Sygn. akt KIO 662/11

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Odwotujgcego wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych
Sp. z 0.0., Czartki 60, 98-200 Sieradz od czynnosci Zamawiajgcego Miasto Zdu iska
Wola, ul. Stefana Ziotnickiego 12, 98-220 Zdu nhska Wola

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych

i Mostowych Sp. z 0.0., Czartki 60, 98-200 Sieradz i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawce

Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych Sp. z 0.0., Cz  artki 60, 98-200 Sieradz

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

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Sieradzu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie wyroku z dnia 8.04.2011 r. sygn. akt K 10 662/11

W dniu 28 marca 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie

zlozone na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010r., nr 113, poz. 759 ze zmianami) (zwang dalej ,ustawg Pzp") przez
Odwolujacego Przedsi ebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych Sp. z 0.0. z s iedzib g
w Czartkach w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Zdu haska Wola
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Przebudowe ciggu komunikacyjnego ulic na Osiedlu
.Pastwiska" w Zdunskiej Woli - ETAP II: ulica Sokola i ulica Boczna" (zwanym dalej
»postepowaniem") od czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w postepowaniu.

Postepowaniu Zamawiajacego zarzucono naruszenie przepisow:

- art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty, ktorej treS¢ nie byta sprzeczna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej ,siwz") oraz zaniechanie
odrzucenia ofert o tresci sprzecznej z swiz,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez doprowadzenie do sytuacji, w ktorej zlozono oferty
nieporéwnywalne, co prowadzi do dowolnosci ich oceny i narusza uczciwg konkurencje,

- art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferty wykonawcy
wybranego niezgodnie z przepisami ustawy pzp.

Odwolujacy wskazywal, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia bowiem oferty

0 cenie nizszej niz oferta Odwolujgcego (w postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert byta
cena) powinny zostac¢ przez Zamawiajacego odrzucone, a Odwolujacy moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Nie tylko bowiem przewidywat
zatrudnienie dla swoich pracownikow i sprzetu, ale kalkulowat zysk w wyniku realizacji
zamoéwienia.

Odwolujacy wnosit 0:
1. uniewaznienie czynnosci oceny ofert, czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2. powtorzenie czynnosci oceny ofert i odrzucenie ofert wykonawcow:
- Zaktadu Ustug Komunalnych B.J. Pabich s.c.
- Przedsiebiorstwa Drogowego ,Lambdar" Sp. z 0.0.
- DROMAK Sp. z o0.0.
3. uznanie oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg
4. badz uniewaznienie postepowania, jako przeprowadzonego z naruszeniem podstawowej

zasady zamdwien publicznych - zasady uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ustawy pzp.

Wykonawca otrzymat powiadomienie o odrzuceniu swojej oferty w dniu 22 marca 2011




roku , stad odwotanie wnoszone jest w terminie.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywal, ze Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego
stwierdzajac, iz ,po sprawdzeniu kosztorysow ofertowych Komisja stwierdzita, ze oferta nr 5 jest
niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkdéw zamowienia, poniewaz Oferent w obliczeniu ceny
ofertowej nie uwzglednit kosztow kamerowania kanalizacji deszczowej oraz kosztow
pompowania wody" wskazujgc na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawe prawng
dokonanej przez siebie czynnosci. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o uznaniu oferty
DROMAK Sp. z 0.0. za najkorzystniejsza.

Odwotujacy nie zgadza sie z zarzutem Zamawiajgcego. Z catg stanowczoscig twierdzi,
Ze tres¢ jego oferty jest zgodna z trescig siwz, a oferta uwzgledniata koszty, o ktérych mowa
w pismie Zamawiajgcego.

W pkt XVII. ,Opis sposobu obliczenia ceny ofertowej’ siwz Zamawiajacy zdefiniowat
zasady obliczenia ceny ofertowej w sposéb nastepujacy:

»1. Wykonawca wylicza cene ofertowg na podstawie przedmiaru robét, SIWZ, dokumentacji

projektowej oraz wizji lokalne;.

2. W ofercie nalezy podac cene brutto (cena netto + Vat), w rozbiciu na dwie ulice:
1) ulica Sokola:

a. roboty drogowe

- jezdnia

- chodniki, Sciezki rowerowe i zjazdy gospodarcze

b. kanalizacja deszczowa
C. koszty pozostate

2) ulica Boczna:

a. roboty drogowe

- jezdnia

- chodniki, Sciezki rowerowe i zjazdy gospodarcze

b. kanalizacja deszczowa

d. koszty pozostate

3. Oprécz robdt wykazanych w przedmiarach nalezy uwzgledni¢ koszty inwentaryzacii
powykonawczej zadania, badan i sprawdzen, kamerowania wybudowanej kanalizaciji
deszczowej.

4. W ofercie nalezy podac¢ réwniez czynniki cenotwoircze zastosowane przy wycenie
zamowienia."

Jednoczesnie w pkt VIII. \Wykaz oswiadczeh i dokumentéw, jakie majg dostarczyé
wykonawcy ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia” Zamawiajacy enumeratywnie wymienit
dokumenty i odwiadczenia, jakie wykonawca winien ztozy¢ jako oferte. W zakresie odnoszacym

sie do odwotania byly to:



»1. Formularz oferty zgodny w tresci ze wzorem stanowigcym Zalgcznik nr 1 do SIWZ, (...) oraz
9. Kosztorysy ofertowe".

W czasie procedury o zamOwienie ze strony wykonawcow zadawane byly pytania, na ktore
Zamawiajacy udzielat odpowiedzi, m.in. w zakresie dotyczacym przedmiotu odwotania. | tak:

- w pismie znak : 1.271.1.10.2011 z dnia 23 lutego 2011 roku - WYJASNIENIE NR 1 do
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia:

»1. Czy nalezy w kosztorysie ofertowym uwzglednic¢ koszt pompowania wody?

Ad.1. W kosztorysie ofertowym nalezy uwzgledni¢ koszt pompowania wody. llos¢ godzin
pompowania zestawem igtofiltrow wynosi 168. Podana ilos¢ godzin wynika z obliczen zawartych
w dokumentacji geotechnicznej i jest optymalna do warunkéw gruntowo-wodnych wystepujacych
w podiozu budowlanym projektowanej kanalizacji deszczowej. Badania geologiczne byly
wykonywane w okresie niewielkiego zasilania wdd gruntowych, a wiec poziom wod gruntowych
jaki zostat przyjety do zaprojektowania odwodnienia byt poziomem niskim w stosunku do roku
hydrologicznego. W trakcie robét ziemnych nalezy liczy¢ sie z mozliwoscig zmian w gtebokosci
wystepowania poziomu zwierciadla wody gruntowej, wynikajagcych ze zmiennych warunkow
atmosferycznych wystepujacych na tym terenie. Koszt pompowania wody nalezy rozlicza¢ na
podstawie dziennika pompowania.

2. Czy nalezy w kosztorysie ofertowym uwzgledni¢ koszt inspekcji telewizyjnej kanatu
deszczowego?

Ad.2. W kosztorysie ofertowym , zgodnie z zapisem w SIWZ pkt. IV ppkt 4, nalezy uwzglednic¢

koszt inspekcji telewizyjnej kanatu deszczowego i dopisa¢ go do przedmiaru robot jako kontrole

jakosci robot instalacyjnych przed przystgpieniem do realizacji rob6t drogowych.”

Istote sporu stanowi zatem mozliwos¢ dopisania lub nie pozycji dot. pompowania wody
i inspekcji telewizyjnej kanatu deszczowego do kosztorysu.

Odwotujgcy wskazat, ze Kkosztorys dostarczyt Zamawiajgcy. W piSmie znak:
1.271.1.13.2011 z dnia 24 lutego 2011 roku - WYJASNIENIE NR 2 do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, udzielit mianowicie nastepujacej odpowiedzi:

.1. W zwigzku z zamieszczeniem kosztorysu ofertowego w formie szczegdtowej oraz
uproszczonej prosze o potwierdzenie w jakiej postaci nalezy zalaczy¢ kalkulacje?
Ad. 1. Zalagczenie kalkulacji kosztow w formie uproszczonej jest wystarczajgce do oceny oferty”.

Uwzgledniajac zatem tre$¢ siwz i zadanie przediozenia kosztorysu ofertowego w niej
wyartykulowane oraz powyzsze ustalenia, uzna¢ nalezy ze wykonawcy zobowigzani byli do
przediozenia kosztorysow w zakreslonym przez Zamawiajgcego zakresie i tresci. Odwotujacy
dziatat w zaufaniu do przedstawionych mu wymagan.

Nie mozna przy tym pomijaé kwestii, ze brak doprecyzowania przez Zamawiajgcego
sposobu wprowadzenia zmian w kosztorysie spowodowat, ze oferty zostaly sporzadzone

w sposéb odmienny w tym samym postepowaniu. R6zne sg bowiem kosztorysy sporzgdzone
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przez Wykonawcow - i tak, np. w kosztorysie firmy ,Lambdar" Sp. z 0.0. brak jest poz.
pompowania wody, jest natomiast poz. kontrola jakosci roboét instalacyjnych. Pomimo to
Zamawiajacy uznat, ze tres¢ oferty tego Wykonawcy odpowiada tresci siwz. Dwaj pozostali
Wykonawcy, ktérych oferty nie zostaty odrzucone uzupehili z kolei kosztorysy o wymienione
pozycje, przy czym ,DROMAK" Sp. z o0.0. dopisat jeszcze pozycje inwentaryzacja
powykonawcza, pomimo ze brak bylo takiej dyspozycji Zamawiajacego.

Niesporne jest, ze Zamawiajacy zadat przediozenia kosztorysu, a nie przedmiaru i dat
wykonawcom uprawnienie do skorygowania wylgcznie przedmiaru, a nie kosztorysu.

Odwolujacy w tej sytuacji nie skorygowat kosztorysu dostarczonego przez Zamawiajgcego, ale
w cenie zamoOwienia uwzglednit wymagane koszty. Tres¢ oferty Odwolujacego jest zatem
zgodng z trescig siwz i Zamawiajgcy hie ma podstaw do jej odrzucenia.

Taki obowigzek spoczywat natomiast na nim w stosunku do ofert pozostalych trzech
wykonawcéw, w tym wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza. Wykonawcy
sporzadzili rézne oferty, bowiem dyspozycje Zamawiajacego przekazane w postepowaniu, co do
zapisu sposobu obliczenia ceny nie byly jednoznaczne. W rezultacie uniemozliwito to
zachowanie uczciwej konkurencji przy ocenie ofert i skutkowato dowolnoscig oceny ofert.

Do postepowania nie przystgpit zaden z pozostalych wykonawcéw biorgcych udziat
W postepowaniu.

W dniu 6 kwietnia 2011 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac

0 jego oddalenie w catosci.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazat, ze w jego
ocenie trafnie zastosowat powotang regulacje. Zamawiajacy wskazat na postanowienia siwz
w pkt IV ppkt 3 i 4 Opis przedmiotu zamowienia — Dodatkowe informacje dotyczace przedmiotu
zamowienia, ktéry wyraznie precyzowat, ze ,po stronie wykonawcy zamowienia lezg réwniez
koszty zwigzane z wytyczeniem robOt w terenie, inwentaryzacja powykonawcza zadania,
wykonaniem kamerowania kanalizacji deszczowej oraz wszelkie optaty za zajecie terenu.
Pozostaly grunt z wykopéw a takze materiaty z rozbiorki oraz wycinki drzew i krzewéw
Wykonawca winien zagospodarowa¢ we wtasnym zakresie. Informacje te Wykonawca winien
uwzgledni¢ przy sporzadzaniu kosztorysu ofertowego”. Zamawiajacy przywolywat takze zapisy
siwz w punkcie XVII dotyczacym ,,Opisu sposobu obliczenia ceny ofertowej”, z ktorych wynikato,
ze oprocz robdt w przedmiarach nalezy uwzgledni¢ koszty inwentaryzacji powykonawczej
zadania, badan i sprawozdan, kamerowania wybudowanej kanalizacji deszczowej. Zamawiajacy
wskazat takze na odpowiedzi udzielone na zadawane przez wykonawcow pytanie (te same, na
ktore powotywat sie Odwolujacy), z ktérych zdaniem Zamawiajgcego wynika, ze ujecie przez
wykonawcow w kosztorysie ofertowym pozycji opisujacych wycene pompowania wody z wykopu
oraz wycene kamerowania kanatu deszczowego bylo bezsporne. Wykonawca przedstawiajgc

kosztorys ofertowy winien opiera¢ sie na postawie w postaci zatgczonych przedmiaréw robdét,
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ktére zawierajg numery pozycji katalogowych KNNR lub KNR. Odwotujacy nie doprecyzowat,
w ktorych pozycjach kosztorysu ujgt dodatkowe koszty. Jednocze$nie Zamawiajacy wskazat, ze
nie ma mozliwosci rozszerzenia zakresu prac, a zadna z pozycji przedmiaru nie zawierata
pompowania wody lub kamerowania. W konsekwencji, Zamawiajacy wskazal, ze dodatkowe
prace nale4zy dopisa¢ do kosztorysu oddzielnie.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp, Zamawiajacy podnosit, ze
regulacja ta naktada na niego obowigzek zachowania nalezytej starannosci w celu eliminacji
oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z 16 kwietnia 1993 roku
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W tym zakresie tez Zamawiajacy przywotat definicje czynu
nieuczciwej konkurencji z art. 3 wskazywanej ustawy. W tym zakresie zas podniesiono, ze
Odwotujacy nie wyspecyfikowat na czym dokladnie miato polega¢ zachowanie Zamawiajacego
godzace w przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Dodatkowo, Zamawiajgcy oswiadczyl, ze zaprzecza
temu, aby dopuscit sie zachowan godzacych w naruszeniu zasad uczciwej konkurencii.
Powyzsze stanowisko Zamawiajacy podtrzymat rowniez w przypadku zarzutu naruszenia art. 7
ust. 3 ustawy Pzp.

Reasumujac, Zamawiajacy podnidst, ze Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw
dajacych mozliwosé uznania, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia. Nie przywotat
zadnych dowodow, ktére pozwolg uznaé, ze poniesie szkode z tytutu utraty szansy na realizacje
zamowienia, a podnoszenie argumentdw o0 przewidywaniu zatrudnienia dla pracownikéw
i sprzetu czy oczekiwania osiggniecia zysku moze artykutowaC kazdy przedsiebiorca
uczestniczacy w obrocie gospodarczym. Przede wszystkim zas Odwotujgcy nie przedstawit
zadnych dowodow, ktore miatyby bezspornie przesadzic o tym, iz jego oferta jest

najkorzystniejsza a pozostate winny zosta¢ odrzucone, jako niezgodne z przepisami ustawy Pzp.

Na podstawie zebranego materiatu dowodoweqo, tj. tr esci_SIWZ, ofert zio zonych

w post epowaniu, dokumentéw przedio zonych na rozprawie i wt aczonych w poczet

materialu dowodowego oraz stanowisk i 0  $wiadcze n stron zaprezentowanych w toku

rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
Z 14 lutego 2011 roku pod nr 51459-2011, w tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit
ogloszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej, na ktorej udostepnit rowniez
siwz.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp i wynosi
2 611 732,95 zt (w tym wartos¢ przewidywanych zamowien uzupetniajacych zostata ustalona

na kwote 865 577,65 zt), co stanowi réwnowartos¢ 680 315,95 euro.



Odwolujgcy zlozyt czwartg oferte pod wzgledem ceny, ktéra zgodnie
Z postanowieniami siwz stanowita jedyne kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy poza przekazaniem kopii odwotania nie informowatl Zamawiajgcego
0 zadnej innej niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetej przez niego lub
zaniechaniu czynnosci, do ktérej byt on zobowigzany na podstawie ustawy Pzp w stosunku do
ofert wykonawcy wybranego i znajdujgcego sie na drugim miejscu w rankingu, tj. nie

skorzystat z przystugujgcego mu prawa na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci skfad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwofania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowal odwotanie na rozprawe.

W zwiazku z tak ustalonym we wst epie uzasadnienia stanem faktycznym, bior ac

pod uwag e powy zsze ustalenia, l1zba stwierdzita co nast epuje:

Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione z uwagi na stwierdzony przez lzbe po
stronie Odwotujgcego brak interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz mo zliwo $¢
poniesienia szkody we wniesieniu odwotania w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
pzp. Z tego wzgledu Izba odstgpita od merytorycznego rozpatrzenia podniesionych
w odwotaniu zarzutow.

Z uwagi na brzmienia art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w przedmiotowym postepowaniu
Odwolujagcemu przystugiwatlo odwotlanie wylgcznie w zakresie zarzutéw dotyczacych
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwolujacego.

Wskaza¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca lub
uczestnik konkursu moze w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowaé
Zamawiajgcego 0 hiezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego lub
zaniechaniu czynnosci do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére stosownie
do art. 180 ust. 2 nie przystuguje odwotanie. W przypadku uznania zasadnosci przekazanej
przez wykonawce informacji Zamawiajacy ma obowigzek powtérzy¢ czynnos$¢ lub dokonac
czynnosci zaniechanej, informujac o tym wykonawcow w sposob przewidziany w ustawie dla
tej czynnosci. Jednak odwotanie nie przystuguje wobec tych czynnosci z zastrzezeniem art.
180 ust. 2 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Odwotujgcy nie
przedstawit Zamawiajgcemu informacji na podstawie art. 181 ust. 2 ustawy Pzp w zakresie
wyboru oferty najkorzystniejszej. Podniést je w odwofaniu. Zaréwno wobec zarzutéw
dotyczacych odrzucenia oferty Odwotujgcego, jak i zarzutéw dotyczacych ofert go
poprzedzajacych w rankingu ofert. Zamawiajgcy podtrzymat swojg decyzje o wyborze oferty

najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.



Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci dokonata oceny kwestii posiadania
przez Odwotujgcego legitymacji do wniesienia odwotania, stosownie do wymogow
okreslonych w art. 179 ust. 1 Pzp. Izba badata legitymacje Odwotujgcego do wniesienia
odwotania wylacznie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu stosownie do
brzmienia art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a zatem wylgcznie w odniesieniu do
kwestionowania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktéry wykaze taczne spetnienie
nastepujacych przestanek: (1) posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia, (2)
poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody, (3) poniesiona lub ewentualna szkoda jest
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamdwienh publicznych.

Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktory
wykaze, ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz jednoczes$nie
poniést lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub przewidywana szkoda jest wynikiem
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zaméwienia
dotyczy¢ musi ,danego” zamoOwienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktérym srodek
ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby lgcznie z interesem w uzyskaniu danego
zamoéwienia Odwotujacy wykazat, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode. Szkoda musi by¢
wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp. Oznacza to, ze
wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp. Odwotujgcy musi
zatem wykaza¢, ze Zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci
wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem, w okolicznosciach danej
sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

W ocenie skiadu orzekajgcego Odwotujacy w chwili wniesienia odwotania nie ma i nie
miat interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nawet ewentualne potwierdzenie
sie w toku postepowania odwotawczego zasadnosci zarzutdw odwotania nie oznaczatoby, iz
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamowienia, ponoszac tym samym szkode. W ocenie Izby w chwili
wnoszenia odwotania Odwotujacy nie legitymowat sie juz tym interesem, gdyz ztozyt czwartg
oferte pod wzgledem ceny, ktéra stanowita jedyne kryterium oceny ofert, zatem uwzglednienie
odwotania nie otworzytoby mu realnej mozliwosci uzyskania zamdéwienia w przedmiotowym
postepowaniu o jego udzielenie.

Interes uprawiajacy do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym mowa w art.



179 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi materialnoprawng przestanke zasadnosci odwotania i podlega
ocenie na dzien jego wniesienia zarowno w kontekscie stawianych zarzutow, jaki
i zaskarzalnych czynnosci, badz zaniechan dokonania czynnosci przez Zamawiajgcego.
W niniejszej sprawie czynno$S¢ Zamawiajgcego polegajagca na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego mogtaby powodowac¢ uszczerbek w jego interesie objawiajacy sie
pozbawianiem szans na uzyskanie zamowienia, jednak pod warunkiem, ze kierowatby on
swoje zarzuty rOwniez przeciwko zaniechaniu odrzucenia przez Zamawiajgcego zarOGwno
oferty wybranej jako najkorzystniejsza jak i ofert sklasyfikowanej na dalszych miejscach.
Jednakze z uwagi na brzmienie art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp brak mozliwosci rozpoznania
przez Izbe zarzutéw dotyczacych pozostatych wskazywanych ofert powoduje, ze nawet przy
ewentualnej zasadnosci zarzutdbw odwotania oferta Odwolujgcego moglaby byé
sklasyfikowana najwyzej na dalszym miejscu w rankingu wykonawcow, nie prowadzac do
uzyskania zamowienia. Izba wzieta pod uwage, iz przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp stanowi
zarbwno o sytuacji, w ktérej wykonawca ma interes w uzyskaniu zaméwienia, jak i sytuacji,
w ktorej wykonawca miat interes w uzyskaniu zamdwienia, co pozwala na wykazywanie
posiadania tego interesu w momencie dokonywania przez Zamawiajgcego czynnosci
kwestionowanej zarzutami wniesionego odwotania. Nie zmienia to jednak tego, iz przy ocenie
posiadania tego interesu przez wykonawce w przeszitosci nalezy rowniez uwzgledni¢ zakres
podniesionych przez niego we wniesionym odwotaniu zarzutow. W okolicznosciach
przedmiotowej sprawy, biorac pod uwage zakres zarzutow odwotania, nalezato uznac, iz
Odwolujacy bedac uprawnionym do kwestionowania wylgcznie odrzucenia swojej oferty,
czwartej pod wzgledem ceny, nie wykazat tym samym réwniez, iz miat jeszcze ten interes
w momencie odrzucenia jego oferty.

Izba zwazyta przy tym, iz z mocy przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, ograniczajagcego
zakres zaskarzalnych czynnosci w postepowaniach ponizej tzw. progoéw unijnych, Odwotujacy
nie mogt skutecznie kwestionowac we wniesionym odwotaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
i klasyfikacji innych ofert dokonanej przez Zamawiajgcego. Odwotujacy, jezeli miat
zastrzezenia wzgledem prawidtowos$ci tych czynnosci, mégt i powinien w terminie jak na
whniesienie odwotania skorzysta¢ z instytucji przewidzianej w przepisie art. 181 ust. 1 ustawy
Pzp i rownolegle ze zlozeniem odwolania na odrzucenie swojej oferty poinformowac
Zamawiajgcego 0 haruszeniu przez te czynnosci przepisow ustawy Pzp. W ocenie Izby tylko
w takim przypadku mozna by uznaé, ze uwzglednienie odwotania otworzy Odwotujgcemu
realng mozliwo$¢ uzyskania zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu o jego udzielenie,
gdyz z przepisu art. 181 ust. 1 ustawy Pzp nie wynika ograniczenie terminu jakim
Zamawiajacy moze uznac zasadnos¢ przekazanej informaciji.

Nadto nalezy stwierdzi¢, iz przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga od wykonawcy

wnoszacego srodki prawne nie tylko legitymowania sie interesem w uzyskaniu zamowienia,

9



ale rowniez wykazania, iz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp. Przez szkode nalezy rozumie¢ uszczerbek majatkowy
lub niemajatkowy jakiego doznaje poszkodowany wykonawca w wyniku okreslonego dziatania
lub zaniechania Zamawiajgcego. Wobec tego w Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp szkoda
musi by¢ wynikiem naruszenia przepisOw ustawy przez Zamawiajgcego, CO 0znacza, iz musi
ona pozostawac¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego
przepisom ustawy Pzp. Odwotujgcy musi zatem wykazac, iz Zamawiajgcy dokonat albo
zaniechatl dokonania czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym
nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia
szkody przez wnoszacego odwotanie. Odwotujgcy wskazywal, iz szkode w jego przypadku
stanowi¢ bedzie utrata zysku na skutek nieuzyskania zamoéwienia. Jak ustalono jednak w toku
postepowania, Odwotujgcy nie mogiby uzyska¢ przedmiotowego zamoéwienia, poniewaz
zgodnie z kryteriami oceny ofert, oferta Odwotujgcego nie mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza w wyniku jej przywrécenia do postepowania. W tych okolicznosciach
wykazywana przez Odwolujgcego szkoda nie jest normalnym nastepstwem naruszenia
przepiséw ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego. Nawet w przypadku
stwierdzenia przez Izbe, ze czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego zostata dokonana
Z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu, Odwotujacy nie uzyska
zamdwienia. Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu oferta Odwolujacego zajetaby
czwarte miejsce w razie niedokonania czynnosci jej odrzucenia, Odwotujacy nie wykazat
skutecznie, iz przy braku odrzucenia jego oferty, realnym bylby taki wynik postepowania,
w nastepstwie ktérego zostataby z nim zawarta umowa, a tym samym wskutek naruszenia
ustawy moégt on ponies¢ szkode.

Odwotujacy wnoszac odwotanie obowigzany byt zatem wykaza¢ mozliwosc
poniesienia szkody wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, w tym
przypadku poprzez bezprawne odrzucenie jego oferty, co w konsekwencji doprowadzito do
zaniechania wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, czego jednak nie uczynit.

Wobec tego, skoro art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga wykazania tgcznego spetnienia
przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wykazania mozliwosci
poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezato, iz Odwolujacy nie wykazal spelnienia zadnej z tych
przestanek.

Tym samym, decyzja Zamawiajagcego o0 odrzuceniu oferty Odwolujacego nie
naruszyta przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych i byta uzasadniona.

Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz Zamawiajacy nie naruszyt swoim dziataniem
przepiséw wskazanych w petitum odwotania, tym samym odwotanie, na podstawie art. 192

ust. 1 wskazanej ustawy podlegatlo oddaleniu. W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego

10



w stosunku do czynnosci lub zaniechah Zamawiajgcego nie potwierdzity sie i podjete decyzje

nie miaty wptywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczesnie Izba nie uwzglednita
wniosku petnomocnika Zamawiajgcego o0 zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego
w wysokosci 3444 zi. Po pierwsze sklad orzekajacy wskazuje, ze petnomocnik
Zamawiajgcego jest pracownikiem Urzedu Miasta zatrudnionym na stanowisku radcy
prawnego dlatego tez uzyska wynagrodzenie pracownicze za $wiadczenie obowigzku
zastepstwa procesowego. Po drugie zas, w zwigzku z postawg Zamawiajgcego w toku
prowadzonego postepowania odwotawczego, ktéra doprowadzita do przediuzenia
postepowania i opdznienia w wydaniu orzeczenia w przedmiotowej sprawie, skfad orzekajacy

stwierdzit, iz wnioskowane koszty byly nieuzasadnione.

Przewodnicz acy:
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