Sygn. akt: KIO/UZP 1520/08

POSTANOWENIE
z dnia 15 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Renata Tubisz
Barbara Bettman

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 15 stycznia 2009 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum Vialis Polska Sp z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, ul. Tatrzanska 8 i Vialis Traffic B.V. z siedzibg w Haarlem, Oudeweg 115 w
Holandii od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewodztwo Dolnoslaskie —
Dolnoslaska Stuzba Drég i Kolei we Wroctawiu, ul. Krakowska 28 protestu /protestow * z
dnia 8 grudnia 2008 r.

przy udziale Drogowych Systeméw Automatyki Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu, ul.
Bystrzycka 24 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. odrzuca odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Vialis Polska Sp z o.0. z siedzibg w
Poznaniu, ul. Tatrzanska 8 i Vialis Traffic B.V. z siedzibg w Haarlem, Oudeweg 115 w
Holandii i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4
574.00zt 00 gr (stownie: cztery tysiace pie¢set siedemdziesiat cztery ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum Vialis Polska
Sp z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Tatrzanska 8 i Vialis Traffic B.V. z
siedziba w Haarlem, Oudeweg 115 w Holandii

2) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr (stownie: zero ziotych zero groszy) przez xxx
na rzecz xxx, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
kosztoéw zastepstwa przez petnomocnika

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum Vialis Polska Sp z o.0.
z siedziba w Poznaniu, ul. Tatrzanska 8 i Vialis Traffic B.V. z siedzibg w
Haarlem, Oudeweg 115 w Holandii

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wymiane sterownikow sygnalizacji ulicznej oraz dostosowanie ich do nowych uregulowan
prawnych na drogach wojewodzkich wojewoédztwa dolnosigskiego w ilosci 23 szt. wg
podanej lokalizacji wszczat Zamawiajgcy — Wojewddztwo Dolnoslgskie — Dolnoslaska Stuzba
Drog i Kolei we Wroctawiu, ul. Krakowska 28, ogtoszeniem w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod pozycjg 298229-2008 w dniu 4 listopada 2008r.
Zamawiajgcy zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamowien
Publicznych (tekst jednolity Dz. U.z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm., dalej ustawy) w
dniu 1 grudnia 2008r. zawiadomit wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez Drogowe Systemy Automatyki Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul.
Bystrzycka 24 — Wykonawca wybrany, ktéra w jedynym kryterium najnizszej ceny otrzymata
najwyzszg liczbe punktéw. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazifa sie oferta
Konsorcjum Vialis Polska Sp z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Tatrzanska 8 i Vialis Traffic



B.V. z siedzibg w Haarlem, Oudeweg 115 w Holandii, zwany dalej Odwotujacym, z tgczng
oceng 358,72 pkt.

W dniu 8 grudnia 2008r. Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajacy nieprawidtowo dokonat
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucit mu naruszenie art. 89 ust. 1 i art. 24
ustawy oraz wniést o dokonanie wykluczenia z postepowania Wykonawcy wybranego, a
ewentualnie o dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego oraz
powtdrzenie czynnosci wyboru ofert i pisemne potwierdzenie otrzymania tresci

przedmiotowego protestu. Odwotujgcy wskazat, ze ma interes prawny we wniesieniu
protestu, gdyz zlozyt oferte w postepowaniu i chce zawrze¢ umowe o wykonanie zaméwienia
oraz wykonac to zamoéwienie, a wykonawca wybrany nie ztozyt wymaganych referencji i nie
spetnia wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — siwz, wiec w przypadku
wykluczenia Wykonawcy wybranego z postepowania i odrzucenia jego oferty, oferta
Odwolujgcego bedzie oferta najkorzystniejszg i powinna by¢ wybrana przez Zamawiajgcego
w toku powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert. Ponadto zawarcie umowy z Wykonawcg
wybrany, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu grozitoby Zamawiajgcemu
niewazno$cig tej umowy.

W dniu 8 grudnia 2008r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wplynieciu protestu i
wezwat ich do wziecia udziatu w postepowaniu.

W dniu 11 grudnia 2008r. do postepowania protestacyjnego przystgpit Wykonawca wybrany
wnoszac o oddalenie protestu i niezwtoczne potwierdzenie otrzymania tre$ci przystapienia.
Wskazat na swoj interes prawny w przystgpieniu, gdyz jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 18 grudnia 2008r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest i w catosci go oddalit.

W dniu 23 grudnia 2008r. Odwotujgcy wnidst odwotanie podtrzymujgc podniesione w
protescie zarzuty i argumentacje oraz wnoszac o nakazanie uniewaznienia czynnosci
Zamawiajgcego w postaci wyboru oferty Wykonawcy wybranego, ewentualnie nakazanie
wykonania Zamawiajgcemu wykluczenia Wykonawcy wybranego lub odrzucenia oferty
Wykonawcy wybranego lub powtorzenia czynnosci oceny ofert. Odwotujgcy ponowit
argumentacje protestu przemawiajacg za posiadaniem przez interesu prawnego takze na
etapie wniesienia odwotania. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze odwotanie jest dopuszczalne,
bo protest dotyczyt w szczegolnosci wykluczenia Wykonawcy wybranego z postepowania
ewentualnie odrzucenia jego oferty i z tego wzgledu odwotanie przystuguje.

W dniu 23 grudnia 2008r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wplynieciu odwotania i
wezwat ich do udzialu w postepowaniu odwotawczym. W dniu 29 grudnia 2008r. do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit Wykonawca wybrany
wnoszac o oddalenie odwotanie i wskazujgc na swoj interes prawny, gdyz jego oferta jest
oferta najkorzystniejszg w postepowaniu, a zgtosit swoj udziat w postepowaniu
protestacyjnym poprzez przystgpienie. Przystapienie zostato podpisane przez dwoch
cztonkéw Zarzgdu zgodnie z odpisem z KRS.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny :

Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia zgodnie z drukiem ZP-1 wynosi 720 563, 09zt. netto, co
stanowi rownowarto$¢ 185 581,05 euro.

Przedmiotem postepowania sg roboty budowlane.

Izba dopuscita dowodd z ogloszenia o zamoéwieniu, specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia wraz z zatgcznikami oraz protokotu postepowania wraz z zatgcznikami

Izba wzieta pod uwage stanowiska stron i ich petnomocnikéw podniesione w pismach oraz
zaprezentowane na posiedzeniu.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu
ustalonym nowelizacjg ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.08.171.1058), gdyz
postepowanie zostato wszczete w dniu 4 listopada 2008r. Ustawa ta weszta w zycie w dniu
24 pazdziernika 2008r. Zatem do odwotania z dnia 8 grudnia 2008r. bedg mie¢ zastosowanie
przepisy art. 184 ust. 1 a w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 4 wrze$nia 2008r., co



oznacza, ze odwotanie w postepowaniach na roboty budowlane o warto$ci mniejszej od
réwnowartosci 5 150 000 euro, odwotanie przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczgcego

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki i zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty.

W przedmiotowej sprawie warto§¢ szacunkowa stanowi rbwnowarto$¢ 185 581,05 euro.
Odwolanie zatem w tym przypadku nie stuzy na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
jak rowniez na zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte
ani na odrzucenie oferty uznanej za najkorzystniejszg. Stosowne w tym przedmiocie
pouczenie zawart Zamawiajacy w rozdziale XVII siwz oraz w rozstrzygnieciu protestu.
Odwolujgcy natomiast w odwotaniu sformutowat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy — art. 89 ust. 1 art. 24 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej i zaniechanie wykluczenia Wykonawcy wybranego lub odrzucenia jego
oferty. Izba wskazuje, ze ustawodawca na gruncie ustawy w ramach srodkéw ochrony
prawnej nie stosuje sie do cywilistycznego ujecia czynnosci prawnych, a wiec pod pojeciem
czynnosSci nie obejmuje zaniechan Zamawiajgcego, czynigc z nich odrebng kategorie
zachowarn Zamawiajgcego majgcych znaczenie prawne. Za takg wyktadnig przemawia tres¢
art. 180 ust. 1 ustawy wskazujgcy, ze protest przystuguje m. in. wobec czynnosci podjetych
przez zamawiajgcego w postepowaniu lub konkursie oraz w przypadku zaniechania przez

zamawiajagcego czynnosci. Dlatego ustawodawca stanowigc o prawie do odwotania w
ramach postepowan ponizej progdw unijnych, umozliwit wykonawcom sktadanie odwotan
tylko w zwigzku z czynno$ciami, ktére dotyczg ich bezposrednio (art. 184 ust. 1 a pkt 3
ustawy) lub ich ofert (art. 184 ust. 1 a pkt 4 ustawy). Wskazuje na to wprost brzmienie art.
187 ust. 4 pkt 8 ustawy nakazujac Izbie odrzucenie odwotania, gdy dotyczy ono innych
czynnosci (a wiec nie zaniechan dokonania czynnosci) niz wymienione w art. 184 ust. 1 a
ustawy. Z tych wzgleddw Izba nie mogta takze uzna¢ dopuszczalnosci odwotania uznajgc,
ze zarzut Odwotujgcego dotyczyt zaniechania wykluczenia wykonawcy wybranego, a w
konsekwenciji odrzucenia jego oferty. Izba nie mogta podzieli¢ argumentaciji Odwotujgcego
przedstawionej na posiedzeniu, gdyz zastosowanie wykfadni literalnej w oderwaniu od
wyktadni systemowej przepiséw Dziatu VI ustawy prowadzitoby do wewnetrznej
sprzecznoSci przepisdw i nie pozwalato na nadanie im sensownej tresci.
Majagc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8
ustawy.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.
Izba nie uznata za uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu dojazdu i diet, gdyz
Zamawiajgcy do swojego wniosku nie dotgczyt zadnych dowoddw poniesienia tych kosztéw,
a |zba uprawniona jest przyzna¢ koszty wytgcznie na podstawie przediozonego rachunku
stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2 a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 128 poz. 886)

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy na niniejsze wyrok /postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



