Sygn. akt: KIO 2772/13

WYROK
z dnia 12 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania z dnia 2
grudnia 2013 r. wniesionego przez wykonawce Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



Kosztami postepowania obcigza odwotujacego Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa

i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Kapsch Telematic Services Sp. z o0.0. z siedziba w Warszawie, ul. Poleczki 35,
02-822 Warszawa, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa na rzecz zamawiajgcego
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2772/13

Zamawiajacy Skarb Panstwa reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Droég
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa wszczat postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa wraz z instalacja i utrzymanie

pilotazowego modutu informacji meteorologicznej z funkcjg oddziatywania na ruch drogowy«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 14.06.2013 r. pod nrem 2013/S 114-194369.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529)
zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 22.11.2013 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Electronic Control System Sp. z o.o.
z siedzibg w Balicach, ul. Krakowska 84, 32-083 Balice;

2) wykluczeniu wykonawcy Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Poleczki 35 02-822 Warszawa, gdyz wykonawca ten wykonywat
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania —
art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Wykonawca Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Poleczki 35 02-822 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wniést 02.12.2013 r. do
Prezesa KIO odwotanie od czynnosci wykluczenia odwotujacego:

Zdaniem odwotujacego zamawiajacy naruszyt:
1) art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp — przez wykluczenie odwotujacego w sytuacji, gdy nie

zostaty spetnione przestanki wymienione w przytoczonym artykule i wykorzystanie w
ten sposéb przez zamawiajgcego swojej uprzywilejowanej pozycji i tym samym
naduzycie prawa;

2) art. 87 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp przez brak rozwazenia i

ustosunkowania sie do wyjasnien przedstawionych przez odwotujacego.

Odwotujacy wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;



2) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3) zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujacego kosztébw postepowania

odwotawczego wedtug norm prawem przewidzianych.

Argumentacja odwotujgcego
1. Brak bezposredniego wykonywania przez odwotujacego czynnosci zwigzanych z

przygotowywaniem prowadzonego postepowania

22 listopada 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu uznajac, ze odwotujacy wykonywat czynnosci bezposrednio zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania, co spowodowato utrudnienie uczciwej
konkurenciji.

Zamawiajgcy wykluczajac odwotujacego powotat sie na art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp. Jednak
W sprawie nie zostaty spetnione przestanki pozwalajace na wykluczenie wykonawcy. Brak
bezposredniego wykonywania przez odwotujgcego czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postepowania.

Nie mozna uznaé, ze odwotujacy bezposrednio wykonywat czynnosci zwigzane z
przygotowaniem postepowania. Jak podaje zamawiajacy, udziat odwotujgcego w
postepowaniu sprowadzit sie do przedstawienia zamawiajgcemu, w pismach z 18.04.2013 r.
(Kapsch-GDDKIiA.03640), 16.05.2013 r. (Kapsch-GDDKIiA.03757) i 12.07.2013 r. (Kapsch-
GDDKIA.03961) wytycznych, ktére dotyczyty:

1) warunkéw montazu urzadzen na bramownicach;

2) zasilania [urzadzen] energig;

3) wymagan w zakresie utrzymania i sterowania.

Wytyczne te zostaly nastepnie przez zamawiajacego inkorporowane do tresci opisu
przedmiotu zamoéwienia — dalej w skrécie ,,0pz”.

Podejmowanie  czynnosci przez odwotujgcego byto konsekwencja decyzji
zamawiajgcego, zgodnie z ktérg niektére z urzadzen wchodzacych w sktad systemu
informacji meteorologicznej zamontowane mialy byé na bramownicach. Bramownice
wchodzg w skiad systemu elektronicznego poboru optat viaTOLL. System viaTOLL
operowany jest przez konsorcjum trzech spotek, w ktérego sktad wchodzi odwotujacy.
Zamawiajacy zwrécit sie do obstugujacego ten system konsorcjum z prosba o podanie
technicznej specyfikacji bramownic systemu viaTOLL. Odwotujacy udzielit zamawiajacemu
informaciji, jako jeden z podmiotéw wchodzacy w sktad konsorcjum.

Dziatania wykonawcy nie mozna utozsami¢ z bezposrednim wykonywaniem czynnosci

majacych na celu przygotowanie postepowania.



W rozpoznawanej sprawie odwotujacy udzielit jedynie — dziatajac jako cztonek
konsorcjum — odpowiedzi na techniczne pytania zadane przez zamawiajacego. Udzielone
informacje sprowadzaty sie do wskazania, jakie dodatkowe elementy i pod jakimi warunkami
moga by¢ na bramownicach zamieszczane. Dodatkowo, udzielajac odpowiedzi odwotujacy
dziatat jako cztonek konsorcjum bedacego operatorem systemu elektronicznego poboru optat
viaTOLL.

Fakt, ze przygotowane przez odwotujgcego wytyczne zostaty inkorporowane do opz nie
moze by¢ utozsamiany z bezposrednim uczestniczeniem odwotujacego w przygotowywaniu
zamOwienia. Odwotujacy nie ksztaltowal bowiem w sposob aktywny i swiadomy
przedmiotu zamoéwienia i nie miat wplywu na to, co ostatecznie znajdzie sie w zakresie
opz. O tym decydowat zamawiajacy. Decyzja o wykorzystaniu elementéw systemu viaTOLL
w postepowaniu byta rowniez decyzjg zamawiajgcego.

W zwigzku z tym nie mozna uznac¢, ze spetniona zostata podstawowa przestanka,

opisana w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

2. Brak utrudnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu

Brak bezposredniego uczestniczenia odwotujacego w przygotowaniu postepowania
wyklucza w ogole badanie drugiej przestanki prowadzacej do wykluczenia wykonawcy, tj.
utrudnienia w postepowaniu uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy przedstawit argumenty swiadczace o tym, ze udzielone przez odwotujgcego
wyjasnienia, wtgczone po6zniej do opz, nie miaty wpltywu na powstanie ewentualnego

utrudnienia uczciwej konkurenciji.

2.1. Poboczny charakter udzielonych przez odwotujgcego informaciji; brak wptywu
dziatan odwotujacego na zréznicowanie pozycji poszczegdlnych uczestnikow
postepowania

Udzielone przez odwotujgcego informacje, ktére zamawiajgcy wigczyt do opz, miaty
charakter marginalny dla zaméwienia. Dotyczyly one kwestii czysto technicznych,
zwigzanych z instalacja niektérych urzadzeh na bramownicach operowanych przez
konsorcjum, w ktérego sktad wchodzi odwotujacy.

Z samej juz istoty wytycznych przekazanych przez odwotujacego wynika, ze nie
ré6znicowaly one pozycji zadnego z potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych
wykonaniem zamoéwienia.

Sedno przekazanych informacji sprowadzato sie¢ do odpowiedzi na pytanie, jakie
urzadzenia i pod jakimi warunkami mozna zamontowac na istniejacych bramownicach,
jak rozmiescic¢ takie urzadzenia, w jaki sposdb maja by¢ one zasilane itp. Powyzsze

kwestie przedstawiaja sie jednakowo dla wszystkich wykonawcoéw i sa obiektywnie



weryfikowalne. Nie dotycza dodatkowo istotnych parametréw technicznych systemu
objetego zamoéwieniem.

Odwotujacy udzielajgc informaciji nie dokonywat ocennego wyboru, mogacego prowadzi¢
do mniejszej konkurencyjnosci innych wykonawcéw, a jedynie wskazywat informacje bedace
konsekwencjg konstrukcji technicznej bramownic. Same bramownice zostaty za$ wykonane
na dlugo przed rozpoczeciem prac przygotowawczych do udzielenia przedmiotowego
zaméwienia, co tym bardziej Swiadczy o braku ze strony wykonawcy mozliwosci

oddziatywania na ksztatt nowego systemu.

2.2. Brak uzyskania przez odwolujacego szczegoétowej wiedzy o przedmiocie
zamowienia

W zwiazku z udzielaniem zamawiajgcemu wyjasnien, odwotujacy nie uzyskat réwniez
zadnych istotnych informacji, ktére zapewnityby mu uprzywilejowang w stosunku do
pozostatych podmiotéw bioracych udziat w postepowaniu pozycje. W szczegdlnosci
odwotujacy nie uzyskat zadnych szczegélnych danych o ksztalcie systemu, przysztych
wymagan zamawiajacego o parametrach technicznych urzadzen itp.

Wiedza, ktéra dysponowat zas sam odwotujacy o specyfikacji technicznej bramownic
rowniez nie dawata mu przewagi nad pozostatymi wykonawcami. Informacje dotyczace
bramownic miaty czysto techniczny i uzupetniajacy charakter i jako takie nie dotyczyly istoty
zamdwienia publicznego i nie wptywaty na konkurencyjnos¢ wykonawcow.

Argument ten wymagat podkreslenia, poniewaz to wiasnie uzyskanie przez
odwotujgcego specjalistycznej wiedzy co do przedmiotu zaméwienia $wiadczy¢é ma o
naruszeniu zasad uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy uznat, ze odwotujgcy miat ,jeszcze przed wszczeciem postepowania
szczegbtowg wiedze dotyczaca przedmiotu i specyfiki zamowienia, jak rowniez ksztattujac
specyfikacje juz na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia (np. zmiana nr 4 tresci
specyfikacji), niewatpliwie uzyskat pozycje uprzywilejowang w stosunku do innych
wykonawcow ubiegajacych sie o zaméwienie” (Informacja, str. 4).

Zamawiajgacy nie wskazat jednak, jakiego rodzaju informacje miat jego zdaniem uzyskaé
odwotujacy i dlaczego réznicuja one jego pozycje wzgledem innych podmiotéw. Przywotany
powyzej fragment uzasadnienia jest na tyle ogélnikowy, ze uniemozliwia ustosunkowanie sie
do jednej z dwéch przyczyn wykluczenia, podanej przez zamawiajacego.

Jako pozbawione podstaw nalezy za to uzna¢ twierdzenia zamawiajgcego w
zacytowanym powyzej fragmencie. Zgodnie z nimi rowniez dziatania podejmowane przez
odwotujgcego umozliwity mu uzyskanie uprzywilejowanej pozycji wzgledem innych
podmiotow. Wszelkie dziatania podejmowane przez jakikolwiek podmiot w ramach toczacego
sie postepowania sg podejmowane na podstawie i w granicach regulowanych przez ustawe



z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych. Korzystanie przez
poszczegblnych wykonawcdédw z narzedzi, jakie udostepnit im ustawodawca, nie moze
Swiadczy¢ o uzyskiwaniu przez nie uprzywilejowanej pozycji w stosunku do innych

podmiotéw.

2.3. Brak réznicowania pozycji odwotujacego ze wzgledu na warunki przeprowadzania
pozniejszych prac serwisowych

Odwotujacy odniést sie do twierdzen zamawiajgcego, z ktérymi zgodnie o
uprzywilejowanej pozycji odwotujacego swiadczy fakt, ze nie bedzie musiat on ponosi¢
kosztéw prac serwisowych w zakresie, w jakim nie sg one zwracane przez zamawiajacego.

Na etapie wykonywania zamowienia publicznego konieczne bedzie przeprowadzanie
doraznych i planowych prac serwisowych. Niektoére z tych prac przeprowadzane beda przy
udziale podmiotu operujgcego systemem elektronicznego poboru optat viaTOLL (dalej:
Loperator Systemu viaTOLL").

Za uczestnictwo i nadzér przy pracach serwisowych Operator Systemu viaTOLL
otrzyma¢ ma wynagrodzenie od podmiotu, ktéry wygra przetarg i bedzie realizowac
zamoéwienie. Jesli chodzi o planowe prace serwisowe, wysoko$é wynagrodzenia Operatora
Systemu viaTOLL do kwoty 150.000 ztotych ponosi¢ bedzie zamawiajacy, a powyzej kwoty
150.000 zt — wykonawca, ktéry wygra przetarg. Dodatkowo, podmiot realizujacy zamdwienie
bedzie samodzielnie zwraca¢ Operatorowi Systemu viaTOLL koszty nieplanowanych,
,doraznych” prac serwisowych.

Z tego zamawiajacy wywodzi uprzywilejowang pozycje odwotujacego i utrudnienie
uczciwej konkurencji w postepowaniu. Zamawiajacy twierdzi, ze dodatkowych kosztéw (ij.
kosztéw niezwracanych przez zamawiajgcego) cyt. ,nie ponositby Kapsch Telematic
Services sp. z 0.0. — czyli wykonawca viaTOLL”. Zdaniem zamawiajacego uprawnia to do
wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Stanowisko zamawiajgcego opiera sie jednak na btednych zatozeniach, z nastepujacych
przyczyn:

A. Zamawiajacy btednie utozsamia spotke Kapsch z Operatorem Systemu viaTOLL.
Operatorem Systemu viaTOLL jest bowiem konsorcjum trzech spoétek, a spétka Kapsch jest
jedynie jednym z uczestnikéw tego konsorcjum. Konsorcjum wspdlnie odpowiedzialne jest za
eksploatacje krajowego systemu poboru optat, ktére to zadanie wykonuje na podstawie
umowy zawartej w ramach udzielenia zamdwienia publicznego z GDDKIA. Realizacja umowy
kontrolowana jest przez GDDKIA.

B. Majac to na uwadze btednym jest zatozenie, ze odwotujacy nie poniesie kosztow
zwigzanych z czynnosciami dodatkowymi i uczestnictwem w pracach serwisowych powyzej
kwoty 150.000 zt.



Odwotujgcy — podobnie jak kazdy inny podmiot — bedzie musiat rozliczy¢ sie wzgledem
Operatora Systemu viaTOLL 2z uczestnictwa przedstawicieli tego ostatniego przy
przeprowadzanych pracach i optaci¢ koszty tego uczestnictwa. Bedzie to musiato znalez¢
odzwierciedlenie w zapisach ksiegowych zaréwno spétki Kapsch jak rowniez Operatora
Systemu viaTOLL. Wykonawca poniesie opisywane koszty tak, jak kazdy inny podmiot.

C. Dodatkowo, nie jest mozliwe r6znicowanie przez Operatora Systemu viaTOLL stawek
za uczestnictwo w pracach serwisowych — a co za tym idzie, niemozliwym jest
spreferencyjne” traktowanie spotki Kapsch przez Operatora Systemu viaTOLL na etapie
wykonywania umowy.

Podkreslenia wymaga, ze stawki za udziat w pracach okreslone sg w SIWZ. Powyzsze
wyklucza — z perspektywy Operatora Systemu viaTOLL - mozliwos¢ arbitralnego
roznicowania ich wysokosci w zaleznosci od podmiotu, ktéry wygra przetarg. Rowniez w tym
zakresie zatem, Wykonawca nie ma uprzywilejowanej pozycji wzgledem innych
konkurentéw.

D. Co najwazniejsze, brak jest zwigzku miedzy czynnosciami podejmowanymi przez
odwotujgcego w zwigzku z przygotowaniem postepowania, a ewentualng ,uprzywilejowang”
pozycja odwotujacego na etapie wykonywania umowy.

Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie KIO, samo uczestniczenie wykonawcy w
przygotowywaniu postepowania nie stanowi wystarczajacej podstawy do wypetnienia
dyspozycji normy wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp. Koniecznym warunkiem jest, aby
udziat wykonawcy prowadzit do zachwiania konkurencji. W konsekwencji naruszenie
konkurencji musi by¢ konsekwencjg udziatu odwotujacego w pracach przygotowawczych.

Nawet przyjmujac, na potrzeby niniejszego argumentu, spetnienie w sprawie
pozostatych przestanek przywotywanego przepisu, brak jest zwigzku pomiedzy udziatem
odwotujgcego w czynnosciach opisanych w punkcie 1, a teoretycznym uprzywilejowaniem
odwotujgcego w postepowaniu.

Jak wskazuje bowiem sam zamawiajacy, rzekoma uprzywilejowana pozycja spoétki
Kapsch ujawnia sie w postepowaniu wytacznie w zakresie prac, ktérych koszty nie sg
zwracane przez zamawiajgcego. Dotyczy to w szczegdlnosci prac serwisowych powyzej
kwoty 150.000 PLN. Abstrahujac od twierdzen zamawiajgcego, jakoby odwotujgcy miat tych
kosztow w ogdle ,nie ponosi¢”, konsekwencjg przytoczonego argumentu zamawiajacego jest
uznanie, ze gdyby wszystkie koszty prac z udziatem Operatora Systemu viaTOLL byty
refundowane przez zamawiajgcego, ,uprzywilejowanie” odwotujgcego, a co za tym idzie
naruszenie konkurencji, nie miatoby miejsca.

Decyzja, co do tego, jaki wymiar kosztow prac serwisowych bedzie zwracany

przez zamawiajacego, zostata podjeta samodzielnie przez zamawiajacego.



To zamawiajacy zadecydowat o wykorzystaniu elementéw systemu viaTOLL przy
funkcjonowaniu systemu informacji meteorologicznej, ktérego wykonanie jest przedmiotem
postepowania. Konsekwencjg tej decyzji byta koniecznos¢ zapewnienia udziatu operatora
tego systemu przy prowadzeniu prac przy elementach wchodzacych w jego sktad. W
odpowiedzi na zapytanie, operator zaproponowat state, zryczattowane stawki za
poszczegdblny rodzaj czynnosci przy jego uczestnictwie. Zamawiajacy zdecydowat sie
natomiast na ograniczenie wtasnej odpowiedzialnosci przez wskazanie maksymalnej kwoty,
do ktorej bedzie zwracat wykonawcy systemu informacji meteorologicznej koszty takiej
asysty.

Przytaczane przez zamawiajacego, ewentualne faktyczne zroznicowanie pozycji
poszczegdlnych podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia (ktéremu odwotujacy
ponownie zaprzecza) jest wylgcznie konsekwencjg kolejnych decyzji podejmowanych
samodzielnie przez zamawiajgcego: tj. decyzji o wykorzystaniu bramownic w nowym
systemie oraz decyzji o ograniczeniu refundacji kosztéw zwigzanych z udziatem Operatora
viaTOLL.

Nie ma zwigzku pomiedzy czynnosciami podejmowanymi przez odwotujacego ,w
zwigzku z przygotowywaniem postepowania”, a ewentualnym zaktdceniem konkurencji,
bedacym skutkiem okolicznosci podawanych przez zamawiajgcego. Powyzsze wyklucza
zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

3. Wykluczenie odwolujacego jako naduzycie prawa i posiadanej pozycji przez
zamawiajacego

Czynno$¢ wykluczenia odwotujacego nalezy postrzega¢ jako naduzycie przez
zamawiajgcego swojej pozycji jako podmiotu organizujacego postepowanie w przedmiocie
zamdwienia publicznego oraz naduzycie instytucji opisanej w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Postepowanie zamawiajgcego prowadzi do uznania, ze w kazdym postepowaniu, w
ktéorym zamawiajacy bedzie zamierzat wykorzysta¢ elementy systemu viaTOLL (a ze
wzgledu na zasieg tego systemu nalezy przyjaé, ze moze on by¢ wykorzystywany réwniez
przy przysztych zaméwieniach), istnie¢ bedzie automatyczna podstawa do wykluczenia
spotki Kapsch z udziatu w takich postepowaniach, niezaleznie od wptywu takiego udziatu na
uczciwg konkurencje.

Odwotujacy byt zobowigzany do udzielenia zamawiajacemu okreslonych informaciji
dotyczacych systemu viaTOLL na podstawie tgczacej ich umowy. Jesli jednak zamawiajacy
miat Swiadomo$¢, ze zazadanie informacji od odwotujacego prowadzi¢ moze do wykluczenia
odwotujgcego z podzniejszego przetargu, powinien byt poinformowac o tym odwotujgcego.

Niedopuszczalne jest traktowanie przez zamawiajacego udzielenia informacji, do czego
odwotujacy byt zobowigzany, jako udziatu w przygotowaniu postepowania, a tym bardziej



jako udziatu bezposredniego. Gdyby przyja¢ inaczej, to wykonawca musiatby odmawiac
zamawiajgcemu réznych informacji o dziataniu systemu viaTOLL, z uwagi na fakt, ze
zamawiajgcy moze ich uzy¢ do przygotowania przetargu.

Dziatanie zamawiajacego jest sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym celem art. 24 ust.
2 pkt 1 Pzp. Ratio legis tego przepisu jest bowiem ochrona konkurencji na rynku zaméwien
publicznych wyeliminowanie wykonawcow naduzywajacych swojej pozycji w zwigzku z
udziatem w przygotowaniu przetargu. Warunkiem sine qua non wykluczenia wykonawcy jest
w konsekwencji Swiadome dziatanie takiego wykonawcy, skierowane na polepszenie pozycji
w postepowaniu przetargowym przez udziat w jego przygotowaniu. Dodatkowym
argumentem przemawiajagcym za taka interpretacjq jest zmiana przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1
Pzp przez ustawodawce. Wczesniejszy przepis z 2004 r. mowit jedynie o wykonywaniu
czynnosci.

Wiaczenie przez zamawiajacego wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego bez
istotnego ingerowania w ich tres¢ do opz mozna uznaé¢ za Swiadome kreowanie istotnych
warunkéw zamowienia w taki sposob, ktérego konsekwencja bedzie pdzniejsze
niedopuszczenie (wykluczenie) konkretnego wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Wszystkie kluczowe dotyczace argumentow przywotywanych przez zamawiajacego jako
uzasadniajgce wykluczenie spotki Kapsch, byty autonomicznymi decyzjami zamawiajgcego.
W szczegdlnosci dotyczy to decyzji, aby w przedmiotowym postepowaniu wykorzystac
fragmenty systemu viaTOLL oraz decyzji, aby ograniczy¢ wymiar kosztéw zwracanych przez
zamawiajgcego podmiotowi, ktdéry wygra przetarg. Dziatanie zamawiajgcego, polegajace na
zadaniu od odwotujgcego informacji, a nastepnie ,karaniu” go za udzielenie tych informacji
przez wykluczenie z postepowania jest nie tylko sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem prawa, ale takze narusza zasady wspotzycia spotecznego. Jest to

naduzycie prawa i pozycji zamawiajgcego i jako takie nie korzysta z ochrony prawne;j.

4. Brak ustosunkowania sie przez zamawiajacego do argumentéw przytoczonych w
pismie odwotujacego

Odwotujacy w pismie z 19.11.2013 r. przedstawit zamawiajagcemu wyjasnienia dotyczace
braku utrudnienia uczciwej konkurencji przez udziat odwotujgcego w postepowaniu.

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu zamawiajacy nie ustosunkowat sie jednak w
zadnym stopniu do wyjasnien odwotujgcego, na stronie 5 zawiadomienia, zamawiajacy
stwierdzit jedynie lakonicznie, ze wyjasnienia ,nie pozwolity zamawiajgcemu na stwierdzenie,
ze nie zostata w przedmiotowym postepowaniu zaburzona uczciwa konkurencja”.
Zamawiajacy uchylit sie tym samym od ustosunkowania do poszczegdlnych argumentow
przytoczonych przez odwotujgcego, co uniemozliwia ustalenie, na jakich okolicznosciach
faktycznych i argumentach prawnych zamawiajacy opart decyzje o wykluczeniu.
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Zgodnie z wyrokiem ETS z 3 marca 2005 r. nie mozna wykluczy¢ wykonawcy bez
umozliwienia mu wykazania, ze w danym przypadku zdobyte doswiadczenie nie mogto
znieksztatci¢ konkurencji w postepowaniu. Podobne stanowisko zajeta KIO m.in. w wyroku z
6 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1108/11), stwierdzajac, ze wykonawca nie moze byc¢
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 bez mozliwosci wykazania, ze jego udziat w
przygotowaniu postepowania, o ile wystapit, nie naruszat utrudnienia nieuczciwej
konkurencji. Sam udziat w przygotowaniu postepowania np. opracowanie dokumentacii
projektowej i specyfikacji technicznej nie stanowi wystarczajacej przyczyny wykluczenia
(wyrok KIO z 12 czerwca 2011 r., KIO 691/11).

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy zwrécit sie do odwotujgcego o udzielenie takich
wyjasnien, co odwotujacy uczynit w pismie z 19.11.2013 r. Nalezy jednak uzna¢, ze
wystgpienie do odwotujacego z prosba o udzielenie wyjasnien miato w postepowaniu czysto
fikcyjny charakter. Zamawiajacy nie rozwazyt argumentéw przedstawionych przez
odwotujgcego i nie odnidst sie do nich w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu odwotujacego z
postepowania. Przyktadowo zamawiajgcy pomingt argumenty odwotujacego o braku
bezposredniego wykonywania przez odwotujgcego czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania i zamawiajacy nie ustosunkowat sie do tej przestanki w uzasadnieniu decyz;ji.

Umozliwienie wykonawcy ztozenia wyjasnien przed podjeciem decyzji o jego
wykluczeniu jest normg o charakterze gwarancyjnym, majacym zapewni¢ wykonawcom
mozliwos¢ obrony swoich praw w postepowaniu.

Cel powyzszego przepisu nie jest spetniony w sytuacji, gdy zamawiajacy co prawda
zwraca sie do wykonawcy z prosba o udzielenie takich wyjasnien, lecz nastepnie zbywa je
ogblnym twierdzeniem, jakoby udzielone wyjasnienia ,nie pozwolity ona zamawiajagcemu na
stwierdzenie, ze konkurencja nie zostata zaburzona”.

Zgodnie ze stanowiskiem zaprezentowanym w wyroku wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej ciezar udowodnienia przestanek wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp
spoczywa na zamawiajacym, gdyz on ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny
polegajacy na wykluczeniu wykonawcy (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 9 wrzesnia 2010
r., sygn. akt KIO/UZP 1858/10).

Brak rzetelnego ustosunkowania sie przez zamawiajagcego do ztozonego przez
odwotujacego wyjadnien podwaza zaufanie do prawidtowosci przeprowadzenia

postepowania oraz narusza prawa odwotujacego w postepowaniu.

5. Podsumowanie

Jak wskazuje doktryna i orzecznictwo KlO, z uwagi na szczeg6lnie sankcyjny charakter
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp i dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje jego zastosowania
wyktadnia tego przepisu powinna mie¢ charakter scisty.
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Majac na uwadze catos¢ przytoczonych okolicznosci i argumentéw nie mozna uznac, ze
w przedmiotowej sprawie zostaty spetnione przestanki art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.
Zamawiajacy nie byt zatem uprawniony do wykluczenia odwotujacego z postepowania.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu_02.12.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_03.12.2013
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 10.12.2013
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez zamawiajgcego — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i

zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby nie zostaty wypetnione przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest

posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.
Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamoOwieniu) nie jest sporny.

lzba stwierdzita, Zze odwotujacy nie wykazat posiadania interesu w uzyskaniu

rozpoznawanego zamoéwienia. Nawet w przypadku uznania zasadnosci podniesionych w
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odwotaniu zarzutéw, odwotujgcy nie moze uzyska¢ zamowienia, bo jego oferta nie jest ofertg
najtanszg, a cena byfta jedynym kryterium oceny ofert. Odwotujacy nie kwestionowat
zasadnosci wyboru oferty innego wykonawcy, oferty z bezwzglednie najnizszg cena. Izba
wskazuje, ze w art. 179 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi ,Srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej
ustawy”, chodzi o interes wyrazajacy sie w konkretnej mozliwosci uzyskania zamowienia.
Interes wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia musi by¢ pewny. Nie mozna interesu opierac
na samych teoretycznych mozliwosciach. Odwotujacy musi wykazac, ze jego oferta zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza, jezeli zamawiajgcy wykona wszystkie czynnosci zgodnie z
przepisami prawa lub gdy zamawiajacy nie wykona czynnosci niezgodnych z przepisami.

W rozpoznawanej sprawie odwotujgcy nawet w przypadku uwzglednienia odwotania nie
uzyskatby zaméwienia, gdyz zaoferowana cena nie pozwalataby uzna¢ oferty odwotujgcego
za najkorzystniejszg. Nie byto to sporne podczas rozprawy.

Za stwierdzeniem przez lzbe braku interesu we wniesieniu odwofania przemawia
rowniez fakt, ze odwotujgcy nie zmierza do bezposredniego uzyskania zamowienia, a
dopiero interes odwotujacego konkretyzowatby sie, gdyby zaszty kolejne zdarzenia, ktére sg
wymienione w art. 94 ust. 3 Pzp. Przepis ten brzmi ,Jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy moze wybrac
oferte najkorzystniejszg sposrdéd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny, chyba Zze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych
mowa w art. 93 ust. 1 [Pzp]”.

Zdaniem lzby podkreslenia wymaga fakt, ze odwotujacy nie prébowat nawet wykazac
braku podstaw do wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy ani
prawdopodobienstwa ziszczenia sie przestanek do wyboru oferty odwotujgcego.

Zdaniem Izby naruszenie interesu musi zosta¢ wykazane w konkretnym postepowaniu
na moment wniesienia odwotania, a w tej dacie najkorzystniejszg ofertg byta wybrana oferta
innego wykonawcy, gdyz byta to oferta opiewajaca na najnizsza cene (nizszg rowniez od
ceny oferty odwotujacego). Istotne w tym postepowaniu jest rowniez, ze cena byta jedynym
kryterium wyboru ofert.

Ponadto Izba wskazuje, ze dla skutecznosci ztozenia Srodka ochrony prawnej konieczne
jest wykazanie szkody. Wykazanie to musi zaistnie¢ ze wzgledu na tres¢ cytowanego
przepisu art. 179 ust. 1 Pzp. W tredci tego przepisu zostata zawarta koniunkcja przez uzycie

spojnika ,oraz” (ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze
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ponies¢ szkode). W zwigzku z tym muszg zaistnie¢ jednoczesnie obie przestanki: (1) interes
i (2) szkoda.

Szkoda musi wynika¢ z naruszenia przez zamawiajgcego przepisow prawa. W
rozpoznawanym stanie faktycznym nie sposéb uzna¢, ze odwotujacy ponidst lub moze
ponies¢ szkode, gdyz nawet w przypadku potwierdzenia sie zasadnosci zgtoszonych
zarzutow, odwotujacy nie uzyskatby zamowienia.

Szkoda dotyczy sytuaciji, gdy wskutek naruszenia przepiséw ustawy, odwotujacy utracit
mozliwos¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W rozpoznawanej sprawie nie moze to
mie¢ miejsca, gdyz oferta odwotujacego nie jest oferta z najnizszg cena, a cena byta
jedynym kryterium oceny ofert.

Izba, rozpoznajgc odwotanie, ma obowigzek z urzedu zweryfikowa¢ wypetnienie przez
podmiot korzystajacy ze srodkdéw ochrony prawnej przestanki materialnoprawnej wynikajace;
z art. 179 ust. 1 Pzp. Wobec braku mozliwosci stwierdzenia wystgpienia tej przestanki

rozpatrzenie zarzutéw stato sie bezprzedmiotowe.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajagc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

14



