Sygn. akt KIO 2412/10

WYROK
z dnia 17 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 4 listopada 2010 r. przez Badawczo-Rozwojowa Spoétdzielnia Pracy
Mikroprocesorowych Systemow Automatyki ,MIKRONIKA", ul. Wykopy 2/4, 60-001
Poznanh w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator

S.A., ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorn a,

przy udziale wykonawcy T4B Spétka z o0.0. al. Waszyngtona 146, 04-076 Warsz awa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Badawczo-Rozwojowa Spétdzielnia Pracy
Mikroprocesorowych Systemow Automatyki ,MIKRONIKA", ul. Wykopy 2/4,

60-001 Poznan i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stlownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez
Badawczo-Rozwojowa  Spoéidzielnia  Pracy  Mikroprocesor owych
Systemow Automatyki ,MIKRONIKA", ul. Wykopy 2/4, 60 -001 Poznan

tytutem wpisu od odwotania

dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych
zero groszy) przez Badawczo-Rozwojowa Spéidzielnia  Pracy
Mikroprocesorowych Systemow Automatyki ,MIKRONIKA", ul. Wykopy
2/4, 60-001 Poznan na rzecz Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator
S.A., ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorn a stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy, Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A. z siedzibg
w Konstancinie-Jeziornej prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
sektorowego, w trybie przetargu nieograniczonego, na ,Budowe systemu monitorowania
jakosci energii elektrycznej - instalacja infrastruktury obiektowej - realizacja prac
zaplanowanych na lata 2010 - 2011". Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2010/S 142 - 219132 w dniu 24 lipca
2010rr.

Badawczo - Rozwojowa Spodidzielnia Pracy Mikroprocesorowych Systemow
Automatyki ,MIKRONIKA" z siedzibg w Poznaniu wniosta odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu
25 pazdziernika 2010 r. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp, przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezgodny z zasadami
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,

2) art. 7 ust. 3 Pzp, przez udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
Z ustawg Pzp,

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy T4B Sp. z o0.0., ktory
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

4) art. 82 ust. 3 oraz art. 89 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy T4B Sp.
z 0.0. i dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty, ktéra nie odpowiada tresci siwz,

5) art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, przez zaniechanie uniewaznienia postepowania, mimo
iz w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Odwotujacy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazatl, iz w zwigzku z ustalonym w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia warunkiem udzialu w postepowaniu (Czes¢ Il siwz -
Zalgcznik nr 1 - Opis przedmiotu zamoéwienia w pkt 2 ,Wymagania i parametry obowigzkowe"
w pkt 2.13 ,Kalibracja") dotyczacym przedstawienia certyfikatu wydanego przez niezalezne
od producenta, akredytowane laboratorium w Unii Europejskiej dla typu dostarczanych
urzadzen pomiarowych, potwierdzajacy klase A dla wszystkich parametrow, zgodnie z normg
PN-EN 61000-4-30 mimo, iz posiada produkty spetniajgce wszystkie techniczne wymagania
i spetnial pozostate warunki, nie ztozyt oferty, gdyz nie posiadat wymaganego certyfikatu.
Zauwazyt, iz zlozenie oferty narazitoby odwotujgcego na utrate wadium wobec braku

mozliwosci ztozenia dokumentow, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu



w postepowaniu, zgodnie z ktorymi, referencje musialy odnosi¢ sie do oferowanego typu
urzadzen, dla ktérych zostat wydany wymagany certyfikat.

Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
wykonawce T4B Spétka z 0.0., wykluczajac jednoczesnie pozostatych trzech wykonawcow,
Z uwagi na niespelnianie wymagan dotyczacych certyfikatu. Tymczasem, zdaniem
odwotujgcego, oferta wybrana réwniez nie spetnia ww. wymagania co do ztozenia certyfikatu
wydanego przez niezalezne od producenta akredytowane laboratorium w Unii Europejskiej
dla typu dostarczanych urzadzeh pomiarowych potwierdzajgcego klase A dla wszystkich
parametrow, zgodnie z normg PN-EN 61000-4-30. W zwigzku z tym zamawiajacy winien byt
odrzuci¢ réwniez te oferte, a nastepnie - wobec nieztozenia w postepowaniu zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu - uniewazni¢ postepowanie.

Odwotujacy stwierdzit, iz posiada legitymacje do wniesienia odwotania, jako ,inny
podmiot". Odwotujgcy bowiem, mimo iz nie ztozyt oferty w przedmiotowym postepowaniu,
miat interes w uzyskaniu zaméwienia, a w ujeciu ,abstrakcyjnym" nadal go ma. Odwolujacy
wyjasnit, iz posiada produkt spetniajgcy wszystkie techniczne wymagania, a nadto spetnia
warunki udzialu w postepowaniu, a jedyng przyczyna, dla ktérej nie ziozyt oferty byt
postawiony w specyfikacji wymog posiadania certyfikatu. Wskazat, iz przepis art. 179 ust. 1
Pzp przyznaje prawo do wniesienia odwotania nie tylko podmiotom, ktére nadal majg interes
w uzyskaniu zamowienia, ale takze podmiotom, ktére mialy taki interes, cho¢by go nastepnie
utracity.

Zdaniem odwotlujgcego, dokonana przez UZP wykfadnia znowelizowanego przepisu
art. 179 ust. 1 Pzp pozostaje w sprzecznosci z literalnym jego brzmieniem, a takze z celem
nowelizacji, zmierzajacej do dostosowania wspomnianej regulacji do wymogow unijnych.
Taki sposéb interpretacji omawianego przepisu czyni go czesciowo martwym, albowiem
w istocie ogranicza mozliwos¢ do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej wytacznie do
podmiotéw, ktére wykaza, iz nadal posiadajg interes w uzyskaniu zamoéwienia, i to interes
.fealny”, a nie ,hipotetyczny". Ograniczanie, wedtug stanowiska UZP, legitymacji do
wniesienia odwotania do podmiotow, ktére posiadajg interes w uzyskaniu zamowienia, przy
jednoczesnym wymogu, aby nie byt to interes hipotetyczny (co do mozliwosci uczestniczenia
w kolejnym postepowaniu, po uniewaznieniu poprzedniego), powoduje, iz praktycznie
uniemozliwia sie wniesienie odwotania podmiotom, ktére mialy interes w uzyskaniu danego
zamdwienia, ale juz go w sensie realnym w danym postepowaniu nie majg, cho¢ nadal majag
go w sensie abstrakcyjnym.

Wskazat, ze omawiany przepis postuguje sie okresleniem ,dane zamowienie", ktore
nie jest tozsame z ,danym postepowaniem”, a nawet gdyby pojecia te utozsamiaé -
przyznaje prawo do wniesienia odwofania zarowno podmiotom, ktére majg ten interes,

jak i podmiotom, ktére go miaty.



Wyjasnit, iz brak bylo podstaw do ztozenia odwolania na wczesniejszym etapie
postepowania, ti. na postanowienia siwz, gdyz nie mozna bylo wykluczyc,
ze istnieje podmiot, ktéry posiada wymagany certyfikat. Po rozstrzygnieciu przetargu okazato
sie jednak, ze nie zgtosit sie zaden podmiot, ktéry spetnia ww. warunek.

Odwotujacy wskazat, iz spetnia rowniez drugg przestanke statuujgca uprawnienie do
wniesienia odwotania, albowiem w wyniku naruszenia przez zamawiajacego wskazanych
przepisOw ustawy Pzp, moze ponie$¢ szkode, wyrazajacq sie w szczegodlnosci w utraceniu
moznos$ci uzyskania przychodéw z zamdéwienia, utraceniu moznosci uzyskania referenciji,
a przez to uzyskanie gorszej pozycji w postepowaniach w odniesieniu do wykonawcy
bezprawnie uzyskujgcego zamowienie.

Zdaniem odwolujacego, firma T4B Sp. z 0.0. przedstawita na dowdd spetnienia
wskazanego warunku dokument, ktéry nie jest certyfikatem potwierdzajgcym spetnienie
wymagan, wydanym przez akredytowane laboratorium, pomimo iz sugeruje to jego tresc
wywolujgc mylne wrazenie, ze wszystkie badania zostaly przeprowadzane przez Szwedzki
Instytut Testowania i Badan (SP) w Boras posiadajacy rzekomo stosowng akredytacje.
Analiza ww. dokumentu nie potwierdza jednak, iz zostat on wydany przez podmiot
akredytowany. Wskazano w nim, ze tylko czes¢ badan byla wykonana przez Szwedzki
Instytut Testowania i Badan (SP). Pozostate badania zostaly wykonane przez pracownikow
producenta wspdlnie z pracownikiem Uniwersytetu w Boras, co nie pozwala na uznanie,
iz zostaly wykonane przez niezalezny i akredytowany podmiot. Znajdujgca sie w ww.
dokumencie tabela nie potwierdza takze przeprowadzenia badah w zakresie pozycji 5.10
i 6.1. Z informacji, ktére mozna uzyska¢ na stronach internetowych Szwedzkiego Instytutu
Testowania i Badan (SP) oraz z korespondenciji z jego pracownikami, wynika, ze Instytut nie
posiada akredytacji w zakresie certyfikacji urzadzen w zakresie ich zgodnosci z normg
PN-EN 61000-4-30.

Wykonawca T4B Sp. z o.0. nie ztozyt takze wymaganego w siwz potwierdzenia,
ze w wymaganym okresie wykonat co najmniej 3 dostawy wraz z instalacjg oprogramowania
dla co najmniej 20 urzadzen pomiarowych oferowanego typu. Znajdujgca sie w ofercie T4B
Sp. z o.0. referencja z Mo Industripark AS (Norwegia) nie potwierdza dostarczenia
oprogramowania w okresie 3 ostatnich lat przez firme Unipower. Potwierdzone jest zatem
wykonanie dwodch, a nie trzech dostaw. Ponadto, zadna ze ziozonych referencji nie
potwierdza, iz wskazane dostawy i prace zostaly wykonane nalezycie. Dodatkowo, produkty
oferowane przez firme T4B Sp. z 0.0. oferowane sg po zawyzonych cenach w relacji do cen
podobnych urzadzen, innych producentéw, oferowanych w innych postepowaniach na
dostawe analogicznych urzadzen. Zawyzenie cen naraza zamawiajgcego na strate
w wysokosci ponad 1 000 000,00 zt (netto).



Konsorcjum; Zaktad Pomiarowo-Badawczy Energetyki ,Energopomiar-Elektryka” Sp.
z 0.0., Astat Sp. z 0.0. w Gliwicach zgtosito w dniu 8 listopada 2010 r. (faksem) przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, wnoszac o jego uwzglednienie.
W dniu 12 listopada 2010 r. przystgpienie wplyneto do Prezesa KIO w formie pisemne;.
Przystepujacy wskazal, iz posiada interes w przystapieniu, gdyz ztozyt wymagany certyfikat,
a ponadto wykazat wymagane doswiadczenie, jednak w sposob bezprawny zostat
wykluczony z postepowania. Zdaniem przystepujgcego, ma on wazny interes
w uniewaznieniu decyzji o wyborze najkorzystniejszej wykonawcy T4B Sp. z 0.0.

T4B Spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosita w dniu 8 listopada 2010 r.
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszac
0 oddalenie odwotania. Przystepujacy wskazal, iz posiada interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzy$s¢ zamawiajgcego, gdyz oferta przystepujacego zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. W interesie wykonawcy jest utrzymanie zatem w mocy decyzji
zamawiajgcego z dnia 25 pazdziernika 2010 r. tym bardziej, iz czynno$¢ ta nie jest
obarczona zadng wada. Przystepujacy podniést jednoczesnie brak posiadania przez
odwotujacego na obecnym etapie postepowania legitymacji do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej, a z ostroznosci procesowej, iz podnoszone zarzuty sg bezzasadne. Przystepujacy
wskazal, iz odwotujgcy nie posiada statusu wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu
W rozumieniu przepisu art. 2 pkt. 11 Pzp,. Nie jest tez innym podmiotem, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 Pzp. Odwolujacy utracit legitymacje do skorzystania z art. 179 ust. 1 Pzp
w momencie, w ktorym uptynat termin skiadania ofert. Nie zlozenie oferty pozbawito
go mozliwosci korzystania z petni praw, jakie przystuguja wykonawcom, ktérzy skiadajg
oferty. Wskazal, ze interpretacja prezentowana przez odwotujgcego prowadzi do obejscia
przepisow ustawy Pzp o terminach na wnoszenie s$rodkow ochrony prawnej na
postanowienia siwz. Odwotujacy nie wykazat takze spetnienia przestanki poniesienia szkody,
a tym samym nie wykazat fgcznego spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 179 ust. 1 Pzp.

Przystepujacy wyjasnit, iz na wniosek zamawiajgcego z dnia 2 listopada 2010 r. ztozyt
w dniu 5 listopada 2010 r. stosowne wyjasnienia, odpowiadajgc na zarzuty odwotujgcego.
Stwierdzit, iz argumentacja przedstawiona w ww. wyjasnieniach zachowuje swojg
aktualnosé.

Zamawiajgcy w dniu 10 listopada 2010 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 jego odrzucenie. Stwierdzit, iz odwotujgcy nie jest podmiotem legitymowanym do
wniesienia odwotania. Nie jest wykonawcag, gdyz nie ziozyt oferty. Nie jest tez innym
podmiotem, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy mogt wnies¢ odwotanie wobec
postanowien specyfikacji na stosownym etapie. Obecnie nie ma interesu w uzyskaniu
danego zamowienia. Odwotujacy nie moze réwniez wykazaé, ze naruszenie wskazanych

przepiséw w postepowaniu spowodowato lub spowoduje powstanie szkody u odwotujgcego.



Zamawiajacy wyjasnit ponadto, iz T4B sp. z o0.0. ziozyla certyfikat Swiadectwo
zgodnosci UP-2010 z normg 61000-4-30 dla klasy A, w ktorym potwierdzono, ze wszystkie
testy zostaly wykonane w akredytowanych laboratoriach nalezgcych do Szwedzkiego
Instytutu Testowania i Badan. Zamawiajgcy uzyskat takze dodatkowe potwierdzenie —
wykonawca T4B sp. z 0.0. przedstawit certyfikat akredytacji z dnia 1 grudnia 2008 r. dla SP,
jako akredytowanego laboratorium, zgodnie ze standardami miedzynarodowymi ISO/IEC
17025:2005 oraz umowe pomiedzy SP i podmiotem wspoOtpracujacym — Uniwersytetem

w Boras.

Krajowa lzba Odwotawcza , w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika

postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, Zze przystepujacy Konsorcjum: Zaklad Pomiarowo-Badawczy
Energetyki ,Energopomiar-Elektryka” Sp. z o0.0., Astat Sp. z 0.0. nie wykazat interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego. Zgodnie z art. 185 ust. 3 Pzp,
przestanka skutecznosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego jest m.in.
wykazanie interesu w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc¢ jednej ze stron
postepowania (strony, do ktorej przystepuje). Wykonawca, ktoéry nie wykaze interesu,
o ktérym mowa powyzej, nie staje sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Przystepujacy wskazywat, iz jego interes w rozstrzygnieciu odwofania na korzysé
odwotujgcego polega na tym, ze zgadza sie z =zarzutami odwolujgcego, oczekuje
rozstrzygniecia na korzys¢ odwolujgcego i zmiany rozstrzygniecia przetargu oraz wybor
kolejnego w rankingu wykonawcy w ramach tego lub innego przetargu. W ocenie Izby,
powyzsze twierdzenia nie wyczerpujg przestanki interesu w zgloszeniu przystapienia.
Wykonawca nie wykazat, iz posiada obiektywny interes w uwzglednieniu odwotania.
Uwzglednienie odwotania nie moze wplyngé w jakikolwiek sposéb na sytuacje
przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu, gdyz wykonawca zostat wykluczony
Z postepowania oraz nie wniost odwotania wobec ww. czynnosci zamawiajgcego. Zarzuty
zawarte w odwolaniu nie majg zadnego zwigzku =z pozycjg przystepujagcego
w przedmiotowym postepowaniu. Dodatkowo tylko Izba stwierdzita, ze przystapienie zostato
zgtoszone po uptywie terminu, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 Pzp. Przystgpienie w formie

pisemnej wplyneto do Prezesa KIO w dniu 12 listopada 2010 r., podczas gdy termin na



dokonanie skutecznego przystagpienia uptynat w dniu 8 listopada 2010 r. Do uptywu terminu

wplyneto przystapienie w formie faksu, ktére stosownie do brzmienia art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba dopuscita T4B Sp. z 0.0. w charakterze uczestnika postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego. Izba uznala, Zze wykonawca wykazat posiadanie interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego, co skutkowatoby

utrzymaniem wyboru oferty przystepujacego, jako najkorzystniejsze;.

Izba oddalita odwotanie uznajac, ze odwotujgcy nie posiada legitymaciji do wniesienia
odwotania, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Posiadanie legitymaciji czynnej przez
odwotujacego podlega badaniu przez KIO w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia
odwotania. Stwierdzenie braku legitymacji do wniesienia srodkéw ochrony prawnej prowadzi
do oddalenia odwotania.

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) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu
danego zamowienia, (2) poniost lub moze ponies¢ szkode, (3) poniesiona lub ewentualna
szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamdéwien
publicznych. Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi,
ktory wykaze, ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
jednoczesnie poniést lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Zgodnie z brzmieniem art. 2 pkt. 11 Pzp, przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajaca osobowosci prawnej,
ktéra ubiega sie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, zlozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamdwienia publicznego. Stosownie zatem do powyzszego, nalezy uznac,
iz odwotujacy nie posiada statusu wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy
nie ubiegal sie o zamodwienie, nie ztozyt oferty w postepowaniu (ani nie zawart umowy
w sprawie zamowienia), co stanowczo sam potwierdzit zaréwno w odwotaniu jak i w toku
rozprawy. Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem odwolujgcego, iz brak bylo podstaw do
skladania odwotania na wczesniejszym etapie postepowania, tj. wobec postanowien siwz.
Odwotujacy, wobec uznania, ze nie jest w stanie sprosta¢ wymaganiom specyfikacji,
pomimo, ze jest w stanie wykona¢ w sposob nalezyty dane zamowienie, mégt i powinien
wnosi¢ do zamawiajgcego o zmiane wymagan lub ztozy¢ odwotanie. Odwotujacy nie podjat
takiej proby, co sam przyznat w odwotaniu, a wobec tego dobrowolnie zrezygnowat

z ubiegania sie o zamowienie, czego dobitnym wyrazem byto nie zlozenie oferty. W ocenie



Izby, odwotlujacy na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia miat interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, ktory utracit w wyniku nieztozenia oferty.

Wobec uznania, iz odwotujacy nie posiada statusu ,wykonawcy”, jako podmiot, ktory
nie miesci sie w definicji wykonawcy, o ktérej mowa w art. 2 pkt 11 Pzp powinien by¢
zakwalifikowany jako ,inny podmiot”, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. Stosownie do
brzmienia tego przepisu, ,inny podmiot” musi takze spetnia¢ wszystkie przestanki, o ktérych
mowa w tym przepisie.

Pierwsza z ww. przestanek wskazujgca, ze legitymacja do wniesienia srodka ochrony
prawnej stuzy tylko takiemu podmiotowi, ktory wykaze interes w uzyskaniu zamodwienia, nie
moze zostaC spetniona przez wykazanie posiadania interesu, rozumianego jako
zainteresowanie w rozstrzygnieciu, ktére nie moze by¢ poparte normg prawa materialnego.
Odwolujgcy musi dowiesé, iz posiada obiektywna, tj. wynikajacg z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania zamoOwienia, lub ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia, potrzebe
uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia wniesionego srodka ochrony prawnej.

Jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zamdwienia
dotyczy¢é musi ,danego” zamdwienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktérym srodek
ochrony prawnej jest wnoszony, ktore ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Podmiot wnoszacy odwotanie, nie moze powotywac sie na interes
hipotetyczny, odnoszacy sie do innego przewidywanego w przyszitosci zamdwienia. Zgodnie
z definicjg zamoéwienia publicznego zawartg w art. 2 pkt 13 Pzp, przez zamdwienie publiczne
nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajagcym a wykonawcag, ktérych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Podkreslic zatem nalezy,
ze zamoOwienie publiczne (umowa) posiada okreslone cechy (w szczegolnosci elementy
istotne), ktére sa niepowtarzalne, zostaly okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia oraz sg $cisle zwigzane z prowadzonym postepowaniem o udzielenie danego
zamoéwienia. Dlatego zamoOwienia nie mozna identyfikowa¢ wytacznie przez tozsamosé
przedmiotu zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze kazde zamowienie jest realizowane w innych
warunkach rynkowych, nawet w niewielkim odstepie czasowym i nosi indywidualne cechy
wynikajace z danej sytuacji i aktualnych potrzeb zamawiajacego. Nie mozna wykluczy¢ takze
sytuacji, iz w przypadku uniewaznienia danego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, kolejne postepowanie w strawie zamowienia na ten sam przedmiot zamowienia
nie zostanie w ogole wszczete.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby tgcznie z interesem w uzyskaniu danego
zamdwienia odwotujacy wykazat, ze poniost lub moze ponies¢ szkode. Szkoda moze byé
rozumiana zarowno jako strata (szkoda majgtkowa) albo krzywda (szkoda niemajatkowa).
Zauwazy¢ nalezy, iz utrata mozliwosci uzyskania zaméwienia ma glownie charakter

ekonomiczny, a zatem szkoda zasadniczo przyjmuje charakter szkody majatkowej. Ponadto,
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szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepisébw ustawy Pzp.
Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym
zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajacego przepisoOw ustawy Pzp.
Odwotujacy musi zatem wykaza¢, ze zamawiajgcy 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.

Wskaza¢, nalezy, ze konsekwencjg braku ztozenia oferty przez odwotujgcego,
w ustalonych w sprawie okolicznosciach, jest brak interesu w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia. Tym samym odwotujacy nie ma mozliwosci skutecznego podwazania czynnosci
Zamawiajacego, jakie zostaly podjete w toku postepowania na etapie oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej. Brak jest podstawy do uznania, iz w przypadku stwierdzenia
naruszenia przepisbw ustawy Pzp, wskazanych w odwotaniu, odwotujacy moze miec
jakakolwiek szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia. W tej sytuacji
kwestionowanie w szczegoélnosci decyzji wyboru najkorzystniejszej oferty, nalezy uzna¢ za
dziatanie nieuprawnione, niemajgce uzasadnienia i oparcia w przepisach ustawy Pzp.

Izba uznala, ze odwotujgcy nie wykazat takze, iz wypetnia tgcznie dalsze przestanki,
konieczne dla uzyskania legitymacji do wniesienia odwotania, tj. faktu poniesienia szkody lub
tez mozliwosci jej poniesienia wraz z okolicznoscig, iz szkoda jest wynikiem naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu. Wobec nie ztozenia
oferty odwotujgcy nie ma mozliwosci wykazania szkody, ktora nastgpita lub moze nastapic
na skutek naruszenia przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu przepiséw
ustawy Pzp. Szkoda, na ktorg powotuje sie odwotujacy, w postaci utraconych zyskéw, wobec
nieuzyskania zamoéwienia oraz braku mozliwosci uzyskania referencji z ewentualnego
wykonania zamowienia, co stawia odwotujgcego w gorszej pozycji w stosunku do
wykonawcy T4B Sp. z 0.0., jest wylgcznie konsekwencjg samodzielnej decyzji odwotujgcego
w przedmiocie nie ubiegania sie o przedmiotowe zamOwienie oraz braku udziatu
W postepowaniu przez nie ztozenie oferty. Izba uznala, iz nie zachodzi jakikolwiek zwigzek
przyczynowy pomiedzy naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
wskazanych w odwotaniu, a nieuzyskaniem przez odwotujacego przedmiotowego

zamdwienia, ktére bylyby tego normalnym nastepstwem.

Poniewaz odwotujgcy nie wykazat tgcznego spetnienia przestanek, wynikajacych
Z art. 179 ust. 1 Pzp, uzasadnione i konieczne jest oddalenie odwotania. W oparciu o stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stosownie do jego wyniku oraz zgodnie z § 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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