Sygn. akt KIO/2134/10

WYROK
Z dnia 14 pa zdziernika 2010 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 1 pazdziernika 2010 r. przez wykonawc e POLBUD S.A. z siedzib a
w Bielsku Podlaskim przy ulicy ~ Zwirki i Wigury 61, 17-100 w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego, ktorym jest Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej im.
Jedrzeja Sniadeckiego z siedzib g w Bialymstoku przy ulicy Marii Skiodowskiej — Curi e
26, 15-950 Biatystok

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zaméwienia: wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych si @ 0 udzielenie zamdwienia Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
Rawbud Sp. z 0.0. z siedzib g w Bialymstoku przy ulicy Warszawskiej 9, 15-062
Biatystok (Lider) i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzib g w Biatymstoku przy ulicy
Skorupskiej 9, 15-048 Bialystok, zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawc @ POLBUD S.A. z siedzib g
w Bielsku Podlaskim przy ulicy ~ Zwirki i Wigury 61, 17-100 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez wykonawc ¢ POLBUD S.A. z siedzib g w Bielsku Podlaskim przy
ulicy Zwirki i Wigury 61, 17-100 stanowiacy koszty postepowania

odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KI0/2134/10

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej im. Jedrzeja Sniadeckiego
Z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Marii Sktodowskiej — Curie 26, 15-950 Biatystok prowadzi
postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwg Robota budowlana: wykonanie - w ramach rozbudowy Szpitala - budynku nr 6,
obejmujgcego Blok Operacyjny, Centralng Sterylizatornie i Dziat Diagnostyki Obrazowej oraz
dostawe wyposazenia niezbednego do wykonania roboty budowlanej, tj. dostawa,
zainstalowanie oraz uruchomienie kompletnego wyposazenia centralnej sterylizatorni
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 12 maja 2010 roku pod numerem
2010/S 92-137844.

22 wrzesnia 2010 roku Zamawiajacy, pismem datowanym na dzien 22 wrzesnia 2010 roku,

poinformowat wykonawcow o wykonaniu czynnosci nakazanych w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej o sygnaturach akt KIO/1679/10 i KIO/1701/10 tj.:
[0 uniewaznieniu czynnosci z 30 lipca 2010 roku — wybor oferty najkorzystniejszej,
zlozonej przez wykonawce POLBUD Sp. z o0.0.,
O odrzuceniu oferty wykonawcy POLBUD Sp. z 0.0. (na podstawie wyroku sygn. akt
KIO/1679/10),
O powtdrzeniu czynnosci badania i oceny oferty zlozonej przez wykonawcow wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Rawbud Sp. z o.0.
z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Warszawskiej 9, 15-062 Bialystok (Lider)
i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Skorupskiej 9,
15-048 Biatystok (na podstawie wyroku sygn. akt KIO/1701/10) — wezwaniu
wykonawcy do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
Zamoéwien Publicznych i uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie
wymagan Zamawiajgcego przez zaoferowane urzgdzenia do dekontaminacji zgodnie
z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych oraz dokonanej ocenie

ztozonych przez wykonawce wyjasnien i dokumentow,



oraz o wyniku postepowania — wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Warszawskiej 9, 15-062 Biatystok
(Lider) i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Skorupskiej 9,
15-048 Biatystok.

1 pazdziernika 2010 roku Odwotujacy - wykonawca POLBUD S.A. z siedzib g w Bielsku

Podlaskim przy ulicy Zwirki i Wigury 61, 17-100 wniést do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z ustawg czynnosci Zamawiajgcego polegajacych
na:

O nieodrzuceniu oferty wykonawcdédw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamobwienia Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg w
Biatymstoku przy ulicy Warszawskiej 9, 15-062 Biatystok (Lider) i Centrum
Informatyki ZETO S.A. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Skorupskiej 9, 15-048
Bialystok, stosownie do tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24.08.2010
r., Sygn. akt: KIO, 1701/10, z uwagi na niezgodnosc¢ tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdwienia, (naruszenie art. 89 ust.l pkt 2 ustawy),

O naruszeniu procedury okreslonej w art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez dokonanie
nieuprawnionej czynnosci polegajgcej na zazadaniu wyjasnien co do tresci oferty
w sytuacji, gdy oferta nie spetniata wymogéw SIWZ, co skutkowato jej odrzuceniem;
Z ostroznosci takze: nieprawidlowg ocene ztozonych wyjasnien;

O naruszeniu art. 7 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, poprzez przeprowadzenie
postepowania w spos6b naruszajacy zasady uczciwej konkurenciji, tj. dokonanie ocen
ofert, stosujgc r6zne kryteria oceny ofert oraz uprzywilejowanie jednego wykonawcy
(wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Warszawskiej
9, 15-062 Bialystok (Lider) i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg w
Biatymstoku przy ulicy Skorupskiej 9, 15-048 Bialystok) wzgledem pozostatych

wykonawcow

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych,



oraz_wnoszgc 0 uniewaznienie powyzszych czynnosci i odrzucenie oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Warszawskiej 9, 15-062 Biatystok
(Lider) i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Skorupskiej 9,

15-048 Bialystok oraz zasadzenie na rzecz Odwotujacego sie kosztéw postepowania.

Odwolujacy w nastepujacy sposob argumentowat stanowisko:

Odwotujacy wskazal, iz w wyroku z 24 sierpnia 2010 roku sygn. akt: KIO 1701/10, Izba
stwierdzita, iz oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy
Warszawskiej 9, 15-062 Biatystok (Lider) i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg
w Biatymstoku przy ulicy Skorupskiej 9, 15-048 Bialystok byla niezgodna z SIWZ,
wykonawca bowiem nie zawart w formularzu cenowym informacji dotyczacych
Lypu/nazwy/numeru katalogowego" oraz ,wytworcy" kazdego z przedmiotéw wymienionych
w tabeli, zgodnie z zalgcznikiem nr 13, stwierdzajgc tylko w kolumnie ,typ/nazwa/numer
katalogowy" - ,indywidualnie". Dokonujgc czynnosci ponownej oceny, Zamawiajacy wezwat
wykonawce, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, do wyjasnienia tresci oferty, tj. formularza
cenowego dot. wyposazenia Sterylizatorni Centralnej w poz. 31, 34, 35, 36, 37, 40, 43, 44, 45,
47, 48, co oznacza okreslenie ,indywidualnie" oraz do uzupeinienia oferty o certyfikat CE
wyrobu w poz. 50 formularza, obowigzujacego na dzien 21 czerwca 2010 roku (oferta str.
112-113). Odwolujgcy podnidst, iz wskutek dziatania Zamawiajagcego, w konsekwencji
wyjasnien ztozonych przez wykonawce, doszto do nieuprawnionego uzupetnienia oferty tego
wykonawcy, m. in. o podanie wytwércow wyposazenia. Zamawiajacy poprzez
niedopuszczalne w tej sytuacji wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87
ust. 1 ustawy, usunat braki oferty opisane szczegotowo w w/w wyroku KIO.

Odwotujacy wskazat, ze tre$¢ ziozonych w toku procedury wyjasnien, w zaden sposob
nie konwaliduje btedéw, ktére spowodowaty odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Rawbud
Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Warszawskiej 9, 15-062 Biatystok (Lider)
i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Skorupskiej 9, 15-048
Bialystok Wyjasnienia te w rzeczywistosci, w ocenie Odwotujgcego, prowadzg do zmiany

tresci oferty, co z jednej strony jest niezgodne z przepisami Prawa zamowien publicznych,



Z drugiej prowadza do niedopuszczalnego uprzywilejowania jednego z wykonawcow,
ale jednoczesnie potwierdzajg niekompletnos¢ i niezupetnosc¢ pierwotnie ziozonej oferty.
Wyjasnienia muszg ogranicza¢ sie wytacznie do wskazania sposobu rozumienia tresci
zawartych w ofercie, nie moga natomiast jej rozszerza¢ ani ogranicza¢. Zamawiajacy
bezwzglednie przy dokonywaniu oceny ofert, nie moze odstepowa¢ od wymogoéw
okreslonych w SIWZ, gdyz prowadzitoby to do naruszenia zasad uczciwe] konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wskazat, ze w wyjasnieniach ztozonych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, wykonawcy wezwany do ztozenia wyjasnien wskazat na nieprecyzyjnosc
okreslen zawartych w SIWZ, jednak nalezy podkresli¢, iz wykonawca mogt skierowaé
do Zamawiajgcego zapytanie, ewentualnie miat mozliwos¢ skorzystania z przystugujacych

mu srodkdéw ochrony prawnej.

Zamawiajacy zobowigzany jest do réwnego traktowania wszystkich oferentéw. Skoro oferty
innych wykonawcOw zostaly odrzucone 2z tych samych powodow, ze wzgledu
na niezgodnos¢ z SIWZ, a poprawnos¢ tej oceny zostata potwierdzona wyrokami KIO,
to réwniez wobec oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy
Warszawskiej 9, 15-062 Bialystok (Lider) i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg w
Biatymstoku przy ulicy Skorupskiej 9, 15-048 Bialystok, Zamawiajacy winien byt stosowaé
takie same kryteria oceny. Skoro Zamawiajacy uznal, ze mégt wezwaé Sp. z 0.0. i Centrum
Informatyki ZETO S.A do ztozenia wyjasnien, w trybie okreslonym w art. 87 ust. 1 ustawy,
powinien zastosowaé identyczng procedure wobec pozostatych oferentow. Prowadzenie
nieuprawnionej korespondencji tylko z jednym wykonawcg, prowadzi do jego

uprzywilejowania.

Interes prawny Odwotujgcego doznat uszczerbku w wyniku dziatan Zamawiajacego,
ti. przeprowadzenia postepowania w sposOb nie zapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Wykonawca uczestniczacy
w postepowaniu, ma prawo oczekiwaé, ze proces udzielenia zamdwienia bedzie odbywat sie
w sposéb prawidlowy i zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz ma prawo
kwestionowaé¢ niezgodne z prawem czynnosci Zamawiajgcego, a ewentualne nieuznanie

tych zarzutow przez Izbe Odwotawcza, tego interesu go nie pozbawia. Ponadto Odwotujacy



ma prawo oczekiwaé, ze w przypadku, kiedy wszystkie oferty winny zosta¢ odrzucone,
Z uwagi na btedy (wskazane w odwotaniach i w wyrokach KIO), Zamawiajacy powinien
przeprowadzi¢ nowe postepowanie, zmierzajgce do wyboru najkorzystniejszej oferty,
zgodnie z przepisami ustawy. W przeciwnym razie dosztoby do wyboru oferty z razgcym
naruszeniem przepiséw ustawy, co godzi w przyjety porzadek prawny.

Odwolujacy powolujac sie na swojg argumentacje wnidést o uniewaznienie czynnosci
i odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy
Warszawskiej 9, 15-062 Bialystok (Lider) i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg w
Biatymstoku przy ulicy Skorupskiej 9, 15-048 Biatystok.

4 pazdziernika 2010 roku do Prezesa Krajowej izby Odwotawcze] wplyneto zgtoszenie

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zlozone przez
wykonawcOw wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Warszawskiej 9, 15-
062 Biatystok (Lider) i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy
Skorupskiej 9, 15-048 Bialystok; zgtaszajacy przystgpienie ma interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego, albowiem ztozona oferta przez zgtaszajgcego
przystapienie 22 wrzesnia 2010 roku zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zgtaszajacy przystapienie w zakresie zarzutow i wnioskow zgtoszonych w odwotaniu wnidst
0: odrzucenie odwolania ewentualnie o0 oddalenie odwotania oraz o0 zasadzenie
od Odwolujgcego sie na rzecz Przystepujacego kosztow postepowania, w tym kosztow

zastepstwa prawnego, zgodnie ze spisem kosztow przedstawionym przez Przystepujacego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania, na podstawie
zebranego materiatlu dowodowego w sprawie oraz 0 Swiadcze n i stanowisk stron Izba

ustalita i zwa zyfa, co nast epuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759;

dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone



Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej 1 pazdziernika 2010 roku oraz zostata przekazana

w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu (30 wrzesnia 2010 roku).

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego tj. wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg
w Biatymstoku przy ulicy Warszawskiej 9, 15-062 Biatystok (Lider) i Centrum Informatyki
ZETO S.A. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy Skorupskiej 9, 15-048 Biatystok. W trakcie
posiedzenia lzby z udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajacy — zgodnie
z art. 185 ust 1 ustawy Prawo zamoOwien publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwlocznie,
nie pdzniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwotania innym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci
ogloszenia 0 zamoOwieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
zamieszcza jg rowniez na stronie internetowej, na ktérej jest zamieszczone ogloszenie
0 zamdwieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcow do przystgpienia
do postepowania odwolawczego - powiadomit wykonawcOw biorgcych udziat
w postepowaniu o wptynieciu odwotania 1 pazdziernika 2010 roku; po drugie, ze zgloszenie
przystapienia nastgpito 4 pazdziernika 2010 roku a zgtaszajacy przystapienie przekazat

w tym terminie Odwolujagcemu i Zamawiajgcemu kopie zgtoszenia przystapienia.

Wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone po ktérej zgtosit przystapienie i interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie
przystgpienia doreczone zostato Prezesowi Izby w formie pisemnej, a jego kopie przekazat
zglaszajacy przystgpienie Zamawiajacemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie, tym
samym lIzba uznat, iz wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zamdwienia
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku przy ulicy
Warszawskiej 9, 15-062 Biatystok (Lider) i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg
w Biatlymstoku przy ulicy Skorupskiej 9, 15-048 Bialystok, stat sie uczestnikiem

postepowania odwotawczego.

Izba dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy dopuscita w niniejszej sprawie dowody

z dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego



do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegOlnosci
zawiadomienia 0 wyborze oferty najkorzystniejszej z 22 wrzesnia 2010 roku oraz dowdd
z akt sprawy o sygn. KIO 1679/10, dowodu z orzeczenia Izby z 24 sierpnia 2010 roku o sygn.
KIO/1701/10, dowod z pisma Zamawiajacego z 29 lipca 2010 r. oraz z odwotlania
wykonawcOw wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Rawbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Bialymstoku przy ulicy Warszawskiej 9,
15-062 Biatystok (Lider) i Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg w Biatymstoku przy
ulicy Skorupskiej 9, 15-048 Biatystok z 05 sierpnia 2010 roku. Przy rozpoznawaniu
przedmiotowej sprawy skifad orzekajacy lzby wzigt pod uwage takze stanowiska

i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Na wstepie Izba wskazuje, iz rozpoznajgc na rozprawie odwotanie, ma obowigzek
z urzedu zweryfikowa¢ wypelnienie przez Odwolujgcego przestanki materialnoprawnej
wynikajacej z art. 179 ust. 1 ustawy. lzba stwierdzita, ze odwolujacy nie legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art.

179 ust. 1 ustawy.

Izba wskazuje, iz nowelizacja przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych
dokonana ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo Zamowier Publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), wprowadzita istotng zmiane
w regulacji art. 179 ust. 1 ustawy - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takZze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Art. 179 ust 1 ustawy okresla zarowno katalog podmiotéw uprawnionych do zlozenia

odwotania jak rowniez przestanki jakie musi kumulatywnie spetni¢ odwotujacy sie.

Srodki ochrony prawnej przewidziane w Dziale VI ustawy przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu a takze innemu podmiotowi. Ustawodawca w art. 2 pkt 11 ustawy
zdefiniowat pojecie wykonawcy — ilekro¢ w ustawie jest mowa o: (...) wykonawcy — nalezy

przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng



nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Tak wiec, wykonawcag
W rozumieniu ustawy mogg by¢ zaréwno osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki
organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, jednakze niezaleznie od formy
organizacyjnej zawsze status wykonawcy taczy sie z jego uczestnictwem w procedurze
udzielania zamowienia publicznego. Nie jest wiec mozliwe uznanie za wykonawce podmiotu,
ktéry nie jest zwigzany z danym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego,
nie uczestniczy w danym zamdéwieniu w zaden sposéb. Tak wiec, warunkiem sine qua non
uznania danego podmiotu za wykonawce jest jego powigzanie z danym, konkretnym
postepowaniem o udzielenie zamoOwienia publicznego, powigzanie nie pozorne oraz nie

takie, ktére juz ustato w wyniku innych okolicznosci.

Zgodnie z regulacjg art. 179 ust. 1 uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca
(i inne wskazane w przepisie podmioty), jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamodwienia oraz ponidst lub moze ponies$¢ szkode. Niezbednym dla skutecznosci wniesienia
odwotania jest wykazanie kumulatywnego spetnienia wymienionych przestanek.

Jednoczesnie Izba zwraca uwage, iz Odwolujacy nie musi wykazywac jak to bylo
dotychczasowo, iz ma interes prawny w uzyskaniu zamdwienia — obecnie wystarczajace jest
wykazanie, iz miat lub ma interes w uzyskaniu konkretnego zamowienia, a w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy poniost lub mégt poniesé szkode.

Izba nie podziela stanowiska Odwolujgcego, w zakresie posiadanego interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz wskazuje, iz Odwotujacy nie wykazal iz ponidst

szkode lub takg moze poniesc.

Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia na etapie skfadania
odwotania jest chociazby potencjalna mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgacego
zamoOwienia. W rozpatrywanym stanie faktycznym sprawy nie potwierdza wypetnienie tejze
przestanki powotywanie sie Odwotujgcego, ktéry utracit status wykonawcy, na interes
o charakterze uniwersalnym, sprowadzajacy sie w ogolnosci do reagowania i zaskarzania
srodkami ochrony prawnej kazdej sytuacji i przez kazdego kto uznaje, iz Zamawiajacy
prowadzi postepowanie z naruszeniem przepisOw ustawy. Nie znajduje uzasadnienia

w obowigzujacym prawie réwniez proba odwolywania sie przez Odwotujacego do
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koniecznosci uniewaznienia postepowania i przeprowadzenia procedury o udzielnie
zamoOwienia ponownie, ktore to dziatanie jakoby wypetniato przestanke interesu w uzyskaniu
zamoéwienia. Zdaniem Izby, interes odwotujacego musi by¢ utozsamiany z doznanym przez
wykonawce uszczerbkiem interesu wilasnego w uzyskaniu zamoOwienia  w danym
postepowaniu 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 zamowienia.

W Swietle ustawowej regulacji interes wykonawcy, to jego wtasny interes sprowadzajacy sie
do uzyskania zamoéwienia i osiggniecia korzysci w wyniku realizacji zawartej umowy. lzba
nie podziela pogladu, Zze wykonawca reprezentujgcy swoj interes, w sytuacji
gdy nie ma szans na uzyskanie zamowienia, moze dgzy¢ do uniewaznienia postepowania,
wskazujgc ze oferta konkurenta jest wadliwa, a samo postepowania obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Uniewaznienie postepowania prowadzi
do zakonczenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego bez wyboru oferty
najkorzystniejszej, a skutkiem tego jest niezawarcie umowy, nie dochodzi zatem
do uzyskania zamowienia publicznego a wiec nie ma mozliwosci wykazania interesu
w uzyskaniu danego zamoéwienia.

W rozpatrywanym stanie faktycznym oferta Odwotujgcego zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego
z 22 wrzesnia 2010 roku zostata odrzucona w wyniku wykonania orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej z 19 sierpnia 2010 roku (wyrok) sygn. akt KiO/1679/10, a sam Odwotujacy
nie kwestionujac w skardze orzeczenia Izby utracit przymiot wykonawcy w prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nr ZP-252-22/10.
Tym samym, uwzgledniajagc powyzszy wywod, nie jest uprawnionym twierdzenie,
iz Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia Robota budowlana: wykonanie -
w ramach rozbudowy Szpitala - budynku nr 6, obejmujgcego Blok Operacyjny, Centralng
Sterylizatornie i Dziat Diagnostyki Obrazowej oraz dostawe wyposazenia niezbednego
do wykonania roboty budowlanej, tj. dostawa, zainstalowanie oraz uruchomienie
kompletnego wyposazenia centralnej sterylizatorni - nr ZP-252-22/10. Stanowisko |zby
potwierdzone zostalo niejednokrotnie w doktrynie oraz orzecznictwie zaréwno Izby
jak i sgdow powszechnych juz na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy o zaméwieniach
publicznych i utrzymane niezmiennie po dzien dzisiejszy z uwzglednieniem zmiany
wynikajacej z grudniowej nowelizacji przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych

(poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 4 czerwca 2003 roku sygn. akt
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V Ca 894/03 ,Skuteczne odrzucenie oferty Odwotujgcego  spowodowalo,
iZ nie ma on interesu prawnego w domaganiu sie uniewaznienia dokonanego wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenia ofert innych podmiotéw i nakazania uniewaznienia
przetargu na podstawie art. 27 b ust. 1 pkt 1 ustawy o zamdwieniach publicznych, a zarzut
naruszenia art. 16 u.z.p. nie moze by¢ powolywany przez podmiot, ktéry nie jest
uczestnikiem postepowania 0 zamowienie publiczne”; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 3 grudnia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 1549/10, wyrok Krajowej lzby Odwotawczej
z 3 sierpnia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 932/10).

Drugg przestankg legitymacji czynnej, ktorej spetnienie musi nastgpi¢ kumulatywnie
wraz z przestankg interesu w uzyskaniu danego zamowienia jest wykazanie przez
Odwolujgcego, ze poniést lub moze ponies¢é szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy
lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania
lub zaniechania. W $wietle art. 179 ust. 1 ustawy podkreslenia wymaga, iz szkoda musi by¢
wynikiem naruszenia przepisOw ustawy przez zamawiajgcego, Co oznacza, iz wykazywana
przez odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym
Zz uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom ustawy. Konieczne jest tym samym
wykazanie przez Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
czynnosci wbrew przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach
danej sprawy jest poniesienie lub mozliwoS¢ poniesienia szkody przez wnoszacego
odwotanie.

Odnoszac powyzsze do okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy, uwzgledniajac fakt,
iz oferta Odwolujgcego zostata odrzucona z postepowania, co nie byto kwestionowane, I1zba
stoi na stanowisku, ze Odwolujacy nie wykazat, ze w przypadku uznania odwotania realny
jest wynik postepowania w postaci zawarcia z Odwotujgcym umowy, a tym samym wskutek
naruszenia ustawy moze ponies¢ szkode. Odnoszac sie do wypetnienia przestanki szkody
i uwzglednienia wyjasnien Odwotujgcego a mianowicie podnoszenia, iz miatby mozliwosé
uzyskania zamoéwienia w kolejnej prowadzonej procedurze o udzielnie zamowienia
publicznego w efekcie uniewaznienia obecnie prowadzonego postepowania nie znajduje
uzasadnienia.

Korzystajac ze srodkéw ochrony prawnej w okresie stand still, Odwotujgcy powinien wykazac

mozliwos¢ poniesienia szkody wskutek naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy
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np. poprzez bezprawne — w jego ocenie — odrzucenie oferty, co w konsekwencji
doprowadzito do zaniechania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Przyja¢ bowiem
nalezy, iz wykazanie mozliwosci poniesienia szkody jest nierozerwalnie potaczone
Z naruszeniem przepisOw ustawy przez Zamawiajacego, co w konsekwencji prowadzi
do utracenia mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego, a tym samym zaistnienia po stronie
Odwotujgcego uszczerbku. Podstawg dla wykazania mozliwosci zaistnienia szkody jest
wykazanie normalnego (adekwatnego) zwigzku przyczynowego, czego Odwotujacy
nie wykazat, a w obliczu niekwestionowania nakazania odrzucenia wiasnej oferty (skargi)
nie byt w stanie wykaza¢ zwigzku pomiedzy utraceniem mozliwosci uzyskania zaméwienia
a naruszeniem przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego na obecnym etapie postepowania

0 udzielenie zamoéwienia.

Wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych wymaga wykazania
kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu (ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia) w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wykazania poniesienia
lub mozliwosci poniesienia przez Wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, a Odwolujgcy w postepowaniu nie wykazat spetnienia

obu wyzej wymienionych przestanek Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Jednoczesnie Izba wyjasnia, iz nie uwzglednita wniosku o zasadzenie kosztow zastepstwa
prawnego ztozonego na rozprawie przez uczestnika postepowania odwotawczego, poniewaz
uwzglednienie wniosku kosztowego ziozonego przez ten podmiot mozliwe jest zgodnie
z 8 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
W postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe jezeli uczestnik postepowania odwotawczego
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po stronie Zamawiajgcego, wniost sprzeciw wobec uwzglednienia w calosci zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, orzeczono jak w sentencji

Przewodnicz acy:
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