznego, ostateczny termin dostaw
(31 pazdziernika 2016 r.) oraz zastrzezone kary umowne z tytutu nieterminowej dostawy
(§ 11 ust. 1 umowy — zatgcznik nr 5 do SIWZ) Odwotujgcy zmuszony byt zrezygnowaé
z realizacji kolejnego zadania, tym razem nr 1 obejmujgcego 54.043 komplety zaméwienia
gwarantowanego oraz 10.957 zamowienia opcjonalnego. Jest to kolejna negatywna
konsekwencja zaniechania jakiego dopuszcza sie Zamawiajgcy nie dokonujgc badania
i oceny ofert, ktdrg ponosi Odwotujgcy.

W poprzednich latach w dacie, w jakiej wnoszone jest niniejsze odwotanie odbywaty
sie juz procedury odbioréw i dostarczane byly juz przez Odwotujgcego pierwsze partie
dostaw umundurowania i wyekwipowania (Odwotujacy brat udziat w przetargach w latach
ubiegtych a terminy skiadania ofert byly podobne jak w niniejszym postepowaniu).
Zamawiajgcy zdaje sobie bowiem doskonale sprawe, ze wykonanie dostaw w zakladanym
terminie (sugerowany termin realizacji pierwszego etapu zamowienia przewidziany byt
przeciez na 30 czerwca 2016 r., a ostateczny to dzien 31 pazdziernika 2016 r.)
rodzi konieczno$¢ jak najszybszego wytonienia wykonawcy. To za$ nie moze sie odby¢ bez
badania i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Obecnie Zamawiajacy
powstrzymywat sie kontynuowaniem procedury i na zapytanie Odwotujgcego o przedtuzenie
terminu dostaw nie udzielit zadnej odpowiedzi.

W chwili obecnej pozostato niewiele ponad dwa miesigce na uszycie i dostarczenie
munduréw polowych objetego zadaniami nr 2 i 3, a wiec 56.393 kompletéw (oraz 11.607 kpl
zamoOwienia opcjonalnego). Taka ilo§¢ asortymentu mimo, iz oferte ztozylo konsorcjum
sktadajace sie z 3 wykonawcow, powoduje, ze w przypadku dalszego powstrzymywania sie
z zakohczeniem procedury przetargowej przez Zamawiajgcego (bez jednoczesnej zmiany
terminéw dostaw) zamowienie stanie sie obiektywnie niemozliwym do wykonania przez



jakiegokolwiek wykonawce.

Zachowanie Zamawiajgcego, ktory mimo prowadzenia Postepowania przez znaczny
czas, nie doprowadzit do rozstrzygniecia nalezy oceni¢ negatywnie i jako naruszajgcy art. 7
ust. 1 Pzp. Odwolujgcy przygotowat i ztozyt oferte, ktéra moze by¢ uznana za
najkorzystniejszg oraz caly czas pozostaje w gotowosci do zawarcia umowy i rozpoczecia jej
wykonywania ponoszac zwigzane z tym koszty obcigzajace jego dziatalnos¢.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 Pzp to zamawiajgcy przeprowadza postepowanie, w wiec dokonuje
w jego toku poszczegdinych czynnosci, w tym zwlaszcza badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej (art. 91 ust. 1 Pzp).

Reasumujac, czas jaki uptynat od dnia sktadania ofert, przy jednoczesnym
uwzglednieniu, ze zostata ztozona jedna tylko oferta, jest czasem oczywiscie
wystarczajgcym do dokonania badania i oceny tej jedynej oferty oraz poinformowania
o wynikach tej oceny, wobec czego zaniechanie tej czynnosci jest oczywistym naruszeniem
art. 7, art. 15 ust. 1iart. 91 ust. 1 Pzp.

Sygn. akt KIO 1571/16

Zamawiajacy — 2 Regionalna Baza Logistyczna w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z podziatem na czesci na dostawe
przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania w 2016 r. (ubranie czolgisty-warsztatowca,
ubranie zimowe czolgisty-warsztatowca z podpinkg kombinezon czotgisty), znak sprawy:
D/259/2015), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 30 grudnia 2015 r. pod nr 2015/S 252-461381.

W dniu 22 sierpnia 2016 r. do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej wptyneto
odwolanie wniesione przez wykonawce Szwalnia IMA Holding sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w
Limanowej, dotyczgce czesci 3 zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp przez niezachowanie uczciwej konkurenciji, polegajgce na
przewlektym prowadzeniu Postepowania i nie dokonaniu czynno$ci badania oraz
oceny oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej mimo biegnacych i zblizajgcych sie
termindéw realizacji zamédwienia,

2. art. 15 ust. 1iart. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie czynno$ci, do ktorej

Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie przepiséw Pzp, polegajgcej na
dokonaniu badania oraz oceny oferty i wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania czynno$ci badania i oceny oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwolujgcy podat, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Podkreslit, ze jest przedsiebiorcg prowadzacym dziatalno$¢ w zakresie
szycia odziezy stuzbowej i mundurowej, a tym samym podmiotem zdolnym do wykonania
zamowienia publicznego. Ponadto Odwotujacy ztozyt oferte w Postepowaniu na czes¢ 3
zamowienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych w petitum
odwotania, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku,
gdyz w przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, miatby on mozliwos¢ uzyskania
zamowienia (oferta Odwotujgcego byta jedyna, a zaoferowana cena miescita sie w kwocie
jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamowienia).
Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujgcy przytoczyt argumentacje z odwotania
w sprawie o sygn. akt KIO 1570/16, wskazujgc na roznice w zakresie dat czynnosci
dokonywanych w Postepowaniu, termindw realizacji zaméwienia i rodzaju oraz ilosci
zamawianego asortymentu.
Zamawiajgcy w pismie z dnia 24 sierpnia 2016 r. wyjasnit, ze wykonat wyrok Izby
z dnia 20 czerwca 2016 r. (sygn. akt: KIO 919/16, KIO 937/16, KIO 938/16, KIO 939/16,
KIO 943/16, KIO 944/16, KIO 946/16, KIO 947/16, KIO 949/16, KIO 951/16) uniewazniajac,



w dniu 21 lipca 2016 r., zaskarzong odwotaniami w ww. sprawach decyzje o uniewaznieniu
postepowan (w tym postepowan, w ktérych zostaty wniesione odwotania w przedmiotowe;j
sprawie).

Podkreslit rowniez, ze jako dysponent lll-go stopnia budzetu panstwa nie posiada
uprawnien do samodzielnego przenoszenia lub przesuwania $rodkéw finansowych z jednego
zadania na inne, w zwigzku z czym — pismem z dnia 21 czerwca 2016 r. — wystgpit do
Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych z wnioskiem o przydzielenie $rodkéw finansowych na
realizacje zamoéwien, jednak nie otrzymat odpowiedzi. W zwigzku z powyzszym stwierdzit,
ze podjecie czynnosci zmierzajgcych do udzielenia zamoéwienia publicznego bez pokrycia
w planie finansowym mogtoby by¢ uznane za czyn o ktérym mowa w art. 15 ustawy z dnia
17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W odpowiedziach na odwotania Zamawiajgcy wniést o ich oddalenie stwierdzajgc co
nastepuje.

Zamawiajacy przyznat, ze jest w trakcie badania i oceny ofert i podejmowania
czynno$ci zwigzanych z rozstrzygnieciem prowadzonych postepowan.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotania nie zastugujg na uwzglednienie
z uwagi na ich (1) przedwczesne whniesienie oraz (2) brak merytorycznego uzasadnienia
postawionych zarzutéw.

Odnoszac sie do przedwczesnosci odwotan Zamawiajgcy podkreslit, ze ustawodawca
nie okreslit w Pzp zadnego terminu na badanie i ocene ofert oraz dokonanie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. W jego ocenie zarzut w odniesieniu do tej czynnosci mozna
dopiero po faktycznym dokonaniu czynnos$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej. Dopiero wtedy bowiem odwotujgcy zyskuje informacje co do podjetych
przez zamawiajgcych czynnosci, dopiero wtedy réwniez jest w stanie stwierdzi¢ czy doszto
do jakich$ zaniechah zamawiajgcego w ramach tych etapéw postepowania.

Nie sposéb zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze zaniechat dokonania czynnosci,
na dokonanie ktorej nie przewidziano w Pzp terminu. Przepisy okre$lajg wprawdzie jakich
czynnosci zamawiajgcy ma dokonac¢ na etapie oceny i badania ofert, jednak w zaden sposéb
nie okreslajg ani kolejnosci ani termindw w jakich zamawiajacy ma dokonywaé
poszczegdlnych czynnoéci. Zamawiajacy stoi zatem na stanowisku, ze tak dlugo jak nie
zakonczyt on etapu badania i oceny ofert, tak dtugo nie moze on dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej. Nie mozna zarzuca¢ Zamawiajgcemu zaniechania wykonania czynnosci,
do ktérej wykonania nie byt w okreslonym Pzp terminie zobowigzany (co dotyczy
w szczegolnosci badania i oceny ofert), a takze, ktdrej nie jest w stanie dokona¢ (co dotyczy
wyboru oferty najkorzystniejszej).

Zamawiajacy podkreslit, ze zakonczeniem etapu badania i oceny ofert jest
zawiadomienie wykonawcdw o wyborze oferty najkorzystniejszej, bowiem z chwilg
otrzymania tego dokumentu wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty, dowiadujg sie jakie czynnosci
Zamawiajacy podjat w postepowaniu, jakich czynno$ci zaniechat i w jaki sposéb zbadat
i ocenit oferty. Zarzuty dotyczgce zatem etapow (1) badania i oceny ofert oraz (2) wyboru
oferty najkorzystniejszej (naturalna konsekwencja badania i oceny ofert), wykonawca moze
podnie$¢ najwczesniej po dokonaniu przez Zamawiajgcego tych czynnosci. Na marginesie
Zamawiajacy stwierdzit, ze poza wyborem oferty najkorzystniejszej, moze byc¢ tez
zobligowany do uniewaznienia postepowania na mocy Pzp, a zatem wybor oferty
najkorzystniejszej nie jest jedynym obowigzkiem zamawiajacego po dokonaniu badania
i oceny ofert.

W nawigzaniu do powyzszego Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z art. 182 ust. 1 Pzp
odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia (...). Jezeli zatem Odwotujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu dokonanie zaniechania (j. w rozumieniu ww. przepisu podjecie czynnosci,
wobec ktorej przystuguje odwotanie), to powinien wskazac, iz taka czynnos¢ w istocie miata
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juz miejsce. Zaniechaniem jest powstrzymanie sie od dziatania, ktére na podstawie

okreslonej normy prawnej powinno bylo nastgpi¢. Jak wskazano wyzej, zadna norma prawna
nie okresla w jakim momencie Zamawiajgcy miatby dokonaé badania i oceny ofert oraz



wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie zaniechania, ktére zarzuca mu
Odwolujgcy, gdyz zgodnie z Pzp nie mogt sie go dopusci¢. O ewentualnym zaniechaniu
Zamawiajgcego w tym zakresie mozna byloby mowi¢ dopiero gdyby w chwili przekazania
Odwotujgcemu zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy jednak nie
dokonat tej czynno$ci i jest to kwestig bezsporng. Tym samym watpliwosci budzi¢ nie moze,
ze zarzuty Odwolujgcego sg przedwczesne.

Na marginesie Zamawiajgcy podat, ze od czasu wydania wyroku KIO, do ktérego
wykonania zobowigzany byt Zamawiajacy, do dnia wniesienia odwotania, minety ledwie
63 dni (co odpowiada dwém miesigcom), za$ od wykonania wyroku do dnia wniesienia
odwotania minat ledwie miesigc. Odwotujacy, jako strona poprzedniego postepowania
odwotawczego, ma wystarczajgcg Swiadomosé co do tego ile postepowan prowadzi
i prowadzit Zamawiajacy, a jednoczesnie oczekuje, Ze proces badania i oceny ofert i wybér
oferty najkorzystniejszej winien nastgpi¢ w terminie, ktory jego zdaniem jest najbardziej
stosowny. Odwotujgcy nie ma uprawnienia do zgdania podjecia czynnosci, o ktére wnosi
w odwotaniu, w terminie wybranym przez siebie w sposdb niczym nieuzasadniony.

Co istotniejsze, nie posiada takiego uprawnienia na gruncie przepisow obowigzujgcego
prawa.

W zakresie stwierdzonej przez Zamawiajgcego bezzasadnosci zarzutow odwotan
Zamawiajacy wyjasnit, ze nie widzi jakiegokolwiek zwigzku przyczynowo-skutkowego
pomiedzy wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg zachowania uczciwej konkurenciji, a dlugoscig
prowadzonego postepowania.

Z daleko idacej ostroznosci procesowej Zamawiajgcy nadmienit, ze przepis
art. 7 ust. 1 Pzp nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutéw odwotania, a zawsze
winien odnosi¢ si¢ do czynnoéci lub zaniechania wynikajgcego z przepiséw Pzp.

Odnoszac sie nastepnie do zarzutu naruszenia art. 15 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy stwierdzit, ze z treSci przywotanych przepisow wynika jedynie, ze zamawiajgcy,
przygotowuje oraz przeprowadza postepowanie, a takze, ze wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie kwestionuje tych okolicznosci oraz nie uchyla sie i nie
zamierza sie uchyla¢ od przeprowadzenia postepowan i dokonania czynnosci zgodnie z Pzp.
Co jednak zostalo juz wczesniej wskazane, nie mozna mu czyni¢ zarzutu z zaniechania
czynnosci, na wykonanie ktorej ustawodawca nie okreslit zadnego terminu.
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Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie jest
zobligowany, do dokonywania czynnosci w zakre$lonych przez Odwotujgcego terminach.
Nie mozna zatem méwic, ze Zamawiajacy dokonat w tym zakresie jakiegokolwiek
zaniechania.

Odnoszac sie za$ do twierdzen odwotujgcych, jakoby Zamawiajgcy narazat
Odwolujgcego na ,nhieuzasadnione” koszty zwigzane z przediuzaniem wadium oraz
utrzymywaniem peinej gotowosci pracownikéw do realizacji zamdwienia,

Zamawiajgcy wskaza, ze wykonawca jako profesjonalista ponosi ryzyko zwigzane ze swoimi
decyzjami biznesowymi i gospodarczymi. Zamawiajgcy nie zmusza w zaden sposob
odwotujgcych do udziatu w postepowaniach, do przedtuzania wadium i pozostawiania
pracownikow w gotowosci. Zamawiajgcy oczywiscie ma te kwestie na uwadze, jednak nie
sposéb przerzucaé odpowiedzialno$¢ za decyzje odwolujgcych na Zamawiajgcego, jak zdaje
sie czyni¢ Odwotujgcy. Odnoszac sie zas do termindw umownych, Zamawiajgcy analizuje te
kwestie i szuka rozwigzan zaistniatej sytuaciji.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy nie moze dokonywac czynnosci w postepowaniach
zgodnie z subiektywnymi odczuciami poszczegdlnych wykonawcdw co do terminu, w jakich
Zamawiajgcy powinien czynnosci tych dokonaé. Tym bardziej nie mozna twierdzi¢,
ze Zamawiajgcy w jakikolwiek sposdb uchybia swoim obowigzkom nie dotrzymujgc takich
subiektywnie ustalonych terminéw. Zamawiajacy nie wprowadza rowniez i nie ma mozliwosci
wprowadzenia zadnych srodkéw przymusu i stosowania ich wobec wykonawcow,
ktére miatyby prowadzi¢ do zmuszenia ich do udziatu w postepowaniu, a tym samym,



jezeli wykonawca uwaza, ze ponosi zbyt wysokie koszty w zwigzku z liczeniem na
otrzymanie zamdwienia, po prostu nie powinien ich ponosi¢. Ryzyko gospodarcze w tym
zakresie lezy po stronie odwotujgcych, tak jak kazdego innego wykonawcy, w kazdym
postepowaniu. Zamawiajgcy musi natomiast dokonywa¢ badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej tak dtugo, jak jest to Zamawiajgcemu potrzebne, majagc na uwadze
cel publiczny, realizacje zadania publicznego oraz racjonalne wydatkowanie $rodkéw
publicznych.

Nalezy rowniez pamietac, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcych, od czasu wydania
wyroku w sprawie uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowan uptyneto relatywnie
niewiele czasu. Przede wszystkim Zamawiajgcy nie moze dokona¢ czynno$ci zgodnie z ich
zgdaniami, gdyz prowadzitoby to do wypaczenia zasad zamdwien publicznych,
przez dopuszczenie do sytuacji, w ktdrej wobec Zamawiajgcego, stosuje sie swego rodzaju
$rodki przymusu, majgce ewidentnie doprowadzi¢ do wyboru okreslonej oferty.
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Na marginesie juz tylko Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wdawanie sie w spér na tym
etapie postepowan i podnoszenie przedwczesnych zarzutdéw, prowadzi posrednio do ich
wydtuzenia, gdyz w pewnym sensie, w sposob oczywisty spor tego rodzaju konsumuje czas
i zwigksza koszty ponoszone tak przez odwotujgcych, jak i Zamawiajgcego.

Odwolujgcy oczekujg szybkich i odpowiednich (wedtug subiektywnych kryteriéw) reakcji od
Zamawiajgcego, jednoczes$nie wdajgc sie z Zamawiajgcym w bezzasadny spor, ktory —
zdaniem Zamawiajgcego — jest niczym innym, jak probg pospieszenia Zamawiajgcego.

Co istotniejsze, Zamawiajgcy dokonuje czynno$ci dotyczgcych postepowania o udzielenie
zamowienia w ramach przewidzianych ustawg PZP.

Zamawiajgcy zasygnalizowat, ze odwotujgcy niejako sami traktujg siebie jako
adresatéw normy z art. 15 ust. 1 oraz 91 ust. 1 Pzp wskazujgc, iz przygotowali i ziozyli oferty,
ktére mogg by¢ uznane za najkorzystniejsze. Zamawiajgcy podkreslit, ze to on jest
organizatorem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a zatem to Zamawiajacy
bada i ocenia oferty i nie moze pod zadnym pozorem kierowa¢ sie w tym zakresie sugestiami
pozostatych wykonawcédw, w tym odwotujgcych.

Do postepowania odwotawczego nie zostaty zgtoszone przystgpienia.

Na rozprawie strony podtrzymaty streszczone powyzej stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czes$ci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniach i odpowiedziach na
odwolania, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze przedstawiony w odwotaniach stan faktyczny nie byt
sporny. Do dnia wyrokowania Zamawiajgcy nie dokonat wyboru ofert najkorzystniejszych,
ani tez nie zakonczyt postepowan przez ich uniewaznienie.

W powyzszych okolicznosciach, w ocenie Izby, odwotania podlegaty oddaleniu
z uwagi na tresc¢ art. 179 ust. 1 Pzp. Przepis ten konstytuuje materialnoprawne przestanki
skuteczno$ci odwotania wskazujgc, ze przystuguje ono wykonawcy, ktéry ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp. Trzeba mie¢ na wzgledzie, Ze wskazane
przestanki muszg zachodzi¢ tgcznie, a cigzar ich wykazania spoczywa zawsze na podmiocie
korzystajgcym ze Srodka ochrony prawnej.

Interes, o ktbrym mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp nie musi mie¢ charakteru
prawnegdo (1j. wynikac¢ z obowigzujacych przepiséw prawa). Wystarczajgce jest
legitymowanie sie przez wykonawce interesem faktycznym, ktory zachodzi wéwczas,
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gdy wykonawca zainteresowany jest uzyskaniem zaméwienia, lecz nie moze tego poprzec
przepisami prawa. Interes musi mie¢ charakter konkretny, tj. nakierowany na uzyskanie
zamowienia publicznego oraz dotyczy¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
w zwigzku z ktorym wykonawca korzysta ze $rodka ochrony prawnej (innymi stowy
odwotanie ma stwarza¢ mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia w prowadzonym postepowaniu,
a nie w jakimkolwiek innym, ktére moze zosta¢ przez zamawiajgcego wszczete).



Szkoda stanowiagca kolejny warunek sine qua non zasadno$ci srodka ochrony
prawnej powinna by¢ rozumiana w sposoéb cywilistyczny. Pod jej pojeciem kryje sie zatem
uszczerbek polegajgcy zaréwno na stracie, rzeczywistej szkodzie (damnum emergens),
jak i utraconych korzysciach (lucrum cessans), przy czym nie musi mie¢ ona koniecznie
wymiaru majatkowego. Zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 179 ust. 1 Pzp referuje zaréwno do
szkody wyrzgdzonej, jak i grozgce;.

W powyzszym kontekscie istotne jest jednak, ze szkoda (zaistniata, bgdz potencjalna)
stanowi¢ musi skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Przyczyn szkody
nalezy zatem upatrywa¢ w dokonaniu przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnie
z przepisami Pzp albo zaniechaniu czynno$ci pomimo obowigzku jej dokonania.

Z powyzszego wynika, ze pomiedzy naruszeniem przepiséw a szkodg istnie¢ musi
adekwatny zwigzek przyczynowy, ktéry zachodzi wéwczas gdy w danym uktadzie stosunkéw
i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczeg6lnych okolicznoéci,
szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Ad casum skiad orzekajgcy nie stwierdzit zaistnienia ostatniej z okolicznosci
wskazanych w tresci przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, a to naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp.

Majgc na uwadze fakt, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp lzba moze orzeka¢ wytacznie
o zarzutach wskazanych w odwotaniu, zas sam zarzut sktada¢ musi sie z przytoczenia
przepisu Pzp i wskazania okolicznosci (faktycznych i prawnych), w ktérych odwolujacy
upatruje jego naruszenia, nalezato poddac ocenie zarzuty sformutowane w petitum kazdego
z odwotan.

Chybiony byt zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, po pierwsze, ze wzgledu
na fakt, ze nie moze on stanowi¢ samodzielnej podstawy zarzutu odwotania.

Sformutowano w nim bowiem zasady rzgdzgce postgpowaniem o udzielenie zamdowienia
ktére na Pzp, publicznego, ulegajg konkretyzacji gruncie dalszych przepiséw

odnoszgcych sie do konkretnych uprawnien i obowigzkéw zamawiajgcego. Po drugie —

w sytuacji, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego bierze udziat

wylgcznie jeden wykonawca nalezy poda¢ w watpliwos¢ mozliwo$é naruszenia przez

zamawiajgcego zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp. Nakazujg one bowiem prowadzi¢
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postepowanie w taki sposéb, aby uczestniczacy w nim wykonawcy mogli uczciwie
konkurowac¢ na réwnych zasadach, co nie bedzie mogto zosta¢ zrealizowane w warunkach
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wylgcznie przez jeden podmiot.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez podstaw do uwzglednienia drugiego z zarzutéw
sformutowanych w odwotaniach. Odnoszac sie do ich konstrukcji stwierdzenia wymaga,
ze nie bylo uzasadnione przywotywanie przez odwotujgcych przepisu art. 15 ust. 1 Pzp,
zgodnie z ktorym postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego przygotowuje
i przeprowadza zamawiajgcy. Zdaniem skfadu orzekajgcego w sytuaciji, w ktorej
zamawiajacy nie dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej nie mozna niejako automatycznie
twierdzi¢, ze nie prowadzi postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Z przepiséw
Pzp wynika bowiem, ze postepowanie moze zakonczyc¢ sie badz udzieleniem zamodwienia
(nastepujgcym z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego), badz jego
uniewaznieniem. W konsekwencji stwierdzi¢ mozna, ze o ile Zzadna ze wspomnianych
okolicznosci nie miata w postepowaniach miejsca (co nie byto sporne), to sg one w dalszym
ciggu prowadzone.

Nie mégt sie wreszcie osta¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 91 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy skupili sie na tej jego czesci, ktora stanowi, ze zamawiajgcy
wybiera oferte pomijajac przy tym, Ze ustawodawca nie przewidziat dla dokonania tej
czynno$ci zadnego definitywnego terminu. W konsekwencji twierdzenia odwotujgcych,
jakoby zamawiajacy byt zobligowany dokonaé wyboréw w okreslonym czasie uznane zostaty
przez sktad orzekajagcy za nieuzasadnione.

Niezaleznie od powyzszego i jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze przeszkod
w ewentualnym uwzglednieniu odwotan nalezatoby réwniez upatrywac w przepisie art. 192
ust. 2 Pzp, w Swietle ktérego odwotanie jest uwzgledniane jezeli stwierdzone zostanie
naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Abstrahujgc od omoéwionej wczesniej kwestii
naruszenia przepiséw Pzp zauwazenia wymaga, ze nie sposob przewidywac¢ w jaki sposéb



przedtuzajaca sie procedura badania i oceny ofert oddziatuje (lub mogtaby oddziatywaé¢) na
wynik postepowan w opisanym powyzej rozumieniu.
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Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji orzeczenia,

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§5ust. 3pkt 1w zw. z § 3 pkt 2 lit. b i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).

Przewodniczacy: .........ocueuiiruiiieinie e

CZIONKOWIE: ..o vieeireiriie s vr e sr e s e n ee s
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