Sygn. akt KIO/W 29/15

POSTANOWIENIE
z dnia 18 grudnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 18 grudnia 2015 roku w Warszawie,
wniosku z dnia 15 grudnia 2015 roku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu
rozstrzygnigcia odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawcza, wyroku lub postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze, ztozonego przez Zamawiajgcego — Politechnike
Warszawska, w imieniu ktorej postepowanie prowadzi CEZAMAT PW Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Dostawa kompletu komér chemicznych z wyposazeniem do mokrej
obrobki chemicznej ptytek krzemowych na potrzeby realizacji projektu Fotonika i Technologie
Tehercowe - Rozw6j Wydziatowego Centrum Badawczego wspétfinansowanego ze srodkéw
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Programu Operacyjnego
Innowacyjna Gospodarka 2007-2013”

postanawia:

Odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku
lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze

UZASADNIENIE

Pismem z dnia z dnia 15 grudnia 2015 roku Zamawiajgcy wystgpit 0 uchylenie zakazu
zawarcia umowy, przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze, o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa kompletu komoér chemicznych
z wyposazeniem do mokrej obrébki chemicznej ptytek krzemowych na potrzeby realizacji
projektu Fotonika i Technologie Tehercowe - Rozw6j Wydziatowego Centrum Badawczego
wspotfinansowanego ze srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach
Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007-2013".



W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie oznaczone
numerem CEZAMAT/ZP34/2015/F, jest drugim z kolei postepowaniem zmierzajgcym do
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na dostawe kompletu komor
chemicznych z wyposazeniem do mokrej obrébki chemicznej ptytek krzemowych na potrzeby
realizacji projektu Fotonika i Technologie Terahercowe - Rozw6j Wydziatowego Centrum
Badawczego wspdtfinansowanego ze sSrodkédw Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007-2013.
Uprzednio prowadzone postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy, poniewaz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Oferte w pierwszym
postepowaniu ztozyt odwotujgcy - Tetreon Technologies Ltd., Spring Gardens, London Road,
Washington, West Sussex, RH203BS Wielka Brytania, jednakze z uwagi na
niezabezpieczenie wadium wykonawca ten zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, zas$ oferta wykonawcy uznana zostata za odrzucong
zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy.

Stanowigce przedmiot postepowania komory chemiczne z wyposazeniem do mokrej
obrobki chemicznej ptytek krzemowych skiadajg sie na zestaw aparatury naukowo -
badawczej przeznaczony do Laboratorium Centralnego CEZAMAT - Centrum
Zaawansowanych Materiatow i Technologii. W wyniku realizacji Laboratorium Centralnego
powstanie wyjatkowy kompleks badawczy stuzgcy prowadzeniu interdyscyplinarnych badan
nad przysztosciowymi materiatami i technologiami. Centrum wyposazone bedzie
w zaawansowane linie technologiczne oraz platformy projektowania, symulacji, diagnostyki
i charakteryzacji. Centrum ma stuzy¢ catemu - polskiemu i miedzynarodowemu - srodowisku
naukowemu oraz przedsiebiorstwom poszukujgcym innowacyjnych technologii i produktéw.
Waznym celem CEZAMAT-u bedzie transfer zaawansowanych technologii oraz
komercjalizacja wypracowanych pomystow. Centrum ma by¢é osrodkiem stymulujgcym
wspoétprace pomiedzy mazowieckimi i krajowymi osrodkami naukowo-badawczymi
i biznesem oraz dziatania na rzecz rozwoju regionu. W tym celu niezbedny jest zakup
okreslonego rodzaju i funkcjonalnosci aparatury naukowo - badawczej, tak by przygotowac
petne i funkcjonujgce nalezycie linie technologiczne. Brak chociazby jednego
z przewidzianych urzadzen moze skutecznie uniemozliwi¢ wiasciwe wykorzystanie linii
technologicznej, w ramach ktorej brakujgce urzgdzenie miato funkcjonowaé, jak rowniez
uniemozliwi¢ wykorzystanie i zastosowanie badan wykonanych na innych urzadzeniach
w ramach linii technologiczne;.

Okolicznos¢, iz zakup aparatury naukowo - badawczej wspétfinansowany jest ze
srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Programu
Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007-2013 - a wiec perspektywy finansowej, ktéra

konczy sie z uptywem biezgcego roku, ma istotne znaczenie w zwigzku z wniesionym
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odwotaniem i bedgcym skutkiem wniesienia odwotania zakazem zawarcia umowy - zakup
kompletu komor chemicznych z wyposazeniem do mokrej obrébki chemicznej ptytek
krzemowych stanie sie niemozliwy. Jako ze cena oferty Odwotujgcego przekracza kwote,
jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia o kwote ponad 700.000,00
zt, skutkiem wniesienia odwotania moze by¢ koniecznos¢ uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Kolejne postepowanie - z uwagi na zakonczenie
realizacji projektu wspoffinansowanego ze srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007-2013, nie
moze zostac wszczete.

W tym kontek$cie niezawarcie niezwtocznie umowy w sprawie zamowienia
publicznego na dostawe rzeczonych urzgdzen aparatury naukowo - badawczej spowoduje
negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajace KkorzySci zwigzane
z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia - w szczegolnosci indywidualnego
interesu jednego z producentéw i dostawcow tego rodzaju aparatury, ktéry wnidst odwotanie.

Zamawiajgcy wskazat dodatkowo, ze zarzuty podniesione w odwotaniu wniesionym
w dniu 10 grudnia 2015 r. sg oczywiscie niezasadne.

Odnoszac sie syntetycznie do poszczegoinych zarzutow:

1) art. 26 ust. 2b ustawy w zwigzku z § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajgcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane - Odwotujacy kwestionuje
faktyczne dysponowanie przez wykonawce Technolutions M.C. potencjatem ekonomicznym
podmiotu trzeciego formutujgc hipoteze, iz niezbedne jest podjecie przez Zamawiajgcego
zabiegdw interpretacyjnych w celu ustalenia tresci zobowigzania podmiotu trzeciego do
oddania wykonawcy wifasnych zasobow do dyspozycji na czas niezbedny do realizaciji
zamoéwienia. Hipoteza ta jest btedna. Wykonawca Technolutions M.C. przedtozyt zgdane
przez Zamawiajgcego dokumenty w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego zdolnosci finansowe;j [ ekonomicznej.
W szczegolnosci przedtozyt pisemne zobowigzanie podmioty trzeciego do udostepnienia
wykonawcy zasobdw potwierdzajgcych zdolnos¢ ekonomiczng wykonawcy do realizacji
zamoéwienia, okreslajgce:

- rodzaj udostepnionych zasobow;

- spos6b wykorzystania udostepnionych zasobow;

- charakter stosunku tgczacego podmiot trzeci z wykonawca;

- zakres udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamowienia;

- okres udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamdwienia.



Zaden z powyzszych elementéw os$wiadczenia podmiotu trzeciego nie budzit
watpliwosci Zamawiajgcego, wymagajgcych podjecia zabiegébw interpretacyjnych.
W szczegdblnosci nie budzi watpliwosci sformutowanie ,porozumienie gwarancyjne”, poprzez
ktére - zgodnie z potocznym nawet, a niekoniecznie fachowym znaczeniem, rozumie sie
zagwarantowanie przez jeden lub wiecej podmiotow realizacji okreslonych praw i/lub
obowigzkow. Nie budzi watpliwosci, iz wykonawca Technolutions M.C. wykazat poprzez
tres¢ przedstawionych dokumentow realny sposob, w jaki jest przewidziane korzystanie z
potencjatu ekonomicznego podmiotu trzeciego w czasie realizacji zaméwienia, a zatem
realny sposéb, w jaki podmiot trzeci gwarantuje wykonawcy rzeczywisty dostep do swojego
potencjatu ekonomicznego w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdéwienia;

2) art. 90 ust. 1 ustawy - zarzut jest nietrafny. Art. 90 ust. 1 ustawy nakazuje
Zamawiajgcemu wezwac¢ wykonawce/wykonawcdéw do wyjasnienia elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny wowczas, gdy cena oferty/ofert wydaje sie razaco niska
i budzi watpliwosci Zamawiajgcego. Zadna z tych okolicznosci nie nastgpita w postepowaniu
0 udzielenie zamo6wienia publicznego. Cena zaoferowana przez wykonawce Technolutions
M.C. nie budzita watpliwosci Zamawiajgcego co do jej wysokosci i realnosci
w stosunku do przedmiotu zaméwienia - w szczegdlnosci w zwigzku z zaoferowanymi
urzadzeniami. Co wiecej, Zamawiajacy nie powziagt watpliwosci co do realnosci zaoferowanej
ceny w zwigzku z przestankami zawartymi w art. 90 ust. 1 ustawy - wybrana jako
najkorzystniejsza oferta nie jest nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen
ztozonych ofert, ani nie jest nizsza o 30% od kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia. Zamawiajgcy nie jest zobowigzany wszczynac
procedure wyjasniajaca przewidziang w art. 90 ust. 1 ustawy w sytuacji, gdy nie zostaty
przekroczone progi procentowe roznicujgce cene wybranej oferty od sredniej arytmetycznej
ztozonych ofert lub szacunkowej wartosci zamoéwienia - tak m.in. orzeczeniu Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 23 wrzesnia 2014 r. sygn. KIO 1883/14.

Dodatkowo fakt, iz cena oferty Odwotujgcego wydaje sie ,razgco wysoka”
i nieuzasadniona specyfikg przedmiotu zamowienia, nie moze mie¢ wptywu na przestanki do
zastosowania przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy;

3) art. 26 ust. 4 ustawy - zarzut jest nietrafny. Wykazujac spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu - tu w zakresie wiedzy i do$dwiadczenia - wykonawcy nie sg zobowigzani
wykazac sie realizacjg tozsamych zamowien. Okolicznos¢, iz w okresleniu przedmiotu
zamOwienia w wykazie wykonanych dostaw wykonawca nie zacytowat opisu komor
chemicznych sformutowanego przez Zamawiajgcego, ma charakter drugorzedny i nie ma
wptywu na ocene kompetencji wykonawcy, z przediozonych wraz z oferte wykonawcy
Technolutions M.C. dokumentoéw i oswiadczen wynika, ze wykonawca ten wykonat

minimalng wymagang przez Zamawiajgcego dostawe komor chemicznych adekwatnych do
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komér chemicznych stanowigcych przedmiot zaméwienia. Podstawowa charakterystyka tego
rodzaju urzadzen aparatury naukowo - badawczej wskazuje, ze sg to urzadzenia
zapewniajgce maksymalne bezpieczenstwo przy wykonywaniu prac laboratoryjnych - a wiec
prac wykonywanych w warunkach wysokiej czystosci. Osoby rozpoznajace tego rodzaju
urzgdzenia - zaréwno producenci urzgdzen, fachowi dostawcy, jak i naukowcy i eksperci
wykorzystujacy te urzgdzenia w pracach laboratoryjnych, wiedza, ze komory chemiczne
umozliwiajg przeprowadzenie okreslonego rodzaju prac w warunkach wysokiej czystosci

Zamawiajgcy podnosi rownoczesnie okolicznos¢ istotng zaréwno dla przedmiotowego
wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, jak i dla skutecznosci odwotania wniesionego
przez Tetreon Technologies Ltd - Odwotujgcy nie posiada interesu w uzyskaniu zamoéwienia
oraz nie moze ponies¢ szkody w wyniku hipotetycznego naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisbw ustawy. Odwotujgcy wykonawca zmierza faktycznie do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia - cena oferty Odwotujgcego (po doliczeniu podatku
VAT zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy, ktérego naliczenie i rozliczenie spoczywa na
Zamawiajgcym) przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia o kwote ponad 700.000,00 zt. Zatem nawet w sytuacji potwierdzenia sie czesci
zarzutéw podniesionych w odwotaniu i przy zatozeniu, ze Zamawiajgcy w wyniku ponownego
badania i oceny ofert wykluczy wykonawce Technolutions M.C. lub odrzuci oferte tego
wykonawcy, Odwotujgcy nie uzyska zamowienia. Zamawiajacy zobligowany bedzie do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 ustawy.

W art. 179 ust. 1 ustawy mowa jest o interesie w uzyskaniu danego zaméwienia,
a wiec zamoOwienia bedacego przedmiotem postepowania, w kiérym wniesiono $rodek
ochrony prawnej. Jednolite w tym zakresie orzecznictwo nie akceptuje wykazywania interesu
prawnego w uzyskaniu zaméwienia, ale w ewentualnym innym postepowaniu. Posiadanie
interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oznacza, ze nie mozna powotywaé sie na inny
interes niz che¢ uzyskania zamowienia (tak w wyroku Izby z dnia 4 wrzesnia 2014 r. sygn.
KIO 1708/14, cyt.: ,odwotanie nie jest Srodkiem ochrony prawnej majgcym na celu uzyskanie
wylgcznie ogdlnej zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale jest $rodkiem ochrony
prawnej podejmowanym w celu uzyskania zamdwienia przez wykonawce").

Co do przestanki szkody, ktérg moze ponies¢ Odwotujacy - nalezy przyja¢, iz chodzi
0 szkode majatkowg. Uzyskanie zamdwienia ma bowiem charakter ekonomiczny - w tym
przypadku przejawiajgcy sie w osiggnieciu zysku przez wykonawce z tytutu realizacji
dostawy. Jak wykazano jednak wyzej Odwotujgcy nie uzyska zamowienia na skutek
wniesionego odwotania, nie mozna zatem mowi¢ nawet o mozliwosci poniesienia szkody

przez Odwotujgcego.



Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 183 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp Krajowa lzba Odwotawcza moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki
dla interesu publicznego przewyzszajace korzysci zwigzane z ochrong wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy nie
wykazat na czym bedg polega¢ negatywne skutki dla interesu publicznego w przypadku
niewyrazenia zgody na natychmiastowe zawarcie umowy z wybranym wykonawca.

Wskazanie, iz zamowienie realizowane jest w ramach $rodkéw Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna
Gospodarka 2007-2013 - a wiec perspektywy finansowej, ktdéra konczy sie z uptywem
biezgcego roku, a takze ze jego realizacja musi zakonczy¢ sie do okreslonej daty, jest na tyle
ogolnikowe, jak i pozbawione czytelnosci, z ktérego mozna by wywiesé negatywne skutki dla
interesu publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z ochrong intereséw wykonawcow.

Sktadajgc przedmiotowy wniosek Zamawiajgcy winien byt w sposob szczegétowy i za
pomocg jasnych okreslen wykaza¢ wptyw wykonania tego zamdwienia na ochrone
stusznego interesu publicznego, ktdérego niewykonanie w sposdb ewidentny przekracza
potrzebe ochrony praw odwotujgcego sie uczestnika postepowania odwotawczego.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze kazdy profesjonalny uczestnik systemu zamoéwien
publicznych, a za takiego niewatpliwie uzna¢ nalezy Zamawiajgcego, winien planujac takie
postepowanie zatozy¢ odpowiedni okres jego trwania przewidujgc, ze wykonawcy bedag
mogli sktada¢ odwotania od czynnosci Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania oraz
ze postepowanie moze by¢ uniewaznione i bedzie zachodzita koniecznos¢ powtdrzenia catej
procedury przetargowe;.

Wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu wniosku, nie podat dostatecznych
argumentéw pozwalajgcych Izbie na wnikliwe rozpatrzenie wniosku celem zastosowania
instytucji, jakg jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem
odwotania, ktora to instytucja ma charakter wyjgtkowy. Z uzasadnienia wniosku nie wynikajg
bowiem Zzadne konkretne informacje, ktére pozwolityby na dokonanie oceny mozliwosci
wystgpienia negatywnych skutkéw dla interesu publicznego. I1zba uchylajac zakaz zawarcia
umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania nie moze opieraé sie na
ogolnikowych sformutowaniach oraz nie moze rozpoznawaé¢ wnioskow przez pryzmat
zasadnosci czy tez niezasadnosci ztozonego przez wykonawce biorgcego udziat w
postepowaniu $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania. Przy rozpoznawaniu wniosku o

uchylenie zakazu zawarcia umowy, argumentacja dotyczaca zarzutébw wniesionego
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odwotania nie ma zadnego znaczenia prawnego. Rozpatrujgc wniosek o wyrazenie zgody na
uchylenie zakazu zawarcia umowy lzba nie dokonuje bowiem oceny zasadnosci
wniesionego odwotania. Tymczasem Zamawiajgcy w zdecydowanej wiekszosci tresci
skierowanego wniosku skupit sie na zasadnosci zarzutow odwotania. Polemice ze
stanowiskiem Odwotujgcego stuzy instytucja odpowiedzi na odwotanie, wniosek o uchylenie
zakazu ma odnosi¢ sie do okolicznosci, ktére wptywajg na rozwazenie koniecznosci
zawarcia przez Zamawiajagcego umowy bez wzgledu na sposéb rozstrzygniecia odwotania,
poniewaz wymaga tego okreslony interes publiczny bedacy dobrem nadrzednym w stosunku
do ochrony praw podmiotéw trzecich. Istnienia takiego interesu Zamawiajgcy nie wykazat.
Nie mozna uzna¢ za wykazanie powyzszej przestanki opisanie korzysci ptyngcych z
realizacji przedmiotowego projekiu naukowego, poniewaz te sg bezdyskusyjne. Nie
przemawiajg jednak za umozliwieniem tylko z tego powodu wczesniejszego zawarcia
umowy.

Tak wiec Zamawiajacy nie tylko, ze nie udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit, iz
istniejg okolicznosci, ktére spowodujg negatywne skutki dla interesu publicznego w stopniu
przewyzszajgcym korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci przez niego podjetych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Z uwagi na powyzsze lzba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 182 ust. 3
ustawy Pzp.

Stosownie do art. 182 ust. 4 ustawy Pzp na postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy:



