Sygn. akt: KIO 2516/10

POSTANOWENIE
z dnia 29 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Agnieszka Trojanowska
Czionkowie : Bogdan Artymowicz

Agnieszka Bartczak-Suraw
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 29 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 18 listopada 2010 r. przez Konsorcjum Firm Mostostal Warszawa
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 11a i Acciona
Infraestructuras Spoétka Akcyjna z siedzibg w Hiszpanii, rejon Madryt, Alcobendas
Parque Empresarial de la Moraleja, Avenida de Europa nr 18 w postepowaniu
prowadzonym przez Jagielloriskie Centrum Innowacji Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie, ul. Golebia 24

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm Mostostal Warszawa Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 11a i Acciona
Infraestructuras Spotka Akcyjna z siedzibg w Hiszpanii, rejon Madryt,
Alcobendas Parque Empresarial de la Moraleja, Avenida de Europa nr 18 i
nakazuije:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
Firm Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Konstruktorska 11a i Acciona Infraestructuras Spétka Akcyjna z siedzibg w
Hiszpanii, rejon Madryt, Acobendas Parque Empresarial de la Moraleja,
Avenida de Europa nr 18 tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego

w Krakowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
realizacje robot budowlanych w charakterze Generalnego Wykonawcy dla inwestycji pn.
~Budowa budynkéw nr 2 i nr 3 w ramach projektu : Rozbudowa Jagiellonskiego Parku i
Inkubatora Technologii — Life Science (Dziatanie 5.3 PO IG) zostato wszczete przez
zamawiajgcego Jagiellonskie Centrum Innowacji spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Krakowie, ul. Gotebia 24 ogtoszeniem zamieszczonym w siedzibie
zamawiajgcego i na jego stronie internetowej oraz opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 20 lutego 2010r. za numerem 2010/S 36-052199. W dniu 9
listopada 2010r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu postepowania na



podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy z uwagi na nie
wezwanie odwotujgcego do uzupetienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy na
etapie oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz mozliwosci
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 4 ustawy poprzez wymaganie w
ramach warunku do$wiadczenia realizacji zaméwien finansowanych ze srodkéw UE i art. 25
ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie Zgdania w ogloszeniu dokumentow wymienionych w par 4
ust. 3 rozporzgdzenia. Wedtug zamawiajgcego powyzsze wady nie dajg sie usungc i
uniemozliwiajg zawarcie waznej umowy.

W dniu 18 listopada 2010r. odwotujgcy wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ustawy poprzez bezprawne
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, pomimo tego, ze nie
zaistniata zadna z okolicznosci wskazanych w art. 146 ustawy oraz art. 26 ust. 3 ustawy w
zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw. Wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania oraz dokonania zaniechanej czynnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy zgodnie z zaleceniami pokontrolnymi. W
uzasadnieniu przywotat tre§¢ informacji o uniewaznieniu postepowania oraz informacji o
wyniku kontroli i podnidst, ze z zalecenh pokontrolnych jednoznacznie wynika, ze
zamawiajgcy powinien byt wezwaé odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Kontrolujgcy
nie nakazat uniewaznienia catego postgpowania, a jedynie wskazat na mozliwos¢ naruszenia
art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 4 ustawy. Podniést, ze art. 93 ust. 1 ustawy musi by¢
interpretowany Scisle, co potwierdza takze stanowisko Izby w wyroku z dnia 11 stycznia
2008r. sygn. akt KIO/UZP 54/07 i 4 lutego 2008r. sygn. akt KIO/UZP 25/08. Podniést, ze
ustawodawca zrezygnowat z bezwzglednej niewaznosci postepowania, na rzecz
niewazno$ci wzglednej tj. ustalanej wyrokiem Izby lub sgdu. Powotat sig na tresc¢ art. 146 ust.
16 ustawy i podnidst, ze nie kazde naruszenie przepiséw ustawy skutkuje niewaznoscig

postepowania. Zamawiajacy nie musiat uniewaznia¢ postepowania, a kontrola ma charakter
prewencyjny, a wiec powstata w celu uniemozliwiania zawarcia niewaznych umoéw, zatem
gdyby zamawiajgcy dopuscit sie naruszen z art. 146 ust. 1 i 6 ustawy, to kontrolujgcy
nakazatby mu uniewaznienie postepowania. Powotat takze stanowisko doktryny w tym
zakresie. Odwotanie zostato podpisane przez dwéch cztonkéw zarzgdu lidera konsorcjum,
upowaznionych do tgcznej reprezentacii lidera, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
odwotania oraz w oparciu o petnomocnictwo konsorcjalne z dnia 16 marca 2010r. udzielone
przez Acciona Infreastructuras S.A. Mostostal Warszawa S.A. i podpisane przez
pelnomocnika, dziatajgcego w oparciu o petnomocnictwo od Acciona Infreastructuras S.A. z
dnia 12 marca 2010r., podpisane przez petnomocnika, dziatajgcego w oparciu o
petnomocnictwo notarialne z dnia 4 lipca 2007r. nr 2246 udzielone przez prezesa spotki
Acciona Infreastructuras S.A. upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji spotki zgodnie
z zaswiadczeniem poswiadczajgcym sktad zarzadu z 27 czerwca 2006r. oraz o
petnomocnictwo Mostostal Warszawa S.A. z dnia 15 marca 2010r.

Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu przekazana faksem i drogg elektroniczna w dniu
18 listopada 2010r.

Zamawiajacy poinformowat o wniesieniu odwotania i wezwat wykonawcow do zgtoszenia
przystgpien do postepowania odwotawczego w dniu 19 listopada 2010r.

Do postepowania nikt nie przystapit.

Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowod z dokumentacji postepowania tj. ze specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia wraz z zatgcznikami, protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, oferty
odwolujacego, informaciji o wyniku postepowania, informacji o uniewaznieniu postepowania,
informacji o wyniku kontroli uprzedniej.

Zamawiajacy w ogtoszeniu oznaczyt siebie jako podmiot prawa publicznego o dziatalnosci
zdrowie, budownictwo i obiekty komunalne oraz edukacja. Warto$¢ szacunkowa zaméwienia
przekracza réwnowarto$¢ 4 845 tysiecy euro. Zamodwienie jest finansowane w ponad 50% ze
Srodkéw Unii Europejskiej w ramach programu operacyjnego na lata 2009-2013 Innowacyjna
Gospodarka dziatanie 5.3. Zamawiajgcy jest osobg prawg — spotkg kapitatowa, ktorej
jedynym wspolnikiem jest Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie. Przedmiotem dziatalnosci
zamawiajgcego jest sprzedaz hurtowa, sprzedaz detaliczna placéwki gastronomiczne,
dziatalno$¢ finansowa, obstuga nieruchomosci, wynajem nieruchomosci, wynajem maszyn i



urzadzen, przetwarzanie danych, dziatalno§¢ rachunkowo-ksiegowa, dziatalno$¢ holdingéw,
reklama, prace rozwojowo-badawcze, kierowanie itp. Przedmiotem postepowania jest
wykonanie robét budowlanych — wybudowanie dwéch budynkéw laboratoryjno-biurowych.
Wedtug o$wiadczenia zamawiajgcego ztozonego na posiedzeniu zamowienie jest
realizowane w oparciu o umowe z Polskg Agencjg Rozwoju Przedsigbiorczosci, w ktorej
zalecono stosowanie zasad przejrzystosci i konkurencyjnosci oraz budynki, ktére majg byé
wybudowane w oparciu o przedmiotowe postepowanie, bedg stuzy¢ wynajmowi
pomieszczen biurowych.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 172 ust. 1 ustawy Izba zostata powotana do rozpoznawania odwotan
wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, natomiast zgodnie z art.
180 ust. 1 ustawy odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Izba nie jest zatem
uprawniona do rozpoznawania odwotan wniesionych na czynno$ci lub zaniechania
podmiotéw nie bedgcych zamawiajgcymi w rozumieniu ustawy, ani do rozpoznawania
odwotan wniesionych na czynnosci lub zaniechania zamawiajgcych nie majgcych oparcia w
przepisach ustawy. Zgodnie z art. 2 pkt. 12 ustawy zamawiajgcym jest osoba fizyczna,
osoba prawna albo jednostka organizacyjna nie posiadajgca osobowos$ci prawnej
obowigzana do stosowania ustawy. Podmioty zobowigzane do stosowania ustawy okresla
art. 3 ustawy. W odniesieniu do podmiotu wskazanego jako zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu zastosowanie mogg mie¢ wytgcznie art. 3 ust. 1 pkt 3 lub pkt. 5. Izba zwraca
uwage, ze przepis art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy stanowigcy o obowigzku stosowania ustawy
przez podmioty inne, niz okreslone w pkt 1 i 2, podmioty, jezeli zamdwienie jest finansowane
z udziatem $rodkow, ktérych przyznanie jest uzaleznione od zastosowania procedury
udzielania zamoéwienia okreslonej w ustawie; zostat uchylony art. 1 pkt. 3 lit a ustawy z dnia
2 grudnia 2009r. Dz. U. z 2009r. nr 223 poz. 1778.

Izba dokonata analizy tych przepisow i stwierdza, ze Jagiellonskie Centrum Innowacji spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig jest osobg prawng utworzong przez panstwowg szkote
wyzszg, a wiec jednostke sektora finanséw publicznych, w ktorej ta jednostka sektora
finansow publicznych na wszystkie udzialy, ale Jagiellonskie Centrum Innowacji powstato w
celu handlowym, co wynika z przedmiotu jego dziatalnoSci wskazanego w Krajowym
Rejestrze Sgdowym, zatem Jagiellonskie Centrum Innowaciji nie jest zamawiajgcym w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy. Jagiellonskie Centrum Innowaciji jest innym podmiotem
niz jednostka sektora finanséw publicznych i panstwowa jednostka organizacyjna

nieposiadajgca osobowosci prawnej i przedmiotowe zamowienie jest finansowane w ponad
50% ze srodkdéw Unii Europejskiej, bedacych srodkami publicznymi w rozumieniu art. 5 ust. 1
pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych (Dz. U. nr 157 poz. 1240 ze
zm. Z2010r. nr 96 poz. 620), warto$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza
rownowartos¢ 4 845 tysiecy euro, jednakze budowa budynkow laboratoryjno biurowych nie
jest wykonaniem czynnosci w zakresie inzynierii lgdowej lub wodnej, budowy szpitali,
obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw
szkot wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi
zwigzane z takimi robotami budowlanymi. Jagiellonskie Centrum Innowaciji nie jest zatem
takze zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy. Izba uznata, ze wobec
powyzszego w sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy i z tego wzgledu
obowigzania byta odwotanie odrzuci¢ na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. ai § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy :

Czlonkowie






