Sygn. akt: KIO 921/17

WYROK
z dnia 22 maja 2017 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2017 r. przez wykonawce: M. Sp. z
0.0. ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: S. C. R., R. i Z. N. im.
gen.J. Z.w U. Sp. z 0.0, ul. (...),

przy udziale wykonawcy: M. Sp. z o0.0., ul. (...) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: M. Sp. z o0.0. ul. (...), i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce: M. Sp. z o.0. ul. (...) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza kwote 4394 2zt 58 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
dziewiecdziesiat cztery ztote piecdziesigt osiem groszy) od wykonawcy: M.
Sp. z o0.0. ul. (...) na rzecz zamawiajgcego: S. C. R., R.
i Z. N. im. gen. J. Z. w U. Sp. z 0.0., ul. (...), stanowigcg koszty
poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Bielsku Biatej.

Sygn. akt: KIO 921/17

Uzasadnienie
Zamawiajacy: S. C. R., R.i Z. N.im. gen. J. Z. w U. Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Dostawe cyfrowego aparatu RTG kostno -



ptucnego z zawieszeniem sufitowym.” Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE pod nr 2017/S 001-001028 w dniu 30 grudnia 2016 r.

W dniu 26 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej informacije
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez M. sp. z 0.0.

Wykonawca M. Sp. z 0.0., z siedziba w K. wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty zlozonej przez wykonawce M. sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej
i wobec zaniechania odrzucenia tej oferty oraz uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego w postepowaniu przepisow art.
89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 i art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ,Pzp” oraz wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniej oferty oraz
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty, uniewaznienia postepowania, i obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty. Oferta
Odwotujgcego byta korzystniejsza zaréwno w zakresie ceny, jak i parametréw technicznych,
z uwagi jednak na kilka popetnionych w tresci oferty omytek Odwotujgcy zostat wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp, a jego oferta zostata odrzucona.
Odwotujacy nie wnosit odwotania wobec wykluczenia go z postepowania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz
w wyniku uwzglednienia odwotania dojdzie do uniewaznienia postepowania, co otworzy
Odwotujgcemu droge do uczestnictwa w kolejnym postepowaniu dotyczgcym udzielenia
zamoOwienia na dostawe bedacag przedmiotem niniejszego przetargu. Wskazat tez na poglad,
ze ,dane zamowienie”, do ktérego odnosi sie art. 179 ust. 1 Pzp, oznacza nie przedmiot
konkretnego postepowania, lecz dostawe/ustuge/robote budowlang, ktérg zamawiajgcy chce
na podstawie umowy o0 zamdwienie publiczne nabyc.

Dotychczasowe orzecznictwo KIO wykazywato tendencje do zawezonego rozumienia
pojecia ,interesu w uzyskaniu danego zamowienia”. W mys| tego orzecznictwa, nalezato pod
tym rozumiec¢ interes w uzyskaniu zamowienia w konkretnym postepowaniu przetargowym,
tzn. odwotanie takiego wykonawcy musiato by¢ ukierunkowane wprost na uzyskanie decyzji
zamawiajgcego 0 udzieleniu mu zamowienia. Natomiast wykonawca, ktdérego oferte
odrzucono, i ktéry od tego rozstrzygniecia sie nie odwotat lub tez odwotanie zostato oddalone
przed rozstrzygnieciem przetargu, uznawany byt dotgd za niemajgcego interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia, gdyz skutkiem jego odwotania mogtoby by¢ co najwyzej uniewaznienie
postepowania.

Powyzszy sposo6b rozumienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia nie wynika wprost ani

z ustawy Prawo zamdéwien publicznych, ani z tresci dyrektywy Rady 89/665/EWG.
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W orzecznictwie mozna tez zauwazy¢ odmienng tendencje (wyrok z dnia 30 grudnia 2011 r.,
sygn. KIO 2702/11, wyrok z dnia 7 pazdziernika 2014 r., sygn. KIO 1245/14). Réwniez
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie wyklucza mozliwosci
wniesienia odwotania przez ostatecznie wykluczonego wykonawce. W wyroku z dnia 21
grudnia 2016 r. w sprawie 0355/15 Trybunat w konkluzji orzeki, ze przepis art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 nie sprzeciwia sie temu, by wykluczonemu wykonawcy odmoéwi¢ prawa do
odwotania od decyzji o udzieleniu zaméwienia, ale zarazem wskazat (pkt 35), ze przepis ten
nie moze by¢ tez interpretowany jako wykluczajacy przyznanie takiego prawa.

Odwotujgcy podniést w odwotaniu zarzuty, ze oferta wykonawcy M. sp. z 0.0. jest w
wielu punktach niezgodna z SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca mégt celowo
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd w celu uzyskania zaméwienia, gdyz jego oferta nie
spetnia co najmniej dwoch parametrow podanych w SIWZ, za$ w dwoch innych przypadkach
wykonawca niezgodnie z prawdg potwierdzit parametr dodatkowo punktowany.

1. W Zestawieniu parametréw techniczno-uzytkowych cyfrowego aparatu RTG kostno-
ptucnego z zawieszeniem sufitowym, Il LAMPA RTG NA ZAWIESZENIU
SUFITOWYM, pkt 22 Zamawiajgcy wymagat funkcjonalnosci:

Zakres pionowego ruchu kotpaka z lampg z blokadg w dowolnym potozeniu min. 160 cm.

Wykonawca w ofercie potwierdzit spetnianie tego parametru, deklarujgc zakres
pionowego ruchu kotpaka 160 cm.

Z uzyskanych od producenta aparatu Adora DRi materiatéw informacyjnych wynika
jasno, ze parametr ten wynosi 159 cm. Aparat nie spetnia wiec wymogow SIWZ. Wynika to z
dokumentacji aparatu, gdzie na str. 4 widoczny jest parametr ,,7ocal spot travel above floor
level 26-185 cm” (co w tlumaczeniu oznacza: dystans jaki przebywa ognisko lampy nad
podtogg). Latwo wiec wyliczy¢, ze réznica wynosi 159 cm, a nie 160 cm, jak podano.

2. W Zestawieniu parametréw techniczno-uzytkowych cyfrowego aparatu RTG kostno-
ptucnego z zawieszeniem sufitowym, Il LAMPA RTG NA ZAWIESZENIU
SUFITOWYM, pkt 23 Zamawiajgcy wymagat funkcjonalnosci:

Zakres obrotu kotpaka z lampg wokét osi pionowej z blokadg w dowolnym potozeniu -ruch
ciggty 360°.
Wykonawca w ofercie potwierdzit spetnianie tego parametru, deklarujgc zakres obrotu

kotpaka z lampg wokét osi pionowej 360°. Z uzyskanych od producenta aparatu A.(...)
materiatdw informacyjnych wynika, ze parametr ten wynosi 240°. Na str. 4 dokumentac;ji
aparatu, zatgczonej do pisma z dnia 21.03.2017 r. widoczny jest parametr , Tube tutaiion
around vertical axis +/- 120 © (co w ttumaczeniu oznacza: obrét lampy wokot osi pionowej).
tatwo wyliczy¢, ze zakres wynosi 240° a nie 360° jak podano. Aparat nie spetnia wiec
wymogoéw SIWZ, a podana w tabeli parametrow przez ww. wykonawce wielkos¢ 360° jest

nieprawdziwa.



3. W Zestawieniu parametrow techniczno- uzytkowych cyfrowego aparatu RTG kostno-
ptucnego z zawieszeniem sufitowym, czes¢ VII: DETEKTOR CYFROWY W STOLE
KOSTNYM, pkt 106. Zamawiajacy wymagat funkcjonalnosci:

Dopuszczalne obcigzenie detektora dla pacjenta stojgcego na nim min. 100 kg.

Wykonawca w ofercie potwierdzit spetnianie tego parametru, deklarujgc
dopuszczalne obcigzenie detektora dla pacjenta stojacego na nim - 150 kg. Z uzyskanych od
producenta detektora materiatéw informacyjnych (instrukcja obstugi) wynika, ze parametr ten
wynosi 100 kg dla pola o srednicy 4 cm. Parametr 150 kg odnosi sie tylko i wytgcznie do
pacjenta lezgcego na detektorze (punkt 105 Zestawienia parametréw techniczno-
uzytkowych) - w tym przypadku ciezar pacjenta rozktada sie na catg powierzchnie detektora i
parametr ten jest wyzszy. Nie mozna tej samej wielkosci parametru zapewni¢ dla pacjenta
stojgcego na detektorze- zawsze bedzie to wielkos¢ mniejsza od 150 kg, choc¢by dlatego, ze
nie bedzie to ciezar roztozony rownomiernie. W dokumentacji detektora - wyciag z instrukciji
obstugi - na stronie o nr 13 widoczny jest parametr ,Jjocal load: 100 kg on an area 40 mm in
diameter” (co w ttumaczeniu: miejscowe maksymalne obcigzenie na obszarze o srednicy 40
mm). Podana przez wykonawce w tabeli parametréw wielkos¢ 150 kg jest wiec
nieprawdziwa. Rzeczywista wartos¢ (100 kg) spetnia wprawdzie wymogi SIWZ, ale nie jest
dodatkowo punktowana.

4. W Zestawieniu parametrow techniczno- uzytkowych cyfrowego aparatu RTG kostno-
ptucnego z zawieszeniem sufitowym, czes¢ VIII: KONSOLA TECHNIKA-
AKWIZYCYJNA, pkt 126 Zamawiajgcy wymagat funkcjonalnosci:

Oprogramowanie konsoli operatora (interfejs) w j.polskim. Jedynym dopuszczalnym jezykiem

poz3 j. polskim programowania jest j. angielski.

Jezyk polski byt dodatkowo punktowany (30 punktdéw), a jezyk angielski byt
dopuszczalny ale bez dodatkowej punktacji.

Wykonawca M. sp. z 0.0. w ofercie potwierdzit posiadanie oprogramowania konsoli
operatora (interfejsu) w jezyku polskim. Tymczasem z informacji otrzymanych od producenta
detektora (firmy C.), a takze konsoli operatorskiej i jej oprogramowania wynika jedynie, ze
Canon ma zamiar w blizej nieokreslonej przysziosci wprowadzi¢ polskg wersje
oprogramowania. Obecnie detektory nie posiadajg polskiego interfejsu. Podkreslit, ze
konsola przynalezy najscislej do detektora i jest z nim zintegrowana- r6zni producenci
aparatdbw RTG ucyfrawiajg bezposrednio aparaty, poprzez zakup kompletu: detektora z
komputerem operatorskim, ktory réwniez jest produktem producenta detektora. Nie ma
mozliwosci samodzielnego wprowadzenia polskiego interfejsu do konsoli. Czym innym sa
polskie nazwy protokotow/programoéw anatomicznych - to jest mozliwe w kazdym aparacie
RTG. Nie nalezy myli¢ tego z pojeciem interfejsu czyli petnego oprogramowania z wszystkimi
komunikatami, opisami, poleceniami w jezyku polskim.



Odwotujgcy zatgczyt na potwierdzenie zarzutu informacje od firmy C. i A. W tym
przypadku takze wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btgd i niezgodnie z prawdg
zadeklarowat warto$¢ dodatkowo punktowana.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej tresé nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia. Ponadto, zgodnie z art. 93
ust. 1 pkt. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego podlega
uniewaznieniu, jesli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

W niniejszym postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty, ktére obie podlegajg
odrzuceniu, jednak na skutek naruszenia prawa przez Zamawiajgcego tylko jedna z nich
zostata odrzucona. Skoro oferta wykonawcy M. sp. z 0.0., z uwagi na przytoczone wyzej
niezgodnosci z trescig SIWZ, powinna zosta¢ odrzucona, to cate postepowanie podlega

uniewaznieniu.

Wykonawca M. sp. z o0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego. Wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2
w zw. z art. 179 ust. 1 Pzp, jako wniesionego przez podmiot, ktéry nie posiada interesu
w uzyskaniu danego zaméwienia i nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
ewentualnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Z o0stroznosci
wnidst takze o oddalenie odwotania. Oswiadczyt, ze jego oferta jest catkowicie zgodna
z SIWZ. Wskazat, ze Odwotujgcy powotuje sie na materialy producenta, ktére nie sg
aktualne, nie zawierajg najnowszych danych. Jako autoryzowany dystrybutor firmy C. w
Polsce potwierdzit spetnienie wszystkich parametrow zawartych w SIWZ.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 17 maja 2017 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wnidst
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 179 ust. 1 Pzp, jako
wniesionego przez podmiot nieuprawniony, ktéry nie posiada interesu w uzyskaniu
zamowienia i nie ponidst ani nie moze ponies¢ szkody w wyniku potencjalnego naruszenia
przepisow ustawy przez Zamawiajgcego. Z ostroznosci Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania, a jego
oferta zostata odrzucona na podstawie art. 24 ust.1 pkt 17 Pzp, ktérej to decyzji Odwotujacy
nie kwestionowat, uznajgc jg za zasadna. Odwotujgcy obecnie nie ma juz interesu
w uzyskaniu zaméwienia oraz nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody w zwigzku
z ewentualnym naruszeniem przepisOw wskazanych w odwotaniu. Zamawiajgcy podniost,
ze wykonawcy nie przystuguje roszczenie O Wwszczecie nowego postepowania po
uniewaznieniu obecnego przetargu.

W zakresie zarzutow merytorycznych dotyczacych tresci oferty wykonawcy M. sp. z



0.0., Zamawiajgcy stwierdzit, ze kwestionowane w odwotaniu parametry w ofercie

wykonawcy M. sp. z 0.0. zostaty potwierdzone, a zarzuty w tym zakresie sg bezzasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w oparciu o0 przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), ktéra weszta
w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Izba stwierdzita, ze wykonawca M. sp. z 0.0. skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia
przez Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. kwestii posiadania
legitymacji do wniesienia odwotania. Posiadanie legitymacji czynnej przez wykonawce
korzystajacego ze srodkéw ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z urzedu w celu
ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Stwierdzenie braku legitymacji do
wniesienia srodkéw ochrony prawnej prowadzi do oddalenia odwotania, a nie jest przestanka
formalng skutkujaca odrzuceniem odwotania w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.
Ponadto, stwierdzenie niewykazania przestanek materialnoprawnych warunkujgcych
korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej skutkuje oddaleniem odwotania bez merytorycznego
rozpatrywania zarzutéw i zgdan podniesionych w odwotaniu.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty. Jak wyjasnit sam
Odwotujgcy, ztozona przez niego oferta zostata uznana za odrzucong w konsekwencji
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp.
Powyzsze decyzje Zamawiajgcego nie zostaly zakwestionowane przez Odwotujgcego
w ramach $rodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy nie wnosit odwotania wobec czynnosci
wykluczenia go z postepowania. W tej sytuacji decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego
i uznaniu jego oferty za odrzucong stata sie ostateczna, wobec czego Odwotujacy nie bierze

juz udziatu w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamowienia.



Odwotujacy, pomimo uprzedniego wykluczenia go z postepowania, wnidst odwotanie
wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce M. sp. z 0.0. z
dnia 26 kwietnia 2017 r.

W danym tanie faktycznym lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat posiadania
legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, wymaganej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

W mys$l art. 179 ust. 1 Pzp, odwotanie przystuguje wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Tym samym, skuteczne wniesienie odwotania
przez wykonawce uzaleznione jest od jednoczesnego zaistnienia nastepujgcych
okolicznosci: naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy, posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

Na gruncie rozpatrywanej sprawy nie sposéb przypisa¢ Odwotujacemu, ktory zostat
wykluczony z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia, a jego oferta zostata
uznana za odrzucong, posiadania interesu w uzyskaniu zaméwienia. W ustawie Prawo
zamoOwien publicznych odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej skierowanym na zmiane
sytuacji wykonawcy, polegajacej na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu
zamoOwienia, tj. wyboru oferty ztozonej przez wykonawce odwotujgcego sie w danym
postepowaniu. Jak wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r.
w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zamdwienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody ,(...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w
aktualnym swym brzmieniu, powinien byé interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej
przewidziane w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg
wszystkim osobom, ktore majg lub mialy interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz
poniosty lub mogg ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym
interesem w uzyskaniu zamowienia i szkodg, ktora nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak,
wbrew sugestiom skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma
jedynie na celu ochrone intereséw osoby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktorych mowa
w tym artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa
wyraznie o .interesie w uzyskaniu zamoéwienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. Wystarczy przedledzic¢ poszczegdlne rozwigzania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze i

skargowe nakierowane sg na ochrone intereséw uczestnikéw i potencjalnych uczestnikow
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procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepiséw regulujgcych postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ale juz nie przepisow majgcych na celu ochrone interesow konkurentow podmiotu
wybranego do wykonania zamowienia. Tu $cierajg sie przede wszystkim interesy
uczestnikow postepowania, a racje natury publicznej sg jedynie refleksem wiasciwej funkcji
postepowania odwotawczego. Dlatego wnoszgc odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy
nie moze powotywac sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na
interes spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sg organy $cigania i inne podmioty, do
ktorych zadan statutowych to nalezy (chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z
dnia 23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz.
1701, ze zm.). W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem interes w
uzyskaniu zamédwienia" i nie warunkowatby mozliwo$ci wniesienia odwotania od szkody, jakg
moze wyrzgdzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie
jest zresztg konieczne, bo fatwo wyobrazic sobie jakie skutki powodowac¢ by mogta
nieograniczona podmiotowo mozliwo$¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy
zamowienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktérzy - z réznych powoddw - widzieliby
korzy$¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego.
Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrodle unormowania przyjetego w ustawie w
postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.), gdzie w art. 1 normujgcym Zzakres zastosowania i
dostepnosc procedur odwotawczych prawodawca postuzyt sie takg samg formutg, stanowigc
w pkt. 3, ze panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych, w
ramach szczegotowych przepisow, ktore panstwa cztonkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia | Kktory poniost szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego
naruszenia.”

Nalezy zatem, opisane w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp przestanki materialnoprawne
traktowa¢ w postepowaniu odwotawczym w powigzaniu z sytuacjg wykonawcy sktadajgcego
Srodek ochrony prawnej i elementarng mozliwoscig uzyskania przez niego danego
zamoéwienia oraz poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku zarzucanych
naruszen prawa. Odmienne rozumienie regulacji art. 179 ust. 1 Pzp oznaczatoby mozliwos¢
wnoszenia Ssrodka ochrony prawnej ze skutkiem jego merytorycznego rozpatrzenia nawet
jesli podmiot, ktdry zainicjuje postepowanie odwotawcze pozostaje bez realnej mozliwosci
udziatu w postepowaniu i realizacji zamowienia w ksztaicie, jaki wynika z zakresu tego

zamoéwienia, dokonanego opisu przedmiotu tego zamoéwienia itp. warunkéw postepowania.
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Jednoczesnie nalezy zauwazyc¢, ze przepis art. 179 ust. 1 Pzp nie nawigzuje do interesu
rozumianego jako dgzenie do uzyskania stanu ogélnej zgodnosci z prawem, ale do realizaciji
interesu konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu, polegajacego na uzyskaniu
stanu, w ktérym dany wykonawca bedzie mégt uzyska¢ dane zamdwienie. Dane zamowienie
- to konkretne zamowienie — konkretny przedmiot swiadczenia opisany w czesci stanowigce;j
opis przedmiotu zamowienia, rodzaj i jako$¢ Swiadczenia, czas i miejsce jego realizacji oraz
inne elementy charakteryzujgce $wiadczenie, do ktérego wykonania zobowigzuje sie
wykonawca. Podobnie stwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 3 maja 2010
r. o sygn. akt XIX Ga 148/10 wskazujgc, ze przez interes wykonawcy nalezy rozumiec
szanse na wygranie konkretnego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Nie spos6b zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze w wyniku uwzglednienia niniejszego
odwotania dojdzie do uniewaznienia postepowania, co otworzy mu droge do uczestnictwa
w kolejnym postepowaniu dotyczacym udzielenia zamoOwienia na dostawe bedacg
przedmiotem niniejszego przetargu. Stusznie w tym zakresie wskazywat Zamawiajacy, ze po
uniewaznieniu danego postepowania wykonawcy nie przystuguje Zzadne roszczenie
0 wszczecie kolejnego postepowania na ten sam przedmiot zaméwienia. Nie ma zadnej
pewnosci, Zze nowe postepowanie zostanie wszczete na tych samych warunkach i zasadach.

Legitymacja do wniesienia srodka ochrony prawnej stuzy takiemu podmiotowi, ktory
wykaze interes w uzyskaniu zamowienia. Nie moze ona zosta¢ spetniona przez wykazanie
posiadania interesu, rozumianego jako zainteresowanie w rozstrzygnieciu, ktére nie moze
by¢ poparte normg prawa materialnego. Odwotujgcy musi dowies¢, iz posiada obiektywna, tj.
wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia, lub ubiegania sie
0 udzielenie zamoéwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia wniesionego
srodka ochrony prawnej, aby uzyska¢ dane zamoéwienie.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca ostatecznie
wykluczony z postepowania nie moze ponies¢ szkody w wyniku naruszenia zarzucanych
w odwotaniu przepisdw ustawy Pzp, dotyczgcych oceny przez Zamawiajgcego innej oferty.
Szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, co
oznacza, ze wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym
zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp.
Odwotujgcy musiatby zatem wykazac¢, 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
wnoszgcego odwotanie. Takie okolicznosci, w Swietle art. 179 ust. 1 Pzp, nie zostaty przez
Odwotujgcego w niniejszej sprawie wykazane.
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Powyzej wskazane okolicznosci uzasadniaty oddalenie odwotania z uwagi na brak
legitymacji Odwotujgcego do wniesienia odwotania. W oparciu o ustalony stan rzeczy,
Izba orzekta jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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