Sygn. akt: KIO 1584/13
WYROK
z dnia 17 lipca 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2013 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2013 roku przez
Odwolujacego - Infovide — Matrix S.A z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Wladze Wdrazajaca Programy Europejskie

w Warszawie

przy udziale wykonawcy International Management Services Sp. z 0.0. z siedzibg

w Krakowie, zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i uniewaznia umowe nr ZP/22/2013 zawartg w dniu 1 lipca
2013 roku pomiedzy Zamawiajgcym — Wtadzg Wdrazajgcg Programy Europejskie w
Warszawie a wykonawcg International Management Services Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie, ktorej przedmiotem jest ustuga polegajgca na wytypowaniu 30 rejestrow
medycznych, w wyniku czego powstanie ,Raport z przegladu 30 medycznych rejestrow
podmiotowych” (nr ZP/22/2013) w catosci

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wtadze Wdrazajacg Programy
Europejskie w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
Infovide — Matrix S.A z siedziba w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego Wtadzy Wdrazajacej Programy Europejskie
w Warszawie na rzecz Odwolujacego Infovide — Matrix S.A z siedzibg w
Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1584/13
UZASADNIENIE

W dniu 28 czerwca 2013 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”
odwotanie ztozyt wykonawca Infovide-Matrix S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
»Odwotujgcym”.

Postepowanie objete umowg ramowg nr ZP/ZIN-SYS7/04/2009 z dnia 15.02.2010 r.
na ustuge polegajaca na wytypowaniu 30 rejestréw medycznych, w wyniku czego powstanie
»Raport z przegladu stanu 30 medycznych rejestrow podmiotowych” (nr postepowania
ZP[22/2013), prowadzi Zamawiajgcy - Wiadza Wdrazajgca Programy Europejskie z siedzibg
w Warszawie.



Odwotanie wniesiono wobec czynnosci wyboru oferty ztozonej przez International
Management Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie jako oferty najkorzystniejszej oraz
zaniechania odrzucenia tej oferty. Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

- naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1
ustawy),

- zasady udzielenia zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy)

- art. 101 ust. 1 pkt 2) ustawy - poprzez wybér oferty ziozonej przez International
Management Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie jako oferty najkorzystniejszej
pomimo, ze oferta zostata ztozona przez podmiot nieuprawniony do jej ztozenia (1j. podmiot
bedacy jedynie cztonkiem konsorcjum, z ktérym zostata zawarta umowa ramowa nr ZP/ZIN-
SYS7/04/2009) i podlega odrzuceniu;

- art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy - poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez International Management Services sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie, pomimo, Ze oferta ta jest niezgodna z ustawg (zostata zlozona przez podmiot
nieuprawniony do jej ztozenia, bedacy jedynie cztonkiem konsorcjum, z ktérym zostata
zawarta umowa ramowa);

- art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
International Management Services sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, pomimo, Ze oferta ta
zostata ztozona przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert.

Informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia odwotania Odwotujacy
powzigt w dniu 21 czerwca 2013 r., tj. w dniu przestania przez Zamawiajgcego informaciji o
wyborze oferty ztozonej przez International Management Services sp. z 0.0. z siedzibg w

Krakowie (zwanej dalej ,IMS") jako oferty najkorzystniejszej. Uwzgledniajac powyzsze,
termin na wniesienie niniejszego odwotania, okreslony w art. 182 ust. 1 ustawy, zostat
dochowany. Odwotujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy podkreslit, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, a w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy moze ponies¢
szkode. Gdyby Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy, oferta Odwotujgcego zostataby
wybrana jako najkorzystniejsza. Tym samym Odwotujacy w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy moze ponies¢ szkode polegajgca na niezawarciu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez IMS jako
oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenie tej oferty.

W uzasadnieniu wskazano, ze w dniu 15.02.2010 r. Zamawiajgcy zawart umowe
ramowag nr ZP/ZIN-SYS7/04/2009 z nastepujgcymi wykonawcami: 1) Infovide-Matrix S.A., 2)
Konsorcjum firm: Lumena SA i International Management Services sp. z 0.0., 3) Konsorcjum
firm: Delloitte Business Consulting SA, Deloitte Advisory sp. z 0.0., Pentacomp Systemy
Informatyczne SA i AMG.net SA, 4) Konsorcjum firm: Ernst&Young Business Advisory
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig i Wspdlnicy Spotka Komandytowa, Pentegy SA
oraz Infostrategia—K.......... H...... iA...... S Sp. j. Umowa ramowa zostata
zawarta w wyniku przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego.

Realizacja przedmiotu zamoéwienia okreslonego w umowie ramowej odbywa sie w
drodze odrebnych zaméwien udzielanych wykonawcy lub wykonawcom, z ktorymi zostaty
zawarte umowy ramowe. Ich wyboér poprzedzony zostat oceng ofert ramowych stanowigca
rodzaj prekwalifikacji, dokonywanej zaréwno na podstawie kryteriow podmiotowych, jak i
przedmiotowych. Zamawiajacy ocenit zatem czy wykonawcy, z ktérymi zawart umowe
ramowg spetniajg warunki podmiotowe i przedmiotowe, a w przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - czy spetniajg te warunki tacznie.

Zgodnie z art. 101 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy mégt zaprosi¢ do ztozenia oferty
na umowe realizacyjng wytgcznie wykonawcow, z ktérymi zawart umowe ramowg. W
przypadku konsorcjum jedynie wszystkie podmioty je tworzgce tgcznie majg status
wykonawcy i jedynie dziatajgc tgcznie sg uprawnione do zawarcia umowy realizacyjnej do
umowy ramowej. Zatem w przypadku ztozenia oferty na zawarcie umowy realizacyjnej do
umowy ramowej przez jednego z cztonkéw konsorcjum, z ktérym zostata zawarta umowa
ramowa, zamawiajgcy nie ma mozliwosci ponownej prekwalifikacji ani pominiecia faktu, ze



oferte sktada tylko jeden z czionkéw konsorcjum, a oferta ztozona przez taki podmiot nie
moze by¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.

W dniu 11 czerwca 2013 r. Zamawiajgcy zaprosit wykonawcow do ztozenia oferty na
wykonanie zamoéwienia objetego umowa ramowa nr ZP/ZIN-SYS7/04/2009, ktérego
przedmiotem jest analiza wytypowanych 30 rejestrow medycznych, w wyniku czego
powstanie ,Raport z przegladu stanu 30 medycznych rejestréw podmiotowych”, zwanym
dalej ,Postepowaniem”. Oferte w Postgpowaniu ztozyta m.in. spétka International
Management Services sp. z 0.0., a nie Konsorcjum spotek, z ktérym zostata zawarta umowa
ramowa, tj. Lumena SA z siedzibg w Warszawie i International Management Services sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie. IMS nie byt podmiotem uprawnionym do ztozenia oferty w
przedmiotowym postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie miat mozliwosci dokonania oceny czy
warunki udziatu w postepowaniu (na zawarcie umowy ramowej) spetnia IMS jako jeden z
cztonkéw konsorcjum. Taka ocena zostata juz bowiem dokonana w stosunku do konsorcjum
przed zawarciem umowy ramowej i niedopuszczalne jest jej powtdrzenie. Tym samym wybor
przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez IMS stanowi razgce naruszenie zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp), zasady, ze zamdwienia
udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 Pzp)
oraz art. 101 ust. 1 ustawy.

ZauwazyC nalezy takze, ze w dniu 16.02.2012 r. Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w
Warszawie, X Wydziat Gospodarczy (sygn. akt X GU 366/11) ogtosit upadtos¢ likwidacyjng
drugiego z cztonkéw Konsorcjum, w sktad ktérego wchodzi IMS, tj. spotki Lumena S.A. Jako
podmiot, wobec ktérego ogtoszono upadios¢ obejmujacg likwidacje majgtku, LUMENA SA
podlega wykluczeniu z postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego (na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 2 ustawy), a zatem niemozliwe jest takze ztozenie oferty przez konsorcjum, w
skfad ktérego wchodzi taki podmiot ani przez zadnego z cztonkéw konsorcjum.

Jako ze ztozenie oferty przez Konsorcjum, w sktad ktérego wchodzi spédtka w
upadiosci likwidacyjnej, bytoby podstawg do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania
na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, oczywistym
staje sie motyw dziatania wykonawcy, ktéry sktada oferte z pominigeciem konsorcjanta. Tym
niemniej nalezy zwroci¢ uwage, iz postepowanie w ramach ktorego aktualnie swojg oferte
zlozyta IMS jest wynikiem wczes$niej przeprowadzonego postepowania w przedmiocie
zawarcia umowy ramowej. To wiasnie na tamtym etapie Zamawiajacy weryfikowat m. in.
spetnianie przez wykonawcéw warunkoéw udziatu w postepowaniu. Biorgc powyzsze pod
uwage nalezatoby stwierdzi¢, iz gdyby International Management Services Sp. z o.0.
uczestniczyta w tym postepowaniu samodzielnie i potwierdzita spetnienie warunkéw udziatu
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w postepowaniu na date sktadania ofert niewatpliwie mogtaby uczestniczy¢ obecnie
samodzielnie w postepowaniu majgcym na celu udzielenie zamoéwienia wykonawczego.

Pomijajac juz nawet sam fakt braku tozsamosci podmiotowej Wykonawcy w toku
prowadzonego postepowania na zawarcie umowy ramowej oraz umow wykonawczych, to
dodatkowo warto zauwazy¢, iz ewentualne udzielenie zamdwienia IMS zostatoby udzielone
nie tylko podmiotowi, z ktérym nie zostata zawarta umowa ramowa, ale réwniez podmiotowi,
ktéry samodzielnie nigdy nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu sformutowanych w
toku postepowania na zawarcie umowy ramowej. W tym stanie rzeczy nalezy zatem doj$¢ do
whniosku, iz z punktu widzenia przepiséw ustawy wybor oferty ztozonej przez IMS jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu stanowi razgce naruszenie prawa, niewatpliwie majgce
wplyw na wynik postepowania.

Oferta zlozona przez IMS (ij. przez podmiot, z ktérym nie zostata zawarta umowa
ramowa; ktory nie mogt by¢ zaproszony do sktadania ofert w postepowaniu na umowe
realizacyjng i ktérego wybor stanowi razgce naruszenie art. 7 ust. 1, art. 7 ust. 3i 101 ust. 1
pkt 2 ustawy) jest niezgodna z ustawg i zostata ztozona przez podmiot niezaproszony do
sktadania ofert, a w konsekwenciji podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo w



wyroku z dnia 18.01.2012 r. (sygn. akt: KIO 41/12), Krajowa lzba Odwotawcza wskazata:
Zgodnie z przywotang regulacjg, zawarcie umowy ramowej poprzedzone musi by¢
postepowaniem przeprowadzonym z odpowiednim zastosowaniem przepisow dotyczgcych
udzielania zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem. Z odwotania sie do przepisow regulujgcych postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego przeprowadzonych wedfug zasad ustalonych dla
przetargu nieograniczonego, ograniczonego oraz negocjacji z ogtoszer wynika, iz wybor
wykonawcow odbywa sie z grona podmiotow, ktore zgfosity akces w postepowaniu. Zawarcie
umowy ramowej poprzedzone jest procedurg, w ktérej moze uczestniczy¢ dowolna ilos¢
podmiotow zainteresowanych realizacjg zamdwienia, co jednak nie oznacza, iz zamawiajgcy
zostat pozbawiony prawa do ustalenia warunkow, ktorych spetnienia bedzie wymagat. W
przypadku postepowania prowadzonego w celu zawarcia umowy ramowej, procedura
wyboru wykonawcow, z jakimi zostang zawarte umowy ramowe nie odbiega w Sposob
zasadniczy od zwyktego postepowania o zamdwienie publiczne prowadzonego wjednym z
trzech trybow wskazanych wart. 99 ustawy Pzp. R6znica sprowadza sie do wyniku
postepowania, w ktorym nie dochodzi do udzielenia zamdwienia publicznego, a jedynie
ustalenia warunkow realizacji przysztych zamowien, jakie zostang udzielone w odrebnej
procedurze. Realizacja przedmiotu zamdwienia odbywa sie w drodze odrebnych zamowien
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udzielanych wykonawcy lub wykonawcom, z ktérymi zostaty zawarte umowy ramowe. Ich
wybor poprzedzony zostaje oceng ofert ramowych stanowigcg rodzaj prekwalifikacji,
dokonywanej zaréwno na podstawie kryteriow podmiotowych, jak i przedmiotowych. Skoro w
umowie ramowej, zgodnie z art. 2 pkt 9a ustawy Pzp, ustala sie warunki dotyczgce
zamowien publicznych, jakie moga zostac udzielone w dalszym okresie (w szczegdlnoSci
ceny i wrazie potrzeby przewidywane iloSci), konieczne jest uprzednie stwierdzenie, czy
wykonawca, z ktorym taka umowa miataby by¢ zawarta, jest zdolny do wykonania
przedmiotu umowy wykonawczej".

Zlozenie niniejszego odwotania od niezgodnych z przepisami czynnosci
Zamawiajgcego Odwotujgcy uznat za konieczne do ochrony interesu Odwotujgcego przed
poniesieniem szkody zwigzanej z nieuzyskaniem przedmiotowego zamdwienia.

W dniu 8 lipca 2013 roku, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4 lipca
2013 roku, zgtoszenie do postepowania odwotawczego ztozyt wykonawca International
Management Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. O$wiadczyt, ze ma interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego, poniewaz w wyniku
prawidtowych i zgodnych z ustawg Pzp czynnosci jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg. W wyniku tej decyzji w dniu 1 lipca 2013 roku zostata podpisana umowa,
ktdra jest juz w trakcie realizacji.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej przedstawit bogatg
argumentacje przemawiajgca za oddaleniem odwotania.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych

w postepowaniu, stanowisk i o$wiadczen stron i uczestnika postepowania
zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe. W tym zakresie oddalono wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania z
uwagi na nieprzekazanie Zamawiajgcemu kopii odwotania. Uzasadnienie wniosku
wskazywato, ze odwotanie podlega odrzuceniu, poniewaz wykonawca je wnoszacy kopie
odwolania przestat na adres gléwnej siedziby Zamawiajgcego, tj. na ul. Rakowieckg 2a w
Warszawie, podczas gdy, zdaniem Zamawiajagcego, korespondencja powinna zosta¢
skierowana na adres wyznaczony w SIWZ do kontaktéw z wykonawcami, tj. na ul. Solec 38
w Warszawie. Dodatkowo Odwotujgcy postuzyt sie numerem faksu do gtéwnej siedziby a nie
numerem podanym w pkt 6.4. SIWZ do korespondencji. Argumentacja Zamawiajgcego nie
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zastugiwata na uwzglednienie. Dostrzezenia wymaga, ze pkt 6.4. SIWZ dotyczyt
wyznaczenia os6b uprawnionych do kontaktowania sie z wykonawcami, podajgc



jednoczesnie nr telefonéw i fakséw do tych oséb. Zbyt daleko idgcym zdaje sie wniosek, ze z
zapisu tego wynikato, ze na powyzszy adres nalezy kierowac wszelkg korespondencje, w
tym korespondencje dotyczaca $rodkdéw ochrony prawnej. Ponadto w pkt 1 SIWZ oznaczajac
strone zamawiajgcg, sam Zamawiajgcy postuzyt sie adresem siedziby gtownej i podat
odpowiednie numery telefonéw i fakséw w tej siedzibie sie znajdujgcych. Bez szczegdlowego
dookreslenia, ktéry adres jest adresem wigzgcym dla wykonawcéw, a takze bez
szczegbtowego okreslenia jakg korespondencije na jaki adres nalezy kierowac, uzna¢
nalezato, Zze wykonawca wnoszacy odwotanie dopetit cigzacego na nim obowigzku
przekazania kopii odwotania przesylajac jg na adres siedziby gtéwnej i pod wtasciwy dla tego
adresu numer faksu.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
zaniechanie dokonania okre$lonych czynnosci, w tym zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego, a dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej i potencjalne
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujagcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
oraz wykonywania zamdéwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do
rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W tre$ci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig podano stan faktyczny sprawy
zaistniaty w toku postepowania o udzielenie zaméwienia z uwzglednieniem okolicznosci, iz w
toku postepowania zaproszenie do ztozenia oferty w ramach realizacji umowy ramowej
Zamawiajgcy wystosowat do jednego z cztonkdw konsorcjum, mianowicie Przystepujgcego
do postepowania odwotawczego (fakt ten nie byt znany stronie odwotujgcej), natomiast
prawidtowo zaprezentowano inne dokonane przez Zamawiajgcego czynno$ci w
postepowaniu.

W zwigzku z tak ustalonym stanem faktycznym, sktad orzekajgcy Krajowej Izby
Odwotawczej uznat, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie, poniewaz potwierdzity sie
zarzuty podniesione w odwotaniu.

Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe ramowg po przeprowadzeniu postepowania,
stosujac odpowiednio przepisy dotyczgce udzielania zamdowienia w trybie przetargu

nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogloszeniem. Zgodnie zas$ z art.
101 ust. 1 ustawy Pzp Zmawiajgcy ma obowigzek udzieli¢ zamowienia, ktdrego przedmiot
objety jest umowg ramowg, wykonawcom, z ktérymi zawart umowe ramowa, zapraszajgc ich
do sktadania ofert.

Przenoszac powyzsze ogolne uregulowania prawne na grunt rozpoznawanej sprawy,
w przedmiotowym postepowaniu zachowujgc sie zgodnie z hipotezg normy prawnej
wyrazong w art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien byt skierowac
zaproszenie do zfozenia oferty w ramach wykonywania umowy ramowej do wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, a wiec konsorcjum, z ktérym podpisat
umowe ramowa. Po otrzymaniu za$ oferty ztozonej przez jednego tylko z czionkéw
konsorcjum, Zamawiajgcy powinien byt takg oferte odrzuci¢, jako oferte ztozong przez
podmiot niezaproszony, stosujgc art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nie zastuguje na aprobate
dziatanie Zamawiajgcego, ktéry majgc wiedze o upadiosci jednego z cztonkow konsorcjum,
kieruje zaproszenie tylko do drugiego z nich. W ten sposéb dochodzi bowiem do
niezachowania zasady rownego traktowania wykonawcoéw i zaburzenia zasady uczciwej
konkurenciji. To nie w gestii Zamawiajgcego lezy decyzja w jaki spos6b wykonawca wywigze
sie z zawartej umowy ubiegajgc sie o zamobwienie wspolnie z innym wykonawcg, ktory
zmuszony byt rozpocza¢ postepowanie upadto$ciowe. Zamawiajgcy bowiem, zwigzany jest
przepisami prawa, z ktérych wynika, ze do ztozenia oferty przy wykorzystywaniu w
postepowaniu mechanizmu umowy ramowej, moze on zaprosi¢ wykonawcow, z ktorymi
zawart umowe ramowa. Umowe za$ zawarto z konsorcjum, a nie z poszczegolnymi
cztonkami tego szczegdlnego tworu prawnego, o ktérym mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp.

Niewatpliwie mozliwo$¢ ztozenia oferty wspolnej przez kilku wykonawcow wynika
wprost z art. 23 ust 1 ustawy Pzp, ktéry transponowat do krajowego porzadku prawnego art.
4 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,



dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114), dalej jako: ,dyrektywa 2004/18/WE”. Celem
zawarcia przez wykonawcow porozumienia w sprawie wspoélnego ubiegania sie o
zamowienie publiczne jest potaczenie kompetencji i doswiadczenia partneréw, jak rowniez
roztozenia ryzyka przedsiewzigcia pomiedzy wszystkich uczestnikow porozumienia.
Zauwazyc takze nalezy, ze art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, wskazuje, iz przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Z przepisu tego wynika zatem, iz na gruncie ustawy Pzp, zasady i
warunki odnoszace sie do wykonawcow stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie. W sensie formalnoprawnym zamaowienie udzielane jest

jednak tgcznie wszystkim wykonawcom tworzgcym konsorcjum, a nie poszczegolnym
podmiotom wchodzgcym w sktad konsorcjum.

Zgodnie za$ z utrwalong wyktadnig przepisu art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
obowigzany jest wykazac, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, w Swietle
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tzw. warunki negatywne). Natomiast jezeli chodzi o warunki
udziatlu w postepowaniu okreslone w art. 22 ustawy Pzp, w przypadku konsorcjum, co do
zasady mogg by¢ spetnione tagcznie (tzw. warunki pozytywne). Takg wykiadnie potwierdza
zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo KIO oraz sadoéw okregowych.

Zgodzi¢ nalezy sie z szeroko przytaczang przez Zamawiajgcego na rozprawie opinig
prawng UZP, ze wplyw ogtoszenia upadiosci konsorcjanta na udziat wspottworzonego przez
niego konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, zaleze¢ bedzie od
etapu na jakim znajduje sie postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w chwili
ogtoszenia upadto$ci podmiotu. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz problematyka ta istotnego
znaczenia nabiera przede wszystkim przy postepowaniach o charakterze dwuetapowym.
Gdzie w pierwszej fazie zamawiajgcy dokonuje prekwalifikacji podmiotéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego, warunkiem zaproszenia do skladania ofert jest
zakwalifikowanie sie do grupy podmiotow, ktdre spetniajg postawione przez zamawiajgcego
warunki pozytywne i nie podlegajg wykluczeniu, tj. nie zachodzg co do nich tzw. warunki
negatywne. Dotyczy to takze postepowan, w ktérych Zamawiajgcy zawart umowe ramowa,
zwilaszcza diugotrwats.

W przypadku, gdy dany podmiot — wystepujgcy jako indywidualny wykonawca, czy
jako zespot wykonawcdw dziatajgcych w formie konsorcjum, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu winien by¢ przez zamawiajgcego zaproszony do ztozenia oferty. Z
powyzszego wynika wiec, ze oferty takiej odpowiadajgc na zaproszenie nie moze ztozy¢
podmiot, ktéry nie brat udziatu w pierwszym etapie, a wiec na przykfad tylko jeden z
uczestnikéw wchodzacy w skiad konsorcjum, bowiem zamawiajgcy nie dokonat oceny jego
podmiotowej kwalifikacji do realizacji okre$lonego zamowienia publicznego na wstepnym
etapie postepowania. Jednoczes$nie, oferte w postepowaniu ztozy¢ moze jedynie podmiot,
ktéry zostat przez zamawiajgcego zaproszony do skfadania ofert (art. z art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp). Z powyzszych przepiséw wynika zatem jednoznacznie, ze aby podmiot
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mogt ztozy¢ oferte, powinien dawaé nalezyta
rekojmie wykonania zaméwienia, tj. byé podmiotowo kwalifikowany i zaproszony do
sktadania ofert, a jednoczesnie w przypadku umowy ramowej to zaproszenie powinno
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podmiotowo odpowiadac¢ informacjom zawartym w ofertach wstepnych. Z reguly tez nie jest
mozliwa ponowna prekwalifikacja i ocena spetniania warunkéw udziatu w stosunku do
podmiotu o zmienionej strukturze wewnetrznej. Oznacza to, ze swoim dziataniem, kierujgc
zaproszenie do zfozenia oferty tylko do jednego z uczestnikdw konsorcjum, Zamawiajacy
naruszyt wprost art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a to w konsekwencji doprowadzito
posredniego do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie jego
zastosowania, cho¢ do wykonania czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez jednego tylko
cztonka konsorcjum Zamawiajgcy byt zobowigzany.

Pomimo, iz ogtoszenie upadtosci cztonka konsorcjum ma charakter obiektywny t;.
niezalezny od woli pozostatych cztonkéw konsorcjum, okoliczno$¢ ta ma bezposredni wptyw
na sytuacje konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przy



realizacji umowy ramowej Zamawiajgcy nie bada po zaproszeniu do skladania ofert
ostatecznych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Racje nalezy przyznaé
Zamawiajgcemu, ze w tym zakresie mozna mowi¢ o luce prawnej w przepisach Pzp. Z jednej
bowiem strony wykonawca (konsorcjum) byt juz oceniany, wykazat, ze warunki spetnia i
zawarto z nim umowe ramowa, jednoczesnie z drugiej strony nie nastapit jeszcze etap
realizacji tej umowy rozpoczynajacy sie od ztozenia oferty do zawarcia umowy wykonawczej,
a w zwigzku z uptywem czasu, mozliwe sg rozne zmiany, w tym zmiany podmiotowe po
stronie wykonawcow. Nie zwalnia to jednak Zamawiajgcego z nalezytego i zgodnego z
przepisami prawa dalszego prowadzenia postepowania. Jezeli zatem niemozliwa, czy tez
niedopuszczalna jest ponowna ocena spetniania warunkow udziatu, to otrzymawszy na
wystosowane zaproszenia oferte pochodzgcg od innego zmienionego, réznigcego sie sktadu
osobowego konsorcjum, Zamawiajgcy winien takg oferte odrzucié¢, bowiem, jak zaznaczono,
niemozliwy jest powr6t do takiego stanu postepowania, w ktérym dokonuje sie ponownej
prekwalifikacji wykonawcow.

Na wydanie orzeczenia w takim ksztalcie nie wptyneta argumentacja stron referujgca
do zagadnienia czy Zamawiajgcy ma obowigzek dokonywac¢ ponownej weryfikacji ziszczenia
przestanek wykluczenia wykonawcy na etapie zawierania umowy wykonawczej do umowy
ramowej. Zdaje sie w istocie, iz ostatecznie bezspornym miedzy stronami jest, Zze taka
weryfikacja nastepuje na wstepnym etapie postepowania, przed podpisaniem umowy
ramowej. Po podpisaniu umowy, wykonujac jg, Zamawiajgcy zaprasza do ztozenia ofert na
konkretny wycinek objety opisem przedmiotu zamédwienia i umowg podstawowsg. Nie
oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy powinien ,przemilcze¢” okoliczno$¢ upadtosci jednego z
cztonkéw konsorcjum, z ktérym podpisat umowe ramowg, na etapie realizacji umowy
wykonawczej. Cho¢ Zamawiajgcy nie ma obowigzku wykluczy¢ takiego wykonawcy,
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poniewaz nie dokonuje oceny spetniania warunkow, tych pozytywnych i negatywnych
kwalifikujgcych wykonawcoéw do wykluczenia, to nie moze, a przynajmniej nie powinien
podpisa¢ umowy z wykonawcg, ktory takiej weryfikacji samodzielnie nie przeszedt i by¢
moze nie gwarantuje nalezytego wykonania zamowienia, poniewaz ubiegat sie 0 zamodwienie
wspolnie z innym wykonawcg i jako konsorcjum wykazat spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu.

Sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zauwazyt, ze ogloszenie upadtosci
pocigga za sobg skutki gtownie w zakresie wzajemnych relacji i mozna byloby zgodzi¢ sie z
teorig, ze upadios¢ nie ma wplywu na wykonywanie umowy ramowej z powodu ponoszenia
przez uczestnikow konsorcjum solidarnej odpowiedzialnosci, ale powyzszej teorii nie mozna
odnie$¢ na etap wykonywania umowy wykonawczej, ktéra stanowi odrebne zobowigzanie,
cho¢ przedmiotowo zwigzane z umowg ramowg. Odmiennie przedstawia sie sytuacja przy
wykonywaniu zawartych juz ,typowych” uméw o udzielenie zamowienia publicznego, w
zwigzku z ogtoszeniem upadtosci lub innymi zmianami podmiotowymi w sktadzie konsorcjum
z uwagi na mozliwos¢ skorzystania z odpowiedzialnosci solidarnej cigzgcej na konsorcjum
za realizacje umowy. Wtedy tez zmiany podmiotowe nie majg juz takiego znaczenia. Poglad
ten potwierdza stanowisko UZP wyrazone w przywotywanej juz w uzasadnieniu opinii
prawnej dotyczacej upadiosci jednego z cztonkéw konsorcjum. Jak zauwazono w opinii,
JPrzepis art. 141 ustawy Pzp statuuje solidarng odpowiedzialno$¢ wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
odpowiadajg solidarnie przed zamawiajgcym ze wzgledu na sam fakt wspolnego
uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i zawarcia z nimi umowy
dotyczgcej tego zamowienia. Do powstania odpowiedzialno$ci solidarnej nie sg potrzebne
Jakiekolwiek dodatkowe czynno$ci Zadnej ze stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego, poniewaz odpowiedzialno$¢ ta wynika wprost z ustawy Pzp. Solidarna
odpowiedzialno$¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jest
instytucjg chronigcg interes zamawiajgcego jako wierzyciela. Ogtoszenie upadfosci jednego z
dfuznikdw solidarnych, a nawet ostateczna likwidacja, nie ma wptywu na zakres
odpowiedzialnos$ci pozostatych dfuznikow solidarnych. Wierzyciel ma prawo poszukiwania
zaspokojenia u pozostatych dfuznikéw odpowiadajgcych solidarnie (zob. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 17 kwietnia 2008 r., sygn. akt | ACa 189/08). Nie ma zatem
potrzeby dokonywania zmiany umowy zawartej miedzy zamawiajgcym a konsorcjum, jak i
réwniez konieczno$ci wyraZzania przez zamawajgcego zgody na dokonanie przez upadftego



czfonka konsorcjum cesji praw i obowigzkow wynikajgcych zawartej umowy o zamowienie
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publiczne na pozostate podmioty wspottworzace konsorcjum”. Ale jak stusznie zauwazyt w
odpowiedzi na odwotanie sam Zamawiajgcy umowa ramowa nie jest typowg umowg o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Jest to swoistego rodzaju porozumienie, ktérego celem
jest ustalenie glbwnych warunkéw dotyczgcych zaméwienh publicznych, jakie mogg zostac
udzielone w danym okresie, w szczegoélnosci cen i przewidywanych ilosci. Ostateczny zas
ksztalt zaistniate miedzy stronami zobowigzanie przyjmuje po ztozeniu oferty dla wykonania
umowy wykonawczej, gdzie dopiero podczas wykonywania wtasciwej umowy mozemy
moéwic¢ o realizacji wtasciwego przedmiotu $wiadczenia. Biorgc zas takg okolicznos¢ pod
uwage, Zamawiajgcy nie powinien podpisa¢ umowy z konsorcjum, w skiad ktérego wchodzi
podmiot w upadiosci, bowiem udzielenie zamoéwienia podmiotowi zbiorowemu, w sktad
ktérego wchodzi wykonawca posiadajgcy ceche, ktéra wytgcza go w Swietle ustawy z kregu
podmiotéw ,wiarygodnych”, stanowitoby naruszenie przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie
moze rowniez podpisa¢ umowy tylko z jednym z podmiotéw, z pominieciem wykonawcy w
upadtosci, poniewaz nie w takim ksztatcie wykonawca byt oceniany, a ponadto przepisy
nakazujg udzielenie zamowienia wykonawcy objetego umowg ramowa.

Sytuacja zaistniata w przedmiotowym postepowaniu cechuje sie niewatpliwie duzg
odrebnoscig w stosunku do typowo spotykanych stanoéw faktycznych w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego. Przyjete zatem przez sktad orzekajgcy Izby w danym
postepowaniu odwotawczym rozwigzanie nie jest jedynym pewnym i mozliwym. Podzieli¢
nalezy stanowisko Prezesa UZP, ze podejmujgc decyzje uzalezni¢ nalezy jg od etapu
danego postepowania oraz kierowaé nalezy sie wyktadnig funkcjonalng, zastosowanie
bowiem wyktadni literalnej jest niemozliwe. Dlatego tez w danym stanie faktycznym uznano,
ze Zamawiajgcy naruszyt art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy
Pzp, a zaniechat zastosowania 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z tych powoddw uwzgledniono
odwotanie.

Nie dopatrzono sig natomiast naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Odwotujacy
nie wykazat bowiem na czym polega¢ miataby niezgodno$¢ ztozonej oferty z przepisami
ustawy. Nieuwzglednienie tego zarzutu nie miato jednak wptywu na tre$¢ sentencji.

Na uwzglednienie odwotania i sentencje orzeczenia wplyw miata rowniez okolicznosc,
iz w dniu 1 lipca 2013 roku Zamawiajgcy zawart w postepowaniu umowe o udzielenie
zamowienia z wykonawcg International Management Services Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie naruszajgc tym samym przepis art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, statuujgcy zakaz
zawarcia umowy po wniesieniu odwotfania do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub
postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.
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Zakaz wynikajgcy z art. 183 ustawy Pzp ustanawia odrebne uregulowanie od
wynikajgcego z art. 94 ustawy Pzp zakazu zawarcia umowy w okresie ,standstill”.
Dostrzezenia wymaga, iz w preambule do Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w
zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien
publicznych stwierdzono, ze ,(...)Whiesienie odwofania na krétko przed korcem
minimalnego okresu zawieszenia typu standstill nie powinno skutkowac pozbawieniem
organu odpowliedzialnego za procedury odwofawcze niezbednego czasu na dziatanie, w
szczegolnosci w celu przedfuzenia okresu zawieszenia typu standstill na zawarcie umowy.
Tym samym nalezy przewidzie¢ niezalezny minimalny okres zawieszenia typu standstill,
ktory nie powinien konczy¢ sie przed podjeciem decyzji w sprawie wniosku przez organ
odwofawczy. Nie powinno to uniemoZliwic organowi odwotawczemu uprzedniego
stwierdzenia, czy odwotanie jako takie jest dopuszczalne. Panstwa cztonkowskie mogg
przewidziec, ze okres ten konczy sie wmomencie podjecia przez organ odwotawczy decyzji
w sprawie zastosowaniu srodkow tymczasowych, witym o dalszym zawieszeniu zawarcia
umowy, lub w momencie podjecia przez organ odwotawczy decyzji co do istoty sprawy, w
szczegolno$ci w sprawie wniosku o uchylenie bezprawnych decyzji (...)”. W polskim
porzadku prawnym taki niezalezny okres zawieszenia przewidziany zostat w art. 183 ustawy
Pzp. Cho¢ przy postepowaniach, w ktérych mamy do czynienia z umowg ramowa, 94 ust. 2



pkt 2ustawy Pzp jest wyjatkiem i umozliwia zawarcie umowy bez zachowywania okresu
standstill, to z wyjatku tego de facto, cho¢ sie na niego powotywano w informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy nie skorzystat. Wobec tego, w zwigzku ze ziozeniem
w dniu 28 czerwca 2013 roku odwotania, Zamawiajacy nie mégt juz zawrze¢ umowy,
poniewaz zabraniat tego art. 183 ustawy Pzp, od zastosowania ktérego przewidziano
odrebny wyjatek, jakim jest uchylenie przez Izbe zakazu zawarcia umowy.

Tym samym na podstawie art. 192 ust. 3 ust. 2 pkt 2 a sktad orzekajacy Izby
zobowigzany byt do uniewaznienia umowy w catosci. Z uwagi na ztozone na rozprawie
o$wiadczenie Zamawiajgcego, ze wstrzymat on wykonywanie umowy, nie zachodzita
konieczno$¢ rozliczenia migedzy stronami wzajemnych wykonanych zobowigzan,
uniewaznienia zobowigzan niewykonanych i natozenia na Zamawiajgcego kary finansowej.
Umowe uniewazniono w catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 2)
i ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac wysokos$¢
wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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