Sygn. akt: KIO 341/15
POSTANOWIENIE
z dnia 9 marca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron, w Warszawie, w dniu
5 marca 2015 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
20 lutego 2015 roku przez wykonawce Sztopkanel Sp. z 0.0. z siedzibg Rumi przy ulicy
Gdanskiej 1, 84-230 Rumia w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A w Warszawie przy ulicy Targowej 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwieniu: ASMO Sp. z o.o.
z siedzibg w Gdyni przy ulicy Wisniewskiego 13, 81-335 Gdynia (pethomocnik) SPAW-TOR
Sp. z 0.0. spdtka komandytowa z siedzibg w Krakowie, F.T.S. ,SPAW-TOR" W. M. z siedzibg
w Krakowie, KARYA Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, BAHN TECHNIK Wroctaw Sp. z 0.0. z
siedzibg we Woroctawiu, DURA Sp. z o0.0. z siedzibg w Lublinie, zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Sztopkanel Sp. z 0.0. z siedzibg Rumi

przy ulicy Gdanskiej 1, 84-230 Rumia i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Sztopkanel Sp. z 0.0. z siedzibg Rumi przy ulicy Gdanskiej 1, 84-230 Rumia
tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od wykonawcy Sztopkanel Sp. z 0.0. z siedzibg Rumi przy ulicy
Gdanskiej 1, 84-230 Rumia na rzecz Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A w Warszawie przy ulicy Targowej 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione
z tytutu zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......cccoiiiereimimisrrrneriraeens



Sygn. akt: KIO 341/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm., dalej ,ustawa”) postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego ktérego przedmiotem sg ,Roboty budowlane
polegajgce na regeneracji szyn, rozjazdow i skrzyzowan torow bezposrednio w torach linii

kolejowych metodg napawania tukowego”w podziale na siedem czesci.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 24 wrzesnia 2014 r. w Dz. Urz. UE nr 2014/S
183-323831.

20 lutego 2015 roku wptyneto do Prezesa Krajowej Izby odwotanie ztozone przez

wykonawce Sztopkanel Sp. z 0.0. z siedzibg Rumi przy ulicy Gdanskiej 1, 84-230 Rumia.
Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), wniést odwotanie od niezgodnych z ustawg czynnosci Zamawiajgcego
podjetych w postepowaniu w zakresie czesci 1. 2. 3. 4. 6 i 7 zamdwienia, polegajacych na:

— niewlasciwym badaniu i ocenie ofert, w szczeg6lnosci przez zastosowanie
niejednolitych zasad oceny ofert, co skutkowato nierbwnym traktowaniem
wykonawcow, odrzuceniem oferty Odwotujgcego i zaniechaniem odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, {j.
ASMO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, SPAW-TOR Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Krakowie, F.T.S. ,SPAW-TOR" W. M. z siedzibg w Krakowie, KARYA Sp. z 0.0. z
siedziba w Lublinie, BAHN TECHNIK Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
oraz DURA Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, zwanych dalej tagcznie ,Konsorcjum®,
pomimo, iz obie oferty zawieraty ceny skalkulowane w taki sam sposéb, kiéry zostat
uznany za wadliwy zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 14 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO
2734/14 i prowadzacy do zaoferowania ceny razgco niskiej i naruszajgcej zasady
uczciwej konkurencji,

— zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum, pomimo, iz oferta ta

zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, wyjasnienia



udzielone przez Konsorcjum jedynie potwierdzity fakt zaoferowania razgco niskiej
ceny, a takze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji,
dokonaniu wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum,

pomimo, iz podlegata ona odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo,
iz cena oferty jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia przez
zastosowanie razgco niskich cen jednostkowych w poz. 2,12 i 17 kalkulacji
wykonania rob6t dla zadan nr 1, 2, 3,4,6i 7,

art. 90 ust. 3 ustawy - przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo, iz
ztozone przez Konsorcjum, na podstawie art. 90 ust 1 ustawy wyjasnienia
potwierdzajg, iz oferta zawiera razgco niskg cene na skutek zaoferowania cen
jednostkowych podanych w poz. 2,12 i 17 kalkulacji wykonania robét dla zadan nr 1,
2, 3,4, 6 7, ktére maja charakter cen razgco niskich,

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy -przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo,
iz ztozenie tej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, z uwagi na fakt
dopuszczenia sie manipulowania cenami jednostkowymi sktadajacymi sie na cene
oferty,

art. 7 ust 1 ustawy - przez zastosowanie niejednolitych zasad oceny ofert, co
skutkowato  nierbwnym  traktowaniem  wykonawcéw, odrzuceniem  oferty
Odwotujgcego, zas zaniechaniem odrzucenia oferty ziozonej przez Konsorcjum,
pomimo, iz obie oferty zawieraty ceny skalkulowane w taki sam sposéb, ktéry zostat
uznany za wadliwy zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 14 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO
2734/14 i prowadzacy do zaoferowania ceny razgco niskiej i naruszajgcej zasady
uczciwej konkurencji,

art. 7 ust. 3 ustawy - przez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty

Konsorcjum, pomimo, iz podlegata ona odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwotania;

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny ofert, a w konsekwencji:
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum,

uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy z uwagi na
fakt, iz w Postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.



Wykazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujgcy wskazat, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do wymagan
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy, jako wykonawca, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego i ubiega sie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia moze doznac uszczerbku, a w konsekwenciji
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode na skutek braku uzyskania przedmiotowego zaméwienia i
mozliwosci jego realizacji.

W postepowaniu, w zakresie czesci 1. 2.3.4.6 i 7 zamdwienia ztozone zostaty dwie oferty, tj.
oferta Odwotujgcego, uznana pierwotnie za najkorzystniejszg oraz oferta Konsorcjum.

Oferta Odwotujgcego, na skutek rozpoznania odwotania wniesionego przez Konsorcjum,

zostata uznana przez KIO (wyrok z dnia 14 stycznia 2015 r, sygn. akt KIO 2734/14) za
podlegajgcg odrzuceniu. KIO przyjeta, iz sposdb kalkulacji ceny zawartej w ofercie

Odwotujgcego jest wadliwy, prowadzi do zaoferowania razgco niskich cen jednostkowych dla
niektérych pozycji, a jednoczesnie KIO uznafa, iz zastosowany sposob kalkulacji ceny
narusza zasady uczciwej konkurencji, a w konsekwencji, ztozenie oferty stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji. W wykonaniu ww. wyroku, Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego, jednakze, pomimo, iz oferta Konsorcjum zawierata cene skalkulowang w taki
sam sposOb zaniechat odrzucenia tej oferty i dokonat wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej. Z uwagi na ww. wyrok KIO i wyrazone w nim negatywne stanowisko co do
sposobu kalkulacji ceny, przez roztozenie kosztow realizacji zamoOwienia pomiedzy
poszczegdblne ceny jednostkowe w miejsce przyporzgdkowania odpowiednich kosztéw do
odpowiednich cen jednostkowych - Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ obie oferty, gdyz
zawieraty one identyczne wady i w identyczny sposéb naruszaty interes Zamawiajgcego. W
konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany byt uniewazni¢ Postepowanie oraz - w celu
udzielenia przedmiotowego zaméwienia - wszczgé nowe Postepowanie. Tym samym
wszyscy wykonawcy zainteresowani uzyskaniem tego zamowienia, w tym Odwotujgcy,
mieliby rbwne szanse ponownego ubiegania sie o uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum i dokonanie wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej, pomimo, iz - w $wietle powyzszego wyroku KIO - jest ofertg wadliwg,
zawierajgcg razgco niskg cene oraz stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji i naruszajgca
interesy Zamawiajgcego, prowadzi wprost do uniemozliwienia Odwotujacemu uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia. Przedmiotowe zamoOwienie zostanie bowiem udzielone na

rzecz Konsorcjum jeszcze na skutek biezgcego Postepowania, na podstawie oferty



podlegajgcej odrzuceniu. W powyzszych okoliczno$ciach, zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum i udzielenie temu wykonawcy zamowienia prowadzi bezsprzecznie do
naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamdéwienia, a w konsekwencji powoduje
mozliwos$¢ postania szkody po stronie Odwotujgcego. KIO niejednokrotnie wskazywata, iz
Odwotujgcy ma interes we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej w szerokim rozumieniu,
poniewaz wskazujgc na ewentualne wady postepowania, dazy do doprowadzenia go do
zgodnosci z przepisami (np. wyrok KIO z dnia 21 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 870/09).
W sytuacji bowiem, w ktérej w postepowaniu, tak jak w przedmiotowej sprawie, zachodzi
taka okolicznos¢, ktéra uniemozliwia podpisanie umowy i udzielenie zamoéwienia, bowiem
zostaje wypetniona ktoras z przestanek z art. 93 ust. 1 ustawy, wskazujgcych na obowigzek
uniewazniania postepowania, odwotujgcy w dalszym ciggu - cho¢ potencjalnie - niemniej
jednak miatby szanse na uzyskanie zamoOwienia. Wykonawca, ktory ztozyt oferte w
postepowaniu, uzyskujgc formalnie status wykonawcy, ma prawo, w celu ochrony wtasnych
praw i interesu, do weryfikacji niezgodnych z przepisami ustawy zachowan Zamawiajacego,
ktére moga prowadzi¢ do zawarcia ewentualnie podlegajgcej uniewaznianiu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego. Sytuacja taka nie uniemozliwia bowiem odwotujgcemu
uzyskania danego zaméwienia, a wrecz odwrotnie, otwiera droge do uzyskania zaméwienia
na skutek nowego, niewadliwego postepowania. Tak jak wskazata KIO, chociazby w wyroku
z dnia 30 grudnia 2012 r. (sygn. akt KIO 2702/11), ,lzba opowiada sie za szerokim
rozumieniem interesu (faktycznego i prawnego) we wniesieniu odwofania, co wyraza sig
m.in. w przyjeciu, iz w $wietle art 179 ust 1 Pzp wykonawca jest uprawniony, aby domagac
Sie uniewaznienia postepowania, co umozliwi mu ubieganie sie o udzielenie zamdwienia w
kolejnym postepowaniu (o ile zostanie wszczete). Przez "dane zamowienie", do ktorego
odnosi sie komentowany przepis, nalezy bowiem rozumie¢ nie przedmiot konkretnego
postepowania, lecz dostawe/ustuge/robote budowlang, ktorg zamawiajgcy; chce
na podstawie umowy o zamdwienie publiczne naby¢. Odmienna wyktadnia art. 179 ust. 1
ustawy, uniemozliwiajgca dochodzenie uniewaznienia postepowania prowadzgcego
do udzielenia zamoéwienia w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy, doprowadzitaby
do wypaczenia instytucji Srodkéw ochrony prawnej i braku mozliwosci dochodzenia ochrony
wtasnych interesow.

Termin: Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz informacje
0 wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujacy otrzymat za pomocg poczty e-mail w dniu 11
lutego 2015 r. (korespondencja e-mail w zatgczeniu). W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz
wybér oferty Konsorcjum, o ktérym Zamawiajgcy poinformowat w dniu 11 lutego 2015 r.,
zostat dokonany w wyniku powtérzenia oceny ofert na skutek wyroku KIO z dnia 14 stycznia



2015 r, sygn. akt KIO 2734/14. Przedmiotowe odwotanie dotyczy wytgcznie czynnosci
wyboru oferty Konsorcjum, a zatem czynnosci ktéra zostata dokonana w dniu 11 lutego 2015
r., a ponadto sposobu oceny tej oferty i zaniechania odrzucenia tej oferty wytgcznie na
skutek nieprawidtowych czynnosci dokonanych po zapadnieciu ww. wyroku KIO. Wiedze o
wadliwosci czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych z oceng oferty Konsorcjum Odwotujgcy
mégt powzigé dopiero z dniem dokonania wyboru tej oferty, tj. z dniem 11 lutego 2015 r., z
uwagi na: sposéb kalkulacji ceny oferty Konsorcjum jest taki sam jak przyjety w ofercie
Odwotujgcego. Do dnia wydania ww. wyroku KIO Odwotujacy pozostawat w przekonaniu
o prawidtowosci powyzszego sposobu kalkulacji ceny, a tym samym o prawidtowosci
zardbwno swojej oferty jak i oferty Konsorcjum. Ponadto, pierwotnie, tj. z dniem 12 grudnia
2014 r., Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty Odwotujacego, a
zatem podnoszenie zarzutow wobec oferty drugiej w kolejnosci przez wykonawce, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, jest negowane przez KIO z uwagi na brak
interesu we wniesieniu takiego srodka ochrony prawnej. Dopiero po ww. wyroku KIO,
Zamawiajgcy, majgc na uwadze wyktadnie dokonang przez KIO w ww. wyroku, wezwat
Konsorcjum do zlozenia wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji ceny, przy czym
nieprawidtowo - i wbrew stanowisku KIO - dokonat oceny tych wyjasnien, uznajac oferte
Konsorcjum za prawidtowg. Z powyzszych wzgledow odwotanie jest wniesione
z dochowaniem ustawowego terminu.

Odwotujgcy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat

kopie niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

|zba ustalita:
Wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 2734/14 z dnia 14 stycznia 2015 roku:
1) uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. w Warszawie - w zakresie zadan nr: 1, 2, 3, 4, 6 i 7 - uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty | dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
obejmujgcego odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 a takze art. 90 ust.
3 ustawy Prawo zamdwien publicznych oferty ztozonej przez ,,Sztopkanel” spotke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rumii;
2) oddala odwotanie w zakresie zarzutow wskazujgcych na podstawe do
wykluczenia z postepowania wykonawcy ,Sztopkanel” spdtki z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Rumii na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych;



Zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu pismo OdpowiedZ Zamawiajgcego na odwotanie,
wnoszgc na podstawie art. 182 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 189 ust 2 pkt 3 ustawy o
wydanie postanowienia o odrzuceniu odwotania w zwigzku z wniesieniem odwotania po
terminie oraz na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy o wydanie postanowienia o
odrzuceniu odwotania jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony tj. nieposiadajgcy
interesu do wniesienia odwotania ewentualnie przy braku uznania, ze odwotanie powinno
zosta¢ odrzucone na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy o wydanie wyroku oddalajgcego

odwotanie.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcych przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwieniu: ASMO Sp. z o.o.
z siedzibg w Gdyni przy ulicy Wisniewskiego 13, 81-335 Gdynia (pethomocnik) SPAW-TOR
Sp. z 0.0. spétka komandytowa z siedzibg w Krakowie, F.T.S. ,SPAW-TOR" W. M. z siedzibg
w Krakowie, KARYA Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, BAHN TECHNIK Wroctaw Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, DURA Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie (dalej: Konsorcjum Potudnie).
Na posiedzeniu ztozyli Pismo procesowe przystepujgcego wnoszgc o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy jako ztozone przez podmiot nieuprawniony.
Uczestnik postepoania odwotawczego wskazywat réwniez brak interesu w ztozeniu

odwotania po stronie Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze pierwotny wybo6r oferty nastgpit w dniu 12 grudnia 2014 roku,
i od tej czynnosci Zamawiajgcego wniesione zostato odwotanie w sprawie o sygnaturze akt

KIO 2734/14 w ktdrej wyrok zostat wydany 14 stycznia 2015 roku.

Uwzgledniajac dokumentacje jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione
w ziozonych pismach oraz na posiedzeniu z udziatlem Stron, lzba stwierdzita,
iz odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy

- Prawo zamoéwien publicznych.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy stanowi, iz lzba odrzuca odwotanie, jezeli

stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.




Izba ustalita, ze pierwotny wybo6r oferty nastgpit w dniu 12 grudnia 2014 roku,
i od tej czynnosci Zamawiajgcego wniesione zostato odwotanie przez Konsorcjum Potudnie.
W sprawie o sygnaturze akt KIO 2734/14 zostat wydany 14 stycznia 2015 roku wyrok na
mocy ktérego Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie - w zakresie
zadan nr: 1, 2, 3, 4, 6 i 7 — uniewaznit wybor oferty najkorzystniejszej oraz na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 i 4 a takze art. 90 ust. 3 ustawy odrzucit oferte ztozong przez ,Sztopkanel”
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rumi.
Wykonawca ,Sztopkanel” spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Rumi nie ztozyt skargi
do Sadu Okregowego (art. 198a ustawy) na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej o sygnaturze
akt KIO 2734/14 z dnia 14 stycznia 2015 roku, ktory otrzymat w dniu 26 stycznia 2015 roku.
W odwotaniu rozpatrywanym pod sygnaturg akt KIO 341/15, wniesionym do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 20 lutego 2015 roku Odwotujgcy nie kwestionowat odrzucenia
wiasnej oferty z postepoania.

Izba podziela stanowisko przedstawione w uzasadnieniu postanowienia z dnia 4 lipca 2013
roku w sprawie o sygnaturze akt KIO 1500/13:

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

W postanowieniu z 19 marca 2012 r. sygn. akt IX Ga 39/12 (niepubl.) Sad Okregowy w
Lublinie wskazat, ze w pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza winna ocenic¢, czy
odwoftanie zostato wniesione przez podmiot do tego uprawniony.

Izba zwazyta, ze odwotujgcy nie kwestionuje czynnosci wykluczenia go z postepowania.
Czynno$c wykluczenia wywiera zatem skutki prawne, ktére — wobec nie wniesienia skargi do
Sadu Okregowego na wyrok Izby z 10 czerwca 2013 r. - majg charakter nieodwracalny.
Odwotujgcy nie jest juz uczestnikiem postepowania o udzielenie zamdwienia, zatem
odwoftanie jako wniesione przez podmiot nieuprawniony podlega odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Prezentowana wyktadnia przywotanego przepisu, majgcego zastosowanie nie tylko do
ztozenia odwotania przez niewtasciwie umocowanego petnomocnika odwotujgcego, ale
rowniez do okolicznosci, w ktorych podmiot korzystajgcy ze $rodkow ochrony prawnej nie
moze uczestniczy¢ w postepowaniu odwotawczym, gdyz sam jest podmiotem do tego
nieuprawnionym, zostata podniesiona w doktrynie (vide: J. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010,
wyd. V).



Poglad, iz niedopuszczalne jest korzystanie ze srodkdw ochrony prawnej przez wykonawce,
ktory zostat skutecznie wykluczony z udziatu w postepowaniu, a tym samym utracit status
uczestnika tego postepowania, znalazt rowniez potwierdzenie w postanowieniu Sgdu
Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2008r. sygn. akt |V Ca
521/08 (niepubl.). W uzasadnieniu tego postanowienia Sgd Okregowy stwierdzit, ze
odwoftanie wniesione przez taki podmiot podlega odrzuceniu, jako wniesione przez podmiot
nieuprawniony.

Analogiczny poglad wywiedziony zostat takze w postanowieniu Izby z dnia 18 wrze$nia 2009
r. (sygn. akt KIO/UZP 1176/09) oraz z dnia 5 kwietnia 2011 r., (sygn. akt: KIO 842/11, KIO
844/11), w ktorych Izba za nieuprawniony uznata podmiot, ktéremu nie stuzy przymiot
wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia, na ktorym zostaje ztozony

Srodek ochrony prawne.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, iz lzba odrzuca odwotanie, jezeli

stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej informacje stanowigce podstawe do wniesienia
odwotania znane byty Odwotujgcemu od dnia 12 grudnia 2014 roku tj. od dnia upublicznienia
przez Zamawiajacego informacji o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu.

Zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej przewidziana przepisami ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych naktada na kazdego uczestnika postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego obowigzek aktywnego uczestnictwa w procedurach zgtaszania
Srodkéw ochrony prawnej - stawiania zarzutéw Zamawiajagcemu. Koncentracja ma utatwi¢
i przy$pieszy¢ racjonalne wydawanie srodkéw publicznych, w oparciu o umowy zawarte
z wykonawcami, ktoérych oferty uznane zostaty za najkorzystniejsze, tym samym odpowiada
podstawowemu postulatowi prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia.

Realizujgc postulat szybkosci postepowania i spéjnosci jego wyniku, ustawodawca nakazat,
aby wszystkie czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie, wykonywac
jednoczesnie, dotyczy to zwlaszcza zgtaszania zarzutéw wobec podejmowanych czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej wykonawca w kolejnym
odwotaniu przywotuje okolicznosci, ktére mogt ujawni¢ po pierwszym badaniu i ocenie ofert.
Nie do pogodzenia z zasadg koncentracji i szybkosci rozpatrywania $rodkéw ochrony
prawnej jest, aby wykonawca niezadowolony z wyniku postepowania - po nakazanej z innych
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wzgledéw ponownej ocenie ofert - wynajdowat coraz to nowe przyczyny stuzace jako
podstawa do wnoszenia kolejnych odwotan (poréwnaj przyktadowo: postanowienie
z 18 lutego 2013 roku sygn. akt 246/13; postanowienie z dnia 18 wrzesnia 2014 roku sygn.
akt KIO 1798/14; postanowienie z dnia 11 grudnia 2014 roku sygn. akt KIO 2523/14).
Zgodnie z uzasadnieniem wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 16 kwietnia 2013
roku (sygn. akt V Ca 2142/12) W postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego
wykonawcy majg mozliwos¢ skazenia rowniez zaniechan, jakich dopuscit sie Zamawiajgcy.
Wykonawca takze w takiej sytuacji moze posiadac interes we wniesieniu odwotania. Dla
wykazania interesu nie jest przeciez konieczne doznanie uszczerbku, ale wystarczy samo
zagrozenie, potencjalna mozliwos¢ prowadzgca do takiego rozwoju sytuacji w dalszym
przebiegu postepowania o udzielnie zamowienia publicznego (art. 179 pzp). Wykonawca jest
zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry ma charakter zawity (art. 182
ustawy), a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z tego srodka ochrony
prawne;.

Taki stan rzeczy potwierdzita ETS w wyroku z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie Fritsch,
Chiari & Partner, Ziviltechniker GmbH i inni v. Autobahnenund Schnellstrassen-
Finanzierungs-AG, Asfinag (C-410/01, [2003] ECR 6413, nr w SIP Lex: 158605), gdzie
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad: "fakt, ze artykut 1 ust. 3 Dyrektywy
89/665 w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych,
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej Dyrektywg 92/50 odnoszacyg sie
do koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych, wyraznie pozwala Panstwom
Cztonkowskim okresla¢ szczegotowe zasady, wedle ktérych muszg wprowadzi¢ procedury
odwotawcze (zapewnione tg dyrektywg), dostepne dla kazdej osoby, kiéra ma lub miata
interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktéra byta lub ryzykuje bycie poszkodowang
w wyniku domniemanego naruszenia, €O hie upowaznia instytucji zamawiajgcych
do nadawania terminowi "interes w uzyskaniu danego zamowienia" interpretacji, ktéra
mogtaby ogranicza¢ efektywnosc¢ tej dyrektywy.” (poréwnaj: KIO z 27 kwietnia 2011 roku
sygn. akt KIO 792/11; KIO z 11 czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1114/12).

W ocenie lzby, Odwotujgcego, po dokonaniu oceny ofert i przekazaniu jej wykonawcom
ubiegajgcym sie o zaméwienie w dniu w dniu 12 grudnia 2014 roku mégt sie domagaé
odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum Potudnie, argumentacja opiera sie
w szczegdélnosci na dokumentach postepowania, ktére dostepne byty dla Odwotujacego
od dnia ogtoszenia wyniku postepowania w dniu 12 grudnia 2015 roku; cena oferty

uczestnika postepoania odwotawczego nie ulegta zmianie oraz nie ulegly zmianie ceny
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poszczegdlnych cen jednostkowych w poszczegdélnych czesciach zaméwienia. Odwotujacy
informacje o zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Potudnie otrzymat w dniu 12 grudnia
2014 roku. lzba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 2 marca 2011 r., sygn. akt KIO
336/11, ze: ponowne dokonanie przez zamawiajgcego okreslonych czynnos$ci w
postepowaniu nie otwiera automatycznie mozliwosci wnoszenia kolejnych srodkéw ochrony
prawnej podlegajgcych rozpoznaniu, co do istoty. Zasada koncentracji wnoszenia i
rozpatrywania srodkéw ochrony prawnej, wymaga aby wszystkie mozliwe zarzuty byty
podnoszone w zasadzie po pierwszej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Ustawodawca nakazat jednoczesne wykonywanie wszystkich tych czynnosci, ktorych
dokonanie jest mozliwe na danym etapie postepowania, w tym jednoczesne korzystanie ze
srodkéw ochrony prawnej. Powiadomieni rbwnoczesnie wykonawcy majg dostepny ten sam
termin na zapoznanie sie z wynikami przetargu, a w przypadku stwierdzenia
nieprawidtowosci, na jego zakwestionowanie przewidzianymi ustawag srodkami ochrony
prawnej. Zasada koncentracji sSrodkdéw ochrony prawnej urzeczywistnia zas istotny z punktu
widzenia procedur zamowien publicznych postulat, szybkiego i sprawnego systemu
weryfikacji czynnosci podejmowanych w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Nie do pogodzenia z tymi celami jest, aby wykonawca kwestionowat kazdy kolejny wybér
oferty, wynajdujac po kazdym etapie oceny, co raz to nowe powody i wady oferty,
stwarzajace preteksty do wnoszenia kolejnych odwotan. Dla wykonawcy jest dostepny termin
na odwotanie od czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego wobec konkurencyjnej oferty,
liczony od przestania powiadomienia w zasadzie o pierwszej ocenie ofert.

Izba wskazuje, ze poglady bedace podstawg tego orzeczenia znajdujg odzwierciedlenie
zarébwno w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jak rowniez w orzeczeniach sgdéw
powszechnych (KIO z 22 maja 2012 roku sygn. akt KIO 970/12; KIO z 9 luty 2011 roku sygn.
akt KIO 157/11; KIO z 27 kwietnia 2011 roku sygn. akt KIO 792/11; KIO z 20 czerwca 2011
roku sygn. akt KIO 1237/11; KIO z 11 czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1114/12; KIO z 2
sierpien 2013 roku sygn. akt KIO 1796/13; KIO z 9 stycznia 2014 roku sygn. akt KIO
2991/13; KIO z 23 lipca 2012 roku sygn. akt KIO 1453/12; KIO z 14 listopada 2011 roku
sygn. akt 2391/11; KIO z 11 marca 2011 roku sygn. akt 336/11; KIO z 2 wrzesnia 2013 roku
sygn. akt 2034/13; KIO z 18 luty 2013 roku sygn. akt 246/13; wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 26 listopada 2007 roku sygn. akt V Ca 2056/07; wyrok Sadu Okregowego
w Rzeszowie z dnia 27 kwietnia 2010 roku sygn. akt | Ca 230/10; wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 16 kwietnia 2014 roku sygn. akt V Ca 2142/12;).
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Na marginesie Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy nie miat interesu we wniesieniu
odwotania.
Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamaowienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Art. 179 ust 1
ustawy okresla zaréwno katalog podmiotéw uprawnionych do ztozenia odwotania jak rowniez
przestanki jakie musi kumulatywnie spetni¢ odwotujgcy sie. Warunkiem sine qua non uznania
danego podmiotu za wykonawce jest jego powigzanie z danym, konkretnym postepowaniem
0 udzielenie zaméwienia publicznego, powigzanie nie pozorne oraz nie takie, ktére juz ustato
w wyniku innych okolicznosci.
Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia na etapie sktadania
odwotania jest chociazby potencjalna mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego
zamoéwienia. Nie znajduje uzasadnienia w obowigzujgcym prawie proba odwotywania sie do
koniecznosci uniewaznienia postepowania i przeprowadzenia procedury o udzielnie
zamoéwienia ponownie, ktore to dziatanie jakoby wypetniato przestanke interesu w uzyskaniu
zamoéwienia. Interes odwotujgcego musi by¢ utozsamiany z doznanym przez wykonawce
uszczerbkiem interesu witasnego w uzyskaniu zamoéwienia w danym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia w wyniku naruszenia przepisow ustawy i nie moze by¢é odnoszony
do przysztego i niepewnego, hipotetycznego zdarzenia jakim moze by¢ ponowne ogtoszenie
postepowania o udzielenie zaméwienia. W swietle ustawowej regulacji interes wykonawcy, to
jego wiasny interes sprowadzajgcy sie do uzyskania zamdwienia i osiggniecia korzysci w
wyniku realizacji zawartej umowy. Nie mozna uzna¢ za prawidtowy w obliczu
obowigzujgcych przepisow pogladu, ze wykonawca reprezentujacy swoj interes, w sytuacji
gdy nie ma szans na uzyskanie zamowienia, moze dgzy¢ do uniewaznienia postepowania.
Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej jak
rowniez w orzecznictwie sadéw powszechnych (porownaj: Wyrok SO w Piotrkowie
Trybunalskim sygn. akt Il Ca 9/11 z dnia 7 lutego 2011 roku; Wyrok SO w Warszawie sygn.
akt V Ca 1973/ 11 z dnia 7 grudnia 2011 roku; Wyrok SO w Lublinie sygn. akt IX Ga 39/12
z dnia 19 marca 2012 roku). Interes, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy, musi dotyczyc¢
konkretnego postepowania i nie moze wnoszgcy odwotanie powotywacé sie na interes
hipotetyczny, odnoszacy sie do innego zamowienia przewidywanego w przysztosci. Art. 179
ust. 1 nie petni funkcji publicznych a postepowanie odwotawcze ma na celu jedynie ochrone
interesdbw os6b wnoszacych srodki ochrony prawne;.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 ustawy oraz w oparciu o przepisy § 3 ust. 1i § 5 ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

14



