. ;-'3 0):¢,~ O&

Gdansk, dnia 25 wrzesnia 2009t

Uniwersytet Gdanski
ul. Bazyniskiego 1 A
80-952 Gdansk

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nr 90/A120/2009 w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Rozbudow¢ Budynku Wydzialu Zarzadzania
Uniwersytetu Gdanskiego w Sopocie: Centrum Komputerowe wraz z Iacznikiem i winda
dla osdb niepelnosprawnych”.

Zamawiajacy, Uniwersytet Gdanski informuje, iz na podstawie art 183 ustawy z dnia 29
styczmia 2004r. Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawg”, po rozpatrzeniu
protestu Przedsigbiotstwa Robét Energetyczno-Budowlanych ,,BUDREM™ Roman Rybak,
ul Krotka 1, 84-242 Luzino, zlozonego w dniu 15 wrzesnia 2009r., na czynno$é dokonang
przez Zamawiajacego w toku w/w postepowania, polegajaca na odrzuceniu oferty
Protestujacego 1 dokonanin wyboru oferty Przedsigbiorstwa Budowlano-Montazowego i
Rusztowaniowego ,,BUDROS” Sp z o.0, ul. Kozietulskiego 1, 80-156 Gdansk, oddala

protest w calosci.

UZASADNIENIE

Pismem =z dnia 14 wizesnia 20091, Piotestujacy, Przedsigbioistwo Robdt
Energetyczno-Budowlanych ,,BUDREM” Roman Rybak wnidst protest na czynnosé
Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty Protestujacego i dokonaniu wyboru oferty
Przedsigbiorstwa Budowlano-Montazowego 1 Rusztowaniowego ,,BUDROS” Sp. z oo
Protestujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie w toku postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego nastepujgcych przepisow ustawy: art. 7, art 87 ust.2 pkt 3, art. 89
ust.1 pkt 2 oraz art 183 ust.1 Jednoczesnie Protestujacy wnidst o uniewaznienie czynnosei
polegajacej na odrzuceniu jego oferty, uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty spotki Przedsigbiorstwo Budowlano-Montazowe i Rusztowaniowe
~BUDROS” Sp. z 0.0, powt6rzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Protestujacego oraz dokonanie powtdinego wyboru oferty najkorzystniejszej, {j oferty
Protestujacego.

Przedmiotowy protest nie zastuguje na uwzglednienie przede wszystkim z uwagi na

brak interesu prawnego Protestujacego w zlozeniu §rodka ochrony prawne;j.



Zgodnie z ogloszeniem Zamawiajacego o wyniku postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego z dnia 8 wizesnia 2009r. z postepowania wykluczono 3 oferty, w
tym oferte Protestujacego. Jako podstawe do wykluczenia Protestujacego Zamawiajacy podat
art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy. W uzasadnieniu ogloszenia
Zamawiajacy powolal si¢ na brak spelnienia przez Protestujacego warunku posiadania
zdolnoéci kredytowej nie mniejszej niz 2 mln zi

Z 1zeczonego postepowania Protestujacy zostal zatem wykluczony, natomiast
skutkiem tegoz wykluczenia bylo uznanie oferty, zgodnie z art 24 ust4 ustawy, za
odizucona W przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania, jego oferta nie podlega
ocenie przez Zamawiajacego Nalezy zatem odrézniaé uprawnienie Zamawiajacego do
wykluczenia oferenta na podstawie ait. 24 ustawy od uprawnienia do odizucenia oferty na
podstawie art. 89 ustawy Oferfe wykonawcy wykiuczonego uznaje sie za odrzucong, co
oznacza, ze nie konkuruje ona dalej o udzielenie zamowienia publicznego oraz nie podlega
badaniu i ocenie przez zamawiajqcegol

Jak wynika z powyzszego nie nalezy utozsamiaé podstaw do wykluczenia wykonawcy
z podstawami do odrzucenia oferty Przede wszystkim obie te czynnosei dokonywane sg na
innych etapach postepowania. Odrzucenie oferiy jest wynikiem dokonanej przez
zamawiajqcego oceny ziozonych ofert Ten rodzaj czynnosci ma miejsce na drugim etapie
postepowania, po ustaleniu, ze oferta wykonawcy nie odpowiada ustawie, warunkom
przedmiotowym okre§lomym przez zamawiagjacego w SIWZ albo jezeli zostata spelniona
ktorakolwiek z przeslanek odrzucenia, enumeratywnie wyliczonych w art 89 ust 1 ustawy
Odrzucenia oferty nie nalezy utozsamial z czynnoSciq wykluczenia wykonawey z
postepowania wskutek niespeinienia podmiotowych warunkéw udzialu w postepowaniu, gdy:
odrzucenie jest czynnosciq nastepcaq w stosunku do wykluczenia wykonawey z postepowania’

Natomiast w swym piSmie Protestujacy oprotestowal jedynie czynnos¢é
odrzucenia jego oferty, nie odneszac si¢ w Zaden sposéb do czynnosci wykluezenia go z
postepowania. Potwierdzeniem tegoz jest réwniez tresé ziozonego wniosku o uniewaznienie
czynnosci polegajqcej na odrzuceniu oferty oraz wskazanie naruszonych, zdaniem
Protestujacego, przepiséw ustawy m.in art. 89 ust 1 pkt 2. Jak to juz zostalo wskazane
wyzej, art. 89 reguluje problematyke odrzucenia oferty dokonanej na podstawie oceny ofert,
za$ wykluczenie spowodowane jest przestankami o charakterze podmiotowym, gdyz dotyczg
one bezposrednio wykonawcy.

W obliczu powyzszego nalezy stwierdzié, iz czynnos$¢ Zamawiajacego w postaci
wykluczenia Protestujgcego z uwagi na niespelnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w art 22 ust 1 pkt 3 ustawy, uprawomocnita sie. Co za tym idzie, Protestujacy

nie ma interesu prawnego w zlozeniu protestu na czynno$¢ odrzucenia jego oferty, gdyz jego

'P. Granecki, Prawo zamowier publicznych, Komentairz, Warszawa 2009, str. 122
2 Ibidem, stt 282




oferta 1 tak nie moglaby podlega¢ dalsze] ocenie pizez Zamawiajacego z uwagi na
niemoznos$é wzruszenia czynnosci prowadzacej do jego wykluczenia

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest wyrok Krajowej Izby Odwolawcze]
z dnia 5 maja 2008t (Sygn. akt: KIO/UZP 372/08): W niniejszym postepowaniu Odwolujacy,
pismem z dnia 1 kwietnia 2008 v., ktére otrzymal w tej samej dacie, zostal poinformowany
przez Zamawiajqcego o odvzuceniu jego oferty ze wzgledu na miezgodnosé tredci oferty z
trefciq SIWZ  Odwolujqey zaréwno w zlozonym protescie, jak i odwolaniu nie
zakwestionowal czynnosci Zamawiajqcego polegajqcej na odrzuceniu jego oferty, a podnidst
jedynie zarzut wyboru oferty wykonawcy Panamed jako oferty najkorzysiniejszej oraz wnidst
o odrzucenie ww. oferty i ewentualne uniewaznienie postepowania

Powyzsze oznacza, iz Odwolujgcy nie ma interesu prawnego we wniesieniu §rodkow
odwolawczych, gdy? nie ma mozltwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia, jego oferta
zostala bowiem skutecznie odrzucona

Majgc na uwadze dotvchczasowe pismiennictwo, jak i utrwalone orzecznictwo nalezy
podniesé, iz wykonawca, kidrvego oferta zostala odrzucona, nie ma interesu prawnego do
korzystania ze Srodkéw ochronmy prawnej. Interes prawny isinieje wowczas, gdy w
konkretnym, toczqcym sig postepowaniu, w Wyniku naruszenia prawa przez zamawiajqcego
wykonawca traci mozliwos$é uznania jego oferty za najkorzystniejszq  Interes prawny
wykonawcy nie istniefe, gdy nie ma on szans na wygranie przetargu ()

Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza zajeta w wyroku z dnia 6 marca 2009
(sygn. akt KIO/UZP 200/09, sygn akt KIO/UZP 226/09): W rozpatrywanej przez Izhe
sprawie Odwotujqcy Perbo zostal skutecznie wykluczony z udzialu w postepowaniu przez
Zamawiajqcego, bowiem nie kwestionowal ftej czynnos$ci Zamawiajqcego w okreslonym,
ustawowym terminie, w trybie protestu () Tym samym wobec braku oprotestowania ftej
czynnosci Zamawiajgcego decyzja o wykluczeniu Odwolujgcego 7 udzialu w postepowaniu
stala sig ostateczna, Wykonawca ten formalnie przestal byé podmiotem, kiory jest
zainteresowany uzyskaniem ftego konkretnego zamdwienia w wyniku zaniechania swoich
wiasnych dziadan ()

W rozpatrywanej przez Izbe sprawie Odwolujqcy Perbo przesial byé zainteresowany
uzyskaniem tego zamdwienia fakiycznie (w perspektywie ftego postepowania), jak i
potencjalnie (..), bowiem de facto zgodzil sie on z Zamawiajqcym, poprzez brak
oprotestowania czynnosci wykluczenia go z udzialu w postepowaniu, ze nie bedzie
uczestniczyl (faktycznie, czy teovetycznie - potencjalnie) w procesie ubiegania sie o dane

zamowienie

Odnoszac sie do wskazanego przez Protestujacego zarzutu naruszenia przepisow art.7,
art. 87 ust.2 pkt 3, art. 89 ust.1 pkt 2 oraz art. 183 ust.1 ustawy nalezy stwierdzi¢, iz nie jest

on zasadny.



W zwiazku z tym, iz Protestujacy nie przedstawit zadnego dowodu potwierdzajacego
powyzszy zarzut, nalezy go zatem uznaé za golostowny Poza przytoczeniem przepiséw,
protestujacy w uzasadnieniu swego pisma nie wskazal na zadne fakty majace istotne
znaczenie dla rozstrzygnig¢cia niniejszej sprawy. Zas zgodnie z art. 6 ustawy Kodeks cywilny
to na nim spoczywa obowiazek odowodnienia faktu, z ktérego wywodzi skutki prawne.
Podobnego zdania jest Krajowa Izba Odwotawcza, ktora w wyroku z dnia z dnia 19 grudnia
2007 r. (KIO/UZP/1430/07), ktéry znajduje analogiczne zastosowanie w niniejszej sprawie,
stwierdzila, ze Ciezar udowodnienia faktu, na ktory powoluje sie odwolujqcy - stosownie do
tresci art 14 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 v Prawo zamdwier publicznychw zw z art 6 ke
- spoczywa na podmiocie, ktory wywodzi z tego fakiu skutki prawne (odwolujqcym,).

W tym miejscu nalezy takze podkiedli¢, iz  bezpodstawne jest =zarzucanie
Zamawiajacemu nieuwzglednienia domniemania prawidlowej reprezentacji podczas
weryfikowania ztozonych pizez Protestujacego dokumentéw. Wskazana zasada nie znajduje
zadnego oparcia zardwno w przepisach ustawy Prawo zamdwien publicznych, jak i w ustawie
Kodeks cywilny, a tym bardzie] w doktrynie czy orzecznictwie sadowym. Nalezy ja zatem

uzna¢ za nieistniejacg w polskim systemie prawa.

Niezaleznie od wskazanej podstawy do oddalenia protestu z uwagi na brak interesu
prawnego Protestujacego, Zamawiajacy w dalszym ciggu podtizymuje twierdzenia zawarte w
ogloszeniu o wyniku postepowania i jako zasadne uznaje wykluczenie Protestujacego z
postepowania z uwagi na niespelnienie warunku posiadania wymaganej zdolnosci
kredytowej.

Abstrahujae od tego, iz w pierwotnej opinii bankowej z dnia 13 maja 2009r., bank
wyrazil gotowos$¢ do udzielenia Protestujacemu kredytu w wysokodeli 8 min zh, za§ w
nastepnych ocenit zdolno$é kredytowa Protestujacego na 2 mln zl, przedmiotowa opinia nie
potwierdza spelnienia warunku znajdowania si¢ w dobrej kondycji finansowej Protestujacego
z uwagi na przedlozenic nieprawidlowego pelnomocnictwa pracownika banku do
wystawiania tego rodzaju dokumentéw. Zamawiajacy ponownie wskazuje, iz jednoosobowe
uprawnienie pracownika banku do podpisywania opinii bankowych dotyczy wylacznie
wskazanych wydrukéw z systemu. Zgodnie bowiem z zalaczonym pelnomocnictwem
ogllnym, pelnomocnik byt jednoosobowo uprawniony jedynie do podpisywania opinii
bankowych (wydruk z systemu), potwierdzania otwarcia i zamknigcia rachunku (wydruk z
systemy). Natomiast z uwagi na szczegdlne cechy informacji bankowej wystawianej na
potrzeby postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nalezy stanowczo stwierdzié, iz
nie ma ona atrybutdéw ,wydruku z systemu” gencrowanego automatycznie Takiego tez
charakteru nie miato zloZzone w niniejszym postgpowaniu uzupelnienie opinii z dnia 27 lipca
20091, W zwigzku z zaisiniatg sytuacjg, przeditozong opini¢ nalezy uzna¢ jako sporzadzong
bez prawidlowego umocowania banku.



Dodatkowo poza faktem, iz w przedmiotowych opiniach bankowych wskazywano
10zne, znacznie od siebie odbiegajace kwoty majace potwierdzi¢ zdolnos¢ kredytowa
Protestujacego, na uwage zastuguje takze rozbieznosé¢ w zakresie 0séb je podpisujacych, jak
tez dat ich wystawienia. Pietwotna opini¢ z dnia 13 maja 2009:. podpisalo dwoch
petnomocnikéw szezegdlnych zas uzupelienie opinii z dnia 27 lipca 20091, i 19 sierpnia
2009:. parafowala wylacznie jedna osoba. Nadto, przy swoim pismie z dnia 19.08 2009 1.
Protestujacy sklada ,,uzupelnienie opinii bankowej” z datg na 19 08.2009 1., a przy pismie z
dnia 25.08 2009 1. ,,uzupelnienie” o tej samej tresci z datg 27.07 2009 r.

Rekapitulujge, nalezy uznaé wniesiony przez Protestujacego Stodek ochrony prawnej
jako nieuzasadniony oraz ztozony pizez podmiot nieposiadajacy interesu prawnego, a co za

tym idzie, podlegajacy oddaleniu w catosei.

W obliczu powyzszego nalezato postanowié jak na wstepie.

POUCZENIE

Protestujacy ma prawo do wniesienia odwotania do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
zgodnie z art 184 ust | ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych w

terminie 5 dni od dnia dorgczenia rozstrzygniecia niniejszego protestu.
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