Sygn. akt: KIO/UZP 1419/08

POSTANOWENIE
z dnia 18 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Cztonkowie: Marek Kolesnikow
Izabela Kuciak

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu /rozprawie* w dniu /w dniach” 18 grudnia 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez ComArch S.A, 31-864 Krakéw, Al. Jana
Pawta Il 39a od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Morski w Szczecinie, 70-207
Szczecin, pl. Stefana Batorego 4 protestu /protestow * z dnia 12 listopada 2008 r.

przy udziale Sygnity S.A, 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ComArch S.A, 31-864 Krakow, Al. Jana Pawta Il 39a
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ComArch S.A, 31-864 Krakow, Al. Jana Pawia Il
393,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: Xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ComArch S.A, 31-864 Krakow, Al. Jana
Pawta Il 39a.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Urzad Morski w Szczecinie, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na Dostawe i wdrozZenie elektronicznego obiegu dokumentéw dla
Urzedu Morskiego w Szczecinie, w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 21 maja 2008 roku pod numerem 2008/S 97-130636

Dnia 5 listopada 2008 roku Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce ComArch S.A. z
siedzibg w Krakowie (zwanym dalej Odwotujgcym), iz zgodnie z przepisem art. 94 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zgodnie z postanowieniami specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia — rozdziat Xl ust. 12 — uznat Odwolujgcego za wykonawce
uchylajacego sie od zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Uzasadniajgc wskazat, ze pismem z dnia 15 pazdziernika 2008 roku wezwat Odwotujgcego
do dokonania prezentacji oferowanego systemu, ktorej celem byto wykazanie czy oferowany



system faktycznie posiada zadeklarowane funkcjonalno$ci i czy sg one dostepne i gotowe do
uzycia z wprowadzonymi danymi testowymi Zamawiajgcego. Prezentacja prowadzona byta
w dniach od 17 do 28 pazdziernika 2008 roku i jej przebieg nagrywany byt za zgodg obydwu
stron. Po zakonczeniu prezentacji przedtozona Odwotujgcemu protokét zawierajgcy wnioski
z przeprowadzonych czynnosci, ktérego podpisania odmowit przedstawiciel Odwotujgcego.
W wyniku weryfikacji danych uzyskanych przez Zamawiajgcego podczas prezentacii
stwierdzono, ze oferowany przez Odwolujgcego system nie zawiera deklarowanych w tresci
oferty funkcjonalno$ci podstawowych wymaganych na dzien ztozenia oferty oraz
funkcjonalnosci dodatkowych. Tym samym Zamawiajacy stwierdzit, ze weryfikacja
funkcjonalnosci systemu dokonana podczas prezentaciji jednoznacznie wskazata, iz
Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty ComArch S.A. dziatat pod wplywem btedu wywotanym
przez Odwotujgcego. Dlatego tez podjecie decyzji i wdrozenie procedury opisanej w
rozdziale Xl ust. 12 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia bylo w petni uzasadnione.

Dnia 12 listopada 2008 roku Odwotujgcy wnidst protest na czynnosci Zamawiajgcego
polegajgce na:
1) uznanie ComArch S.A. za Wykonawce uchylajgcego sie od zawarcia umowy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
2) wdrozenie procedury opisanej w rozdziale Xl ust. 12 s.i.w.z.,
3) zaniechanie zawarcia z ComArch S,.A. umowy o udzielenie zaméwienia publicznego
w przedmiotowym postepowaniu

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 94 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych przez bezpodstawne
uznanie, wbrew przestankom okreslonym w tym przepisie, iz ComArch S.A. uchyla
sie od zawarcia umowy, a takze wywodzenie z tego dalszych skutkéw prawnych,

2) przepisu art. 94 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie
zawarcia umowy z wykonawcg zamdwienia publicznego, do czego zobowigzany jest
Zamawiajgcy

zgdajac:

1) uniewaznienia czynno$ci uznania ComArch S.A. za Wykonawce uchylajgcego sie od
zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

2) uniewaznienie czynnosci "wdrozenia procedury opisanej w Rozdziale Xl ust 12
SWZ',

3) zawarcie z ComArch S.A. umowy o udzielenie zaméwienia publicznego w ww.
postepowaniu

Uzasadniajgc podnosit, iz Zamawiajgcy dokonat czynnosci wymienionych w pismie z dnia 5
listopada 2008 roku powotujac sie na przepis art. 94 ust 2 Ustawy. Tymczasem przepis ten
absolutnie nie stanowi i nie moze stanowi¢ zadnej podstawy do "uznania", iz wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy. Przepis art. 94 ust 2 ustawy
okresla wytgcznie przestanki, po ziszczeniu ktérych Zamawiajgcy ma mozliwos¢ dokonania
wyboru kolejnej najkorzystniejszej oferty - bez przeprowadzania ponownej oceny ofert ,Jezeli
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia naleZytego wykonania
umowy, zamawiajgcy moze wybrac oferte najkorzystniejszg sposrdd pozostatych ofert, bez
przeprowadzania ich ponownej oceny, chyba ze zachodzg przestanki, o ktérych mowa w art.
93 ust. 1”.

Powyzsze przestanki sg wymienione w sposéb enumeratywny, co powoduije, iz
Zamawiajgcy moze dokona¢ wyboru oferty kolejnego wykonawcy tylko i wylgcznie wéwczas,
gdy dojdzie do ziszczenia ktérejkolwiek z nich. Przestanki te lezg wylgczenie w sferze
faktéw, a nie w sferze swobodnego uznania Zamawiajgcego, ktéry nie moze w zaden sposob
domniemywac uchylania sie przez wybranego Wykonawce od zawarcia umowy. Zgodnie z
Komentarzem do Ustawy pod red. Tomasza Czajkowskiego, Wydawnictwo UZP z 2007 roku
,Za uchylanie sie wykonawcy od zawarcia umowy nalezy uzna¢ odmowe podpisania umowy
w dniu okreslonym przez zamawiajgcego”. Tymczasem Zamawiajgcy nawet nie wyznaczyt
Protestujgcemu takiego terminu. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy stanowczo stwierdza -
a czego Zamawiajgcy ma petng $wiadomos¢ - iz w odniesieniu do ComArch S.A. nie zaszia



zadna z przesfanek okreslonych w powyzszym przepisie. Przeczg temu powotane na
wstepnie uzasadnienia okolicznosci faktyczne, ktdérych Zamawiajgcy nie moze zanegowac.

"Uznanie" przez Zamawiajgcego, iz ComArch S.A. uchyla sie od zawarcia umowy w
sytuacii, w ktorej niejako na biurku obok lezy podpisana przez ComArch S.A. umowa, jak i
gwarancja bankowa, zabezpieczajgca nalezyte wykonanie umowy, jest catkowicie
niezrozumiate i wrecz absurdalne. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego stanowi kardynalne
naruszenie przepisow prawa okreslonych w ustawie Pzp.

Jednoczes$nie Odwolujgcy podkreslit, iz wytgcznym zrédtem okreslajgcym przestanki
uchylania sie wybranego wykonawcy od zawarcia umowy jest ustawa Prawo zaméwien
publicznych, a konkretnie jej przepis art. 94 ust 2. Zrédta takiego nie mogg w zadnym
wypadku stanowi¢ postanowienia SIWZ, na ktdre powotuje sie Zamawiajgcy, bowiem
specyfikacja nie jest zroédtem prawa i jej postanowienia nie mogg modyfikowac, ani obala¢
przepiséw Ustawy. Samo wskazanie zawarte w SIWZ nie moze usprawiedliwia¢ i czynic
legalng czynno$¢ Zamawiajacego, ktorej podstawy sg odmiennie uregulowane w Ustawie.

Odnoszac sie z kolei do stwierdzenia Zamawiajgcego, iz ,podjecie decyzji i wdrozenie
procedury opisane w Rozdziale XI ust 12 SIWZ byto w petni uzasadnione” Odwotujgcy
wskazal, iz kazda czynno$¢ majgca swoje zrodto w dokonanym z naruszeniem art. 94 ust 2
ustawy Pzp powyzszym "uznaniu” rowniez jest niezgodna z ustawg Pzp. Czynnos¢
zastosowania procedury, o ktérej wspomina Zamawiajgcy, nie znajduje w tej sytuacji
zadnego oparcia w ustawie Pzp.

Odwolujgcy podkreslit, iz przepisy ustawy Pzp majg charter wysoce sformalizowany i nie
dajg podstawy w zakresie zaméwien publicznych do podejmowania przez Zamawiajgcego
jakichkolwiek uznaniowych (arbitralnych) decyzji. Przepisy te sg za$ jedyng podstawg
czynnosci, do ktorych dokonania uprawniony jest Zamawiajacy. W tej sytuaciji Odwotujgcy
domagat sie uniewaznienia ww. czynnosci, jako stanowigcych oczywistg obraze przepisow i
zasad okreslonych w ustawie Pzp. Jednoczes$nie wskazat, iz Zamawiajgcy zaniechat
zawarcia umowy z Odwolujgcym, do czego jest zobowigzany na podstawie art. 94 ust. 1
ustawy Pzp zgodnie, z ktorym ,Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamowienia
publicznego wterminie nie krétszym niz 7 dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze
oferty, nie poznigj jednak niz przed uptywem terminu zwigzania oferte”. W powotanym wyzej
Komentarzu do Ustawy, w odniesieniu do ww. przepisu czytamy, iz ,W wariancie
podstawowym wykonawcg zamdowienia publicznego jest ten wykonawca, ktdrego oferta
zostata wybrana w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jako oferta najkorzystniejsza’.

W przedmiotowym postepowaniu za najkorzystniejszg zostata uznana przez Zamawiajgcego
oferta Odwotujgcego i to z nim Zamawiajgcy ma obowigzek zawarcia umowy, bowiem to on
jest ,wykonawcg zamdwienia publicznego”. Czynno$¢é wyboru oferty, jezeli jest dokonana w
sposob ostateczny (nie przystuguja juz na nig $rodki ochrony prawnej) - z czym mamy do

czynienia niniejszej sytuacji - zamyka definitywnie kwestie okreslenia wykonawcy, ktory
bedzie realizowat zamowienie i nie mogg tego zmieni¢ zadne, dodatkowe, dokonywane po
tym wyborze czynnosci Zamawiajgcego. Wskazal, iz nawet tych dodatkowych czynnosci
Odwolujgcy dopetnit - przeprowadzit bowiem zgodnie z prosbg Zamawiajgcego prezentacje
(przy czym podkreslamy, iz w $wietle ustawy Pzp nie jest ona warunkiem zawarcia umowy).

Odwolujgcy wezwat Zamawiajgcego pismem z dnia 31 pazdziernika 2008 roku do zawarcia
umowy, czym zrealizowat - jako wykonawca zamowienia publicznego - przystugujgce mu
roszczenie o zawarcie umowy w sytuacji, w ktérej to Zamawiajgcy uchyla sie od zawarcia
pisemnej umowy wymaganej przepisami ustawy (art. 139 ust 2 Ustawy).

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, dnia 14 listopada 2008 roku
przystgpit Wykonawca Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy, w ustawowym terminie protestu nie rozstrzygnat, co zgodnie z przepisem art.
183 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych uznaje sie za jego oddalenie.

Z decyzjg Zamawiajagcego nie zgodzit sie Odwolujgcy i dnia 2 grudnia 2008 roku wnidst
Odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zarzucajgc Zamawiajgcemu



naruszenie przepisu art. 94 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez bezpodstawne
uznanie, wbrew przestankom okreslonym w tym przepisie, iz ComArch S.A. uchyla sig od
zawarcia umowy, a takze wywodzenie z tego dalszych skutkédw prawnych, wnoszac o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uznania ComArch S.A. za
Wykonawce uchylajgcego sie od zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie
zamébwienia publicznego,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci ,wdrozenia procedury opisanej w
rozdziale Xl ust. 12 s.iw.z.”.

Dnia 17 grudnia 2008 roku do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego
przystapit Wykonawca Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po zapoznaniu sie z dokumentacjg
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ustalit i zwazy, co nastepuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktéry stanowi, iz Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu niejawnym,
jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Takie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wywotane zostato na skutek zgdan, jakie
przedstawit Odwolujgcy w tresci odwotania. Odwotujgcy zgdat nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uznania ComArch S.A. za Wykonawce uchylajgcego sie od
zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci ,wdrozenia procedury opisanej w rozdziale Xl ust.
12 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”.

Jako podstawe stawiania takich zgdan wskazat naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu
art. 94 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez bezpodstawne uznanie, wbrew
przestankom okre$lonym w tym przepisie, iz ComArch S.A. uchyla sie od zawarcia umowy, a
takze wywodzenie z tego dalszych skutkow prawnych.

Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej stoi na stanowisku, iz zakres kompetencji w
granicach orzekania, co do mozliwosci uwzglednienia czy tez oddalenia odwotfania nie moga
dotyczyé czynnosci zamawiajgcego wykraczajgcych poza sfere postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ta za$ zdaniem Izby korczy sie generalnie, prawomochym
wyborem przez Zamawiajgcego oferty najkorzystniejsze;.

Tym samym Izba rozpoznajgc zarzuty i zgdania przedstawione w tresci przedmiotowego
odwotania zmuszona by byta do orzekania ponad uprawnienia wynikajace z przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych. Analiza wyzej cytowanych zadan, przy

ich do jednoznacznym uwzglednieniu, jednoznacznie prowadzitaby nakazania
Zamawiajgcemu zawarcia umowy. Powyzsze za$, pozostaje w sprzecznosci z treScig
przepisu art. 191 ust. 5 ustawy Prawo zamédwien publicznych, ktéry jednoznacznie stanowi,
iz lzba nie moze nakazac¢ zawarcia umowy.

Zdaniem Izby, nawet przypuszczenie, ze rozstrzygniecie odwotania mogtoby doprowadzi¢
do naruszenia przepisu art. 191 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wyklucza
mozliwo$¢ rozpoznania odwotania na rozprawie. Tym samym Izba stwierdzita, ze zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie przepisu art. 187 ust. 4 pkt 1 w zwigzku z
art. 191 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejsze wyrok/ postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:



Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



