Sygn. akt: KIO 1795/15

POSTANOWIENIE

z dnia 1 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

wobec cofniecia w dniu 1 wrzesnia 2015 r., przed otwarciem rozprawy, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2015 r. przez Odwotujacego —
Fondlar Sp. z 0.0., Plac Solny 14/3, 50-062 Wroctaw, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Dolnoslaski Park Innowacji i Nauki S.A., ul. E. Kwiatkowskiego 4, 52-
326 Wroctaw,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwotujacego —
Fondlar Sp. z o0.0., Plac Solny 14/3, 50-062 Wroctaw — kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy pieéset ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. 22013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: .......coovuvmimimirrirrineenens



Sygn. akt: KIO 1795/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dolnoslaski Park Innowacji i Nauki S.A. z siedzibg we Wroctawiu —
prowadzit na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe, montaz i uruchomienie urzadzehn aktywnych wraz z systemem zasilania
energetycznego i klimatyzacji oraz system monitoringu wizyjnego dla Dolnos$lgskiej Sieci
Szerokopasmowe;.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 sierpnia 2015 r., pod nr 2015/S 154-283860.

W dniu 19 sierpnia 2015 r. Odwotujacy — Fondlar Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu —
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci ogtoszenia oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 41 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zamieszczenia w tresci ogtoszenia opisu
sposobu spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu;

2) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
poprzez wadliwie sporzgdzenie opisu sposobu spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie odnoszgcym sie do o0s6éb zdolnych do wykonania
zamowienia;

3) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane poprzez zgdanie
przedtozenia przez wykonawcow dokumentu na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu niewymienionego w tresci rozporzadzenia.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze naruszenia ustawy Pzp godzg w wyrazona w art. 7
ustawy Pzp zasade uczciwej konkurencji uniemozliwiajgc lub tez utrudniajgc Odwotujgcemu
ztozenie oferty.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej modyfikacji postanowien ogtoszenia
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oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w sposob okreslony w dalszej czesci
odwotania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst zagadnienia wstepne, w ktérych
wskazat na okolicznosci nieobjete zarzutami odwotania, ale majgce istotne znaczenie dla
waznosci umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktéra ma by¢ zawarta w nastepstwie,
niniejszego postepowania. Przytoczono m.in., ze przedmiotem zamowienia w prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu jest dostawa, montaz i uruchomienie urzadzen
aktywnych wraz z systemem zasilania energetycznego i klimatyzacji oraz system monitoringu
wizyjnego dla Dolnoslaskiej Sieci Szerokopasmowej (dalej: ,DSS"). Jest to projekt objety
dofinansowaniem ze $rodkéw wspdélnotowych w ramach projektu pod nazwg ,Likwidacja
obszaréw wykluczenia informacyjnego i budowa dolnoslaskiej sieci szkieletowej" ujetego w
Regionalnym Programie Operacyjnym dla wojewddztwa dolnoslaskiego na lata 2007-2013.
Wojewddztwo Dolnoslgskie ogtoszeniem z dnia 23 lipca 2014 roku zamieszczonym w
Biuletynie Zamowien Publicznych ,{nr ogtoszenia 160589 — 2014) wszczeto postepowanie w
sprawie koncesji na ustugi pn. petienie funkcji Operatora Infrastruktury Dolnoslaskiej Sieci
Szerokopasmowej, w tym rozbudowe i eksploatacje sieci. Przedmiotem postepowania, oprocz
zarzgdza siecig w modelu koncesyjnym, byta takze dostawa, montaz i uruchomienie urzadzen
dla DSS. W dniu 9 grudnia 2015 roku Wojewd6dztwo dokonato wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez spotke Fondlar Sp. z 0.0. Wojewo6dztwo pomimo uprawomocnienia sie tego
wyboru podjeto nastepnie prébe odwotania postepowania koncesyjnego, co zostato skutecznie
zakwestionowane przed Wojewddzkim Sgdem Administracyjnym we Wroctawiu. W dniu 14
lipca 2015 roku WSA wydat bowiem wyrok w sprawie o sygn. akt Il SA/Wr 376/15 uchylajgcy
jako bezprawng czynno$¢ Wojewddztwa Dolno$lgskiego polegajagca na odwotaniu
przedmiotowego postepowania koncesyjnego. W ocenie Sadu nie istniaty podstawy zaréwno
formalne, jak i merytoryczne odwotania postepowania przetargowego. Umowa z
koncesjobiorcg nie zostata jednak zawarta. W dniu 10 czerwca 2015 roku Sad Okregowy we
Wroctawiu Wydziat | Cywilny w sprawie o sygn. akt 1Co 248/15 dokonat zabezpieczenia
roszczenia spotki Fondlar o zobowigzanie Wojewddztwa Dolnoslgskiego do ztozenia
oswiadczenia woli o zawarciu pomiedzy stronami umowy koncesji. Sgd uznat zgtoszone
roszczenie za uprawdopodobnione udzielajgc zabezpieczenia, w ktérym zakazano miedzy
innymi wszczynania nowych postepowan przetargowych obejmujacych swoim zakresem
Swiadczenia objete postepowaniem koncesyjnym (w tym wszczynania postepowan
prowadzonych na podstawie ustawy Pzp dotyczacych w catosci lub czesci przedmiotu
koncesji). Pomimo wydania przez Sad przywotanego powyzej postanowienia
zabezpieczajgcego, w dniu 24 czerwca 2014 roku Zarzad Wojewddztwa Dolnoslgskiego podjat
uchwate nr 792/V/15 w sprawie powierzenia przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest zakup urzgdzen aktywnych
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dla DSS2. Przeprowadzenie postepowania zostato powierzone, na podstawie art. 15 ust. 2
ustawy Pzp, Dolnoslgskiemu Parkowi Innowacji i Nauki S.A. Powyzsze ma o tyle znaczenie,
iz przedmiotem niniejszego postepowania przetargowego prowadzonego przez
Zamawiajgcego sg wtasnie dostawy objete opisanym powyzej postepowaniem koncesyjnym
prowadzonym przez Wojewddztwo Dolnoslaskie. Wszczecie przez Dolnoslgski Park Innowaciji
i Nauki S.A. niniejszego postepowania przetargowego stanowi zatem razgce naruszenie
postanowienia Sagdu Okregowego z dnia 10 czerwca 2015 roku i godzi tym samym w interesy
wybranego koncesjobiorcy. W spos6b oczywisty powyzsza okolicznosé ma bezposredni wptyw
na waznos¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zawieranej w nastepstwie niniejszego
postepowania przetargowego. Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze nalezy
niniejsze postepowanie dotkniete jest wiekszg iloscig wad, ktdre nie zostaty podniesione w
formie zarzutu.

Koncowo, w ramach zagadnienia wstepnego, Odwotujacy wskazat, ze w jego ocenie
prowadzenie niniejszego postepowania przetargowego, zaréwno ze wzgledu na naruszenie
zakazu Sadu Okregowego z dnia 10 czerwca 2015 roku jak i ze wzgledu na nieusuwalne juz
wady postepowania nie lezy w interesie publicznym. Niezaleznie od podnoszonych w dalszej
czesci pisma zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, ze niniejsze postepowanie przetargowe winno
zostac uniewaznione.

W dalszej czesci uzasadnienia odniesiono sie juz do zarzutéw podniesionych w tresci
odwotania.

Zgodnie z informacjg przekazang przez Zamawiajgcego odwotanie zostato
zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 25 sierpnia 2015 r. Do

postepowanie, w terminie o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 Pzp, nie wptynety przystgpienia.

W dniu 28 sierpnia 2015 r., Zamawiajgcy zawiadomit 0 uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Wskazano, ze wobec uniewaznienia postepowania, w
ktérym wniesiono odwotanie prowadzenie postepowania odwotawczego jest bezprzedmiotowe
i powinno ono zosta¢ umorzone. Zgodnie z trescig zatgczonego zawiadomienia o
uniewaznieniu postepowania, Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 67 Pzp. W uzasadnieniu wskazano, ze okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu
zostaty potwierdzone przez Wojewddztwo Dolnoslgskie, a w dniu 28 sierpnia 2015 r. Zarzad
Wojewoddztwa Dolnoslaskiego uchylit uchwate powierzajgcg prowadzenie niniejszego
postepowania Dolnoslgskiemu Parkowi Innowacji i Nauki S.A. Wskazano nastepnie, ze
niezaleznie od merytorycznej oceny zasadnosci roszczen Odwotujgcego, wszystkie te
okolicznosci, ujawnione po wszczeciu postepowania, nie pozwalajg na dalsze prowadzenie
postepowania, gdyz wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujagca, ze prowadzenie

postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
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byto wczesniej przewidzie¢. Uniewaznienie postepowania jest takze konieczne z uwagi na
okolicznosé, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, wobec
postanowienia Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 10 czerwca 2015 r., sygn. akt | Co
248/15.

W dniu 1 wrzesnia 2015 r., Odwotujgcy wskazujgc na okoliczno$¢ uniewaznienia
postepowania wskazat, ze zachodzg tym samym przestanki do umorzenia postepowania
odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 3 Pzp. Jednoczesnie oswiadczono, ze jezeli w
ocenie Izby nie zachodzg przestanki do umorzenia postepowania na podstawie art. 186 ust. 3
Pzp, Odwotujacy dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 Pzp sktada oswiadczenie o cofnieciu
odwotania w zwigzku z uniewaznieniem postepowania przetargowego. Oswiadczenie o

cofnieciu odwotania zostato ztozone przed otwarciem posiedzenia i rozprawy.

W ocenie Izby postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu na podstawie 187 ust. 8
Pzp.

Odnosnie alternatywnego wniosku Odwotujgcego, argumentujgcego, ze Zamawiajgcy
uwzglednit najdalej idgcy wniosek odnoszgcy sie do zaniechania uniewaznienia postepowania,
nalezy w pierwszej kolejnosci wskazaé, ze przywotany art. 186 ust. 3 Pzp, stanowi, ze jezeli
uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystapit do postepowania po stronie
zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie, a
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. W niniejszej sprawie po stronie
Zamawiajgcego nie zostaty zgtoszone zadne przystapienia. Zapewne, intencjg Odwotujgcego,
byto odwotanie sie do art. 186 ust. 2 Pzp, w my$I| ktérego w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. W
niniejszej sprawie Zamawiajacy nie ztozyt jednak oswiadczenia o uwzglednieniu w catosci
zarzutéw odwotania. Fakt uniewaznienia postepowania nie moze by¢ w tym przypadku
utozsamiany ze zlozeniem tego rodzaju oswiadczenia, ktére powinno by¢ wyrazne i
jednoznaczne. Ponadto, Odwotujgcy w tresci odwotania postawit zarzuty dotyczace tresci
ogtoszenia i SIWZ oraz zgdania ich modyfikacji, a nie zgdanie uniewaznienia postepowania.
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W petitum odwotania nie postawiono zarzutu zaniechania uniewaznienia postepowania, a
zasadnos¢ podjecia tego rodzaju dziatan zostata jedynie zasygnalizowana w ramach
przedstawianego przez Odwotujgcego kontekstu zdarzen i zagadnien wstepnych, gdzie na
poczatku ich opisu Odwotujgcy sam zastrzegt, ze wskazuje okolicznosci nieobjete zarzutami
odwotania. Majgc powyzsze na uwadze, lzba nie uznata, by w tej sprawie doszto do ztozenia
o$wiadczenia o uwzglednieniu w cafosci zarzutéw odwotania. Podstawg umorzenia

postepowania odwotawczego byto natomiast ztozenie oswiadczenia o cofnieciu odwotania.

W zwigzku ze skutecznym cofnieciem odwotania, I1zba na podstawie art. 187 ust. 8 Pzp

oraz art. 192 ust. 1 Pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie.

O kosztach Izba orzekta stosownie do art. 187 ust. 8 zdanie drugie Pzp oraz § 5 ust. 1
pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci kosztdow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 3544), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu 90% kwoty uiszczonego

wpisu.
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