Sygn. akt: KIO 2685/15
POSTANOWIENIE
z dnia 16 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 16 grudnia 2015 r. w
Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia
2015 r. przez Odwotujacego — A. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,ANWIT” A. S., ul. Zotkiewskiego 23/2, 04-305
Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
Zamawiajacego — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie,
Al. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn,

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — 1) |. M.
prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg ASINUS I. M., Al. Solidarnosci 129/131 lok. 40, 00-898
Warszawa, 2) USUI Sp. z 0.0., ul. Lotnicza 79, 05-090 Raszyn — zgtaszajacy przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:

odrzuci¢ odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigzy¢ Odwotujgcego — A. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,ANWIT” A. S., ul.
Zotkiewskiego 23/2, 04-305 Warszawa — i zaliczyé w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),

uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (Dz. U. z 2013 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 Sgdu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCczaCy: .......ccoiimimimiiiiirrinncrrane
Sygn. akt: KIO 2685/15



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Olsztynie — prowadzi
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2013 r., poz. 907 ze zm); dalej jako ,Pzp”; w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Wykonanie archeologicznych badan
wykopaliskowych na stanowisku archeologicznym Rychnowo V, kolidujgcym z planowang do
budowy drogg ekspresowg S7 odcinek Mitomtyn-Olsztynek, pododcinek Rychnowo-Olsztynek
wraz z opracowaniem wynikow badan ” (znak sprawy: O/OL.D-3.2413.28.2015.1-2).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 sierpnia 2015 r, pod nr 2015/S 167-305182.

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

W dniu 11 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy A. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,ANWIT” A. S., ul. Zotkiewskiego 23/2, 04-305 Warszawa, wobec
czynnosci i zaniechan Zamawiajacego w ww. postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1)  art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2b Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
wykluczenie z udziatu w postepowaniu wykonawcy z uwagi na nie wykazanie spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i do$wiadczenia w
oparciu o udostepnienie zasobu podmiotu trzeciego.

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 Pzp poprzez odrzucenie oferty wykonawcy ze
wzgledu na to, ze zawiera razgco niskg cene,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty wykonawcy ze wzgledu na to, ze jest
sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:

1)  uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 02 grudnia 2015 r.

2)  uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z dnia 02 grudnia
2015 r. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania z dnia 02
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grudnia 2015 r. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 1-3 Pzp oraz 89 ust.
1 ppkt 2 Pzp.
4)  powtdrzenie czynnosci wyboru i oceny ofert,

5)  dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidést m.in., ze w dniu 06 listopada 2015 r.
otrzymat zawiadomienie o wyborze oferty wraz z informacjg o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego podano, ze z
uzupetnionego zobowigzania do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw w
zakresie wiedzy i doswiadczenia na potrzeby wykonania zamoéwienia nadal nie wynika, w jaki
sposob podmiot udostepniajacy swojg wiedze i doswiadczenie bedzie brat udziat w realizaciji
zamoéwienia, tj. jaki zakres zamoéwienia bedzie wykonywat. W ocenie Zamawiajacego
zobowigzanie nie potwierdza, ze wykonawca realnie dysponuje zasobami podmiotu trzeciego
i bedzie mégt sie nimi postugiwaé przy realizacji zamowienia. W konkluzji Zamawiajacy
stwierdzit, iz Odwotujacy nie dysponuje wymagang wiedzg i doswiadczeniem, zatem podlegam
wykluczeniu z postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze nastepnie w dniu 02 grudnia 2015 r. otrzymat kolejng informacje
0 uniewaznieniu pierwszego wyboru i powtdrzeniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
W piSmie tym Zamawiajgcy poza wczesniej wskazanymi argumentami w zakresie
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia wskazat koleje -
W jego ocenie uzasadniajgce wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i
dodatkowo odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z tresci SIWZ i zawierajace;j
razgco niskg cene.

Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie powyzej opisane czynnosci Zamawiajgcego w
sposo6b razacy naruszajg zaréwno obowigzujgce przepisy prawa jak i interes Odwotujgcego.

Odnosnie zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia
Odwotujacy podnidst, ze z tresci dokumentow, ktdre zatgczyt do oferty - w tym réwniez z tresci
samego zobowigzania jednoznacznie wynika, iz realnie bedzie dysponowat zasobami
podmiotu trzeciego na potrzeby wykonania zamdéwienia, a tym samym udowodnit posiadanie
wiedzy i doswiadczenia do nalezytego wykonania zamoéwienia. W tresci uzupetnionego
zobowigzania wskazano bowiem, ze spos6b wykorzystania udostepnionych zasobéw bedzie
nastepujacy:

1. Udostepnienie doswiadczenia w spetnieniu wymaganego warunku okreslonego w SIWZ:
wykonanie, co najmniej 1 ustugi polegajacej na przeprowadzeniu ratowniczych
archeologicznych badan wykopaliskowych wraz z opracowaniem ich wynikow o powierzchni,
co najmniej 1300 ardw,

2.  Dysponowanie wyszkolong kadrg archeologiczng - kierownik prac terenowych na stan.
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Rychnowo V odcinek 1 i 4,
3.  Udostepnienie wiedzy i doswiadczenia w zakresie opracowania wynikow badan
archeologicznych.

Zasoby podmiotu trzeciego bedg udostepnione od dnia podpisania umowy z
Zamawiajgcym do dnia jej zakonczenia - etap terenowy i opracowanie wynikéw badan
archeologicznych. Ponadto z tre$ci zobowigzania jednoznacznie wynika, ze udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia nastepuje poprzez udziat podmiotu w realizacji zaméwienia w
charakterze podwykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze celem, ktdry przyswiecat wprowadzeniu art 26 ust. 2b Pzp byto
zwiekszenie konkurencyjnosci na gruncie zaméwien publicznych, dopuszczajgc mozliwosé
ubiegania sie 0 zamoéwienie publiczne przez wykonawcow, ktérzy samodzielnie nie sg w stanie
wykazac, ze spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, ale mogg postuzyc¢ sie przy realizaciji
zamoOwienia i zasobami innych podmiotow. Warunkiem jednak mozliwosci powotania sie na te
zasoby jest realnos¢ dysponowania nimi. W kontekscie powyzszego Odwotujacy stwierdzit, ze
rzeczywiste dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego wykazano w tresci zobowigzania.
Tym samym zarzut Zamawiajgcego, iz nie wykazano, jaki zakres zamdéwienia bedzie podmiot
trzeci wykonywat jest chybiony. Odwotujgcy wskazat takze, ze stosunek prawny pomiedzy
Odwotujgcym, a podmiotem trzecim - umowa o podwykonawstwo i jego udziat w wykonaniu
zamoéwienia gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobdéw wiedzy i doswiadczenia.

Odnosnie uznania przez Zamawiajgcego, ze zobowigzanie jest wystawione z datg
pbdzniejsza niz data sktadania ofert, za$ z tresci zobowigzania powinno wynikac, ze spetniam
warunki udzialu w postepowaniu nie poézniej niz w dniu sktadania ofert, Odwotujgcy
argumentowat, ze bezspornym jest fakt, iz wykonawca musi spetnia¢ warunki udziatu w
postepowaniu najpdzniej w dniu sktadania ofert. W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowe;j
sytuacji przestanka do twierdzenia przeciwnego tu nie zaszta. Owszem drugie zobowigzanie
zlozone w wyniku uzupetnienia jest opatrzone datg na dzieh uzupetnienia, a nie na dzien
sktadania ofert, jednakze oferte nalezy czytac, jako catos¢ oswiadczen ztozonych przez
Wykonawce. Zamawiajgcy zgdajgc zobowigzania z datg na dzien sktadania ofert tym samym
sankcjonowatby fikcje prawnag, iz taki dokument istniat w tamtym dniu. Z tresci uzupetnionego
zobowigzania jasno i czytelnie wynika, do ktérego postepowania swoje zasoby podmiot trzeci
uzupetnia, w jaki sposob i na jaki czas, Trudno tez interpretowac uzupetnione zobowigzanie w
oderwaniu od pierwotnego ztozonego, wraz z ofertg. Zobowigzanie istniato, bowiem juz na
dzien skiadania ofert. Na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnieniu podlegata jego szczego6towa
tres¢. Gdyby uznaé argumenty Zamawiajgcego za trafione, nalezatoby usankcjonowac
okoliczno$é¢, iz w obrocie prawnym istniejg dwa dokumenty opatrzone tg samg datg o innej
tresci.

Odnosnie uznania ceny oferty za razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
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Odwotujacy wskazat m.in., ze znamiennym wydaje sie tu fakt, iz wyjasnienia ztozone przez
wykonawce Zamawiajgcy uznat za przekonywujgce przy pierwszej czynnosci oceny ofert,
dopiero po wniesieniu odwotania przez innego wykonawce, wydaty sie one Zamawiajagcemu
niewystarczajgce.

Odnosnie stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, Odwotujgcy wskazat m.in.,
ze wycenit rekultywacje terenu. Argumentowano takze, ze odrzucenie oferty przez
Zamawiajgcego w przypadku kalkulacji ceny w oparciu o ustalenie faktycznego zakresu prac
po wizji terenu jest ,karg" dla wykonawcy, ktory chciat rzetelnie podejs¢ do swojej oferty.
Trudno uznaé, ze wskazane w wyjasnieniach uzasadnienie dotyczace zahumusowania
obszaru prac determinuje, iz czynnosc ta nie jest objeta ofertg Odwotujgcego. Oznacza jedynie
to, ze w kalkulacji ceny nie odegrata ona znaczenia.

Podsumowujgc Odwotujacy stwierdzit, ze przekazanie potencjatu w przedmiotowym
postepowaniu ma charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy i
doswiadczenia w toku realizacji zaméwienia, a ponadto, ze udowodnit Zamawiajgcemu
spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia w oparciu o udostepnienie zasobu podmiotu
trzeciego, jak rowniez w sprawie ,razgco niskiej ceny” oraz domniemanej sprzecznosci oferty
ze SIWZ.

W dniu 11 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu kopie wniesionego odwotania.

W dniu 14 grudnia 2015 r., przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia — 1) |.
M. prowadzgcy dziatalno$¢ pod firmg ASINUS |. M., Al. Solidarnosci 129/131 lok. 40, 00-898
Warszawa, 2) USUI Sp. z 0.0., ul. Lotnicza 79, 05-090 Raszyn.

Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania z nastepujgcych powoddw:

1)  na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp z uwagi na to, ze odwotanie zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony.

Przystepujacy wskazat, ze Odwotujgcy w zwigzku z uprawomocnieniem sie pierwszej

decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z dnia 6 listopada 2015 r., na skutek zwrotu

pierwszego odwotania wniesionego przez Odwotujgcego w dniu 16 listopada 2015 r.

przestat by¢ uczestnikiem postepowania. Potwierdzeniem powyzszego jest informacja z

KIO z dnia 30 listopada 2015 r., ktérg Przystepujacy zatgczyt do pisma.

2) na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp, z uwagi na to, ze Odwotujgcy powotuje sie
wytgcznie na te same okolicznosci, ktdre byty przedmiotem rozstrzygniecia przez I1zbe w
sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez
tego samego odwotujgcego.

Przystepujacy wskazat, ze Odwotujgcy, co do czesci podnoszonych zarzutéw podnosi
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tozsame argumenty i okolicznosci, jak podniesione w odwotaniu wniesionym w dniu 16
listopada 2015 r,., kt6re zostato zwrécone do Odwotujacego.

3) na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, z uwagi na to, ze odwotanie dotyczy czynnosci,

ktére zamawiajgcy wykonat zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwofaniu
Przystepujacego.
Wskazano, ze Przystepujacy w dniu 16 listopada 2015 r. wnidst odwotanie, ktore zostato
w catosci uwzglednione przez Zamawiajgcego. Obecny Odwotujgcy nie przystapit do
tego odwotania. Potwierdzeniem powyzszego jest postanowienie KIO z dnia 26 listopada
2015 r., sygn. akt KIO 2514/15. Argumentowano, ze Odwotujgcy podnoszac w drugiej
czesci swojego odwotania (w pierwszej czesci odwotania podnosi bowiem okolicznosci,
ktére powinny byé odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp) okolicznosci, w
zakresie ktorych Zamawiajacy wykonuje je zgodnie z uwzglednionym w catosci
odwotaniem, czyni to nieskutecznie, z uwagi na wystgpienie powodéw odrzucenia
odwotania.

4)  napodstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, z uwagi na to, ze odwotanie zostato wniesione po

uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W odpowiedzi z dnia 16 grudnia 2015 r., Zamawiajacy wniost o odrzuceniu odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze czynnosci z dnia 2
grudnia 2015 r. wykonat na skutek uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania ozn. sygn. akt
KIO 2514/15.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Podmiotem nieuprawnionym jest m.in. taki podmiot, ktéremu nie przystugujg srodki
ochrony prawnej od czynnosci lub zaniechania czynno$ci przez zamawiajgcego, na podstawie
art. 179 ust. 1 Pzp (,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesc¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy’).

W orzecznictwie, m.in. w postanowieniu z dnia 19 marca 2012r., sygn. akt IX Ga 39/12,
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Sad Okregowy w Lublinie wskazat: ,Powyzszy przepis (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp) okresla
zatem Krgg podmiotéw legitymowanych do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej
w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Uprawnienie do zaskarzania
czynnosci | bezprawnych zaniechan zamawiajgcego przypisano przede wszystkim
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie danego zamdwienia.”

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 11 Pzp, wykonawcg jest osoba fizyczna, osoba
prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o
udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia
publicznego. W okolicznosciach sporu nalezato przede wszystkim ustali¢, czy odwotujgcy jest
wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia.

Wykonawca, ktéry uczestniczyt w postepowaniu przez ztozenie oferty i w toku
postepowania utracit ostatecznie i nieodwracalnie status wykonawcy, np. przez wykluczenie z
udziatu w postepowaniu, czy odrzucenie jego oferty, nie jest wykonawca, o ktérym stanowi
przepis art. 2 pkt 11 Pzp, jest wigc podmiotem nieuprawnionym w rozumienia art. 189 ust. 2
pkt 2 Pzp.

Poglad, ze niedopuszczalne jest korzystanie ze Srodk6w ochrony prawnej przez
wykonawce, ktéry zostat skutecznie wykluczony z udziatu w postepowaniu, a tym samym
utracit status uczestnika tego postepowania (odpowiednio - przez skuteczne odrzucenie
oferty), znalazt réwniez potwierdzenie w postanowieniu Sgdu Okregowego Warszawa-Praga
w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn. akt IV Ca 521/08 (niepubl.).
W uzasadnieniu postanowienia Sad Okregowy stwierdzit, ze odwotanie wniesione przez taki
podmiot podlega odrzuceniu, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony. Analogiczny
poglad wywiedziony zostat takze w postanowieniach Izby z dnia 18 wrzesnia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1176/09 oraz z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 842/11 i KIO 844/11,
w ktérych lzba za nieuprawniony uznata podmiot, ktéremu nie stuzy przymiot wykonawcy na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia, na ktérym zostaje ztozony Srodek ochrony
prawnej (odwotanie) - postanowienie KIO z dnia 4 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1500/13. Dalsze
przyktadowe orzecznictwo lzby w tym zakresie, to postanowienia: z 7 pazdziernika 2013 r.,
sygn. akt KIO 2288/13; z 8 stycznia 2014 r. sygn. akt KIO 2926.

W rozpoznawanym stanie faktycznym Odwotujgcy zostat skutecznie i w sposéb
nieodwracalny wykluczony z postepowania w dniu 6 listopada 2015 r. Jak wynika z akt sprawy
w dniu 6 listopada 2015 r., Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty, a
jednoczesnie poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp. Odwotujacy nie zaskarzyt w sposéb skuteczny powyzszej decyzji
Zamawiajgcego. Odwotujacy, co prawda, wniost w dniu 13 listopada 2015 r. odwotanie od ww.
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 6 listopada 2015 r., ktére zostato zarejestrowane pod sygn.
akt KIO 2486/15, stawiajgc Zamawiajgcemu zarzut tozsamy, jak w pkt 1 obecnie wniesionego
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odwotania, jednak odwotanie z dnia 13 listopada 2015 r. zostato — z powodu nieuiszczenia
wpisu — zwrdocone postanowieniem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 25 listopada
2015r.

Skoro Odwotujacy zrezygnowat z podjecia obrony wzgledem decyzji Zamawiajgcego,
to tym samym czynnos$¢ wykluczenia tego wykonawcy z postepowania stata sie wzgledem
Odwotujgcego ostateczna i wigzgca. W konsekwencji, jako wykonawca wykluczony skutecznie
juz w dniu 6 listopada 2015 r., Odwotujgcy nie jest na obecnym etapie postepowania
podmiotom uprawnionym do wnoszenia srodkéw ochrony prawne;j.

Sytuacji Odwotujgcego nie zmienia takze rozstrzygniecie zapadte w sprawie ozn. sygn.
akt KIO 2514/15. Nie mozna w ogéle uznac¢, by wynik ww. sprawy tworzyt dla Odwotujgcego
jakies korzystne skutki, w szczegdlnosci, by przywracat Odwotujgcego do postepowania po
wykluczeniu na podstawie czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 6 listopada 2015 r.

Odwotanie zarejestrowane pod sygn. akt KIO 2514/15 zostato wniesione przeciwko
ofercie Odwotujgcego. Jak wynika z tresci odwotania w sprawie KIO 2514/15 zostato ono
wniesione niejako w zwigzku z wniesieniem odwotania ozn. sygn. akt KIO 2486/15 . Odwotanie
w sprawie KIO 2514/15 zostato wniesione przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana,
jako najkorzystniejsza (oferta Przystepujgcego). Wykonawca ten wnidst odwotanie w celu
obrony przed ewentualnie niekorzystnym rozstrzygnigeciem, jakie mogtoby zapasé¢ wskutek
rozpoznania odwotania zarejestrowanego pod sygn. akt KIO 2486/15. W tym tez celu
wykonawca, w ramach odwotania ozn. sygn. akt KIO 2514/15, podnosit, ze Zamawiajacy
powinien nie tylko wykluczy¢ Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp, ale takze odrzuci¢ oferte Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art.
90 ust. 1 — 3 Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przedmiotowe odwotanie nie miato
na celu obrony oferty Odwotujgcego i przywrdcenia go do postepowania, przeciwnie
nakierowane byto na poszerzenie podstaw wyeliminowania Odwotujgcego z postepowania.
Odwotujgcy nie zgtosit przystgpienia po stronie Zamawiajgcego w sprawie ozn. sygn. akt KIO
2514/15. Nie podjat zadnych dziatan w celu obrony swojej oferty (pomijajgc juz nawet fakt, ze
Odwotujgcy, nie uiszczajgc wpisu od wtasnego odwotania, zrezygnowat z kwestionowania
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 6 listopada 2015 r.). Jednoczesnie, w sprawie KIO 2514/15,
Zamawiajgcy w dniu 24 listopada 2015 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, iz uwzglednia w catosci zarzuty zawarte w
odwotaniu. Zamawiajgcy zapowiedziat, ze dokona uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz wykona czynnosci zgodnie z zadaniami Odwotujgcego
(Przystepujacego w niniejszej sprawie). Postanowieniem z dnia 26 listopada 2015 r., sygn. akt
KIO 2514/15, Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie
art. 186 ust. 2 Pzp. Na mocy tego przepisu Zamawiajgcy zobowigzany byt wykona¢ czynnosci
zgodnie z zadaniami zawartymi w odwotaniu ozn. sygn. akt KIO 2514/15. Znalazto to
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odzwierciedlenie w czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 2 grudnia 2015 r.

W konsekwencji powyzszego, dalsze czynnosci Zamawiajgcego wzgledem
Odwotujgcego nie polegaty na ponownym merytorycznym badaniu oferty Odwotujgcego, a
jedynie na zadoscéuczynieniu zgdaniom odwotujgcego ze sprawy KIO 2514/15 (obecnego
Przystepujacego) — a wiec polegaty niejako na wskazaniu dodatkowych powodow i podstaw
wyeliminowania Odwotujacego z postepowania (obok wczesniejszego wykluczenia takze
dodatkowo odrzucenie oferty). Podstawy te zostaty wskazane w pismie z dnia 2 grudnia 2015
r., gdzie Zamawiajgcy powtorzyt tre$¢ rozstrzygniecia zawartego w pismie z dnia 6 listopada
2015 r., a dodatkowo wskazat na odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1-3 Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. To, ze
Odwotujgcy otrzymat to pismo nie oznacza jednoczesnie, ze w chwili czynnosci
Zamawiajgcego byt nadal podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania. Zgodnie z art.
92 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zawiadamia o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcéw,
ktorzy ztozyli oferty (Odwotujacy ztozyt oferte, a wiec zgodnie z brzmieniem tego przepisu
Zamawiajgcy zobligowany byt do przekazania informacji o rozstrzygnieciu postepowania,
pomimo wczesniejszego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania).

Niezaleznie od koniecznosci odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2
Pzp, w niniejszej sprawie zaistniata oddzielna przestanka odrzucenia odwotania z art. 189 ust.
2 pkt 5 Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy
czynnos$ci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub sgdu lub, w

przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym

w odwotaniu (podkreslenie Izby). Czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 2 grudnia 2015 r. stanowi
realizacje zgdan zawartych w uwzglednionym w catosci odwotaniu ozn. sygn. akt KIO 2514/15.
Zamawiajgcy z uwagi na uwzglednienie w catosci odwotania o sygn. akt KIO 2514/15 (czemu
Odwotujgcy w ogéle nie przeciwdziatat, zajmujgc bierng postawe wobec tego postepowania i
nie zgtaszajgc nawet przystgpienia w celu umozliwienia sobie podjecia obrony wtasnej oferty)
stosownie do art. 186 ust. 2 in fine Pzp, musiat dostosowac sie do zadan tego odwotania.
Odwotujgcy (niezaleznie, ze nie przystuguje mu juz przymiot podmiotu uprawnionego do
wniesienia odwotania) nie moze wiec obecnie kwestionowaé ww. czynnosci. Zgdaniom tym,
ktére znalazty odzwierciedlenie w czynnosci Zamawiajgcego z dnia 2 grudnia 2015 r.,
Odwotujgcy mogt sie przeciwstawiac jedynie na etapie postepowania toczgcego sie pod sygn.
akt KIO 2514/15, w dodatku przy jednoczesnym kwestionowaniu, w ramach witasnego

odwotania, czynnos$ci wykluczenia go z postepowania — czego jednak w catosci zaniechat.

W mysl art. 189 ust. 3 Pzp Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym.
Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp i art. 189 ust. 2 pkt
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5 Pzp, w zw. z art. 189 ust. 3 Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz
w oparciu o przepis § 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 w zw. z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCczaCy: .......covevmimiirrrneinnnananes

10



