Sygn. akt KIO 2301/22

POSTANOWIENIE

z dnia 16 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Anna Kuszel - Kowalczyk
Rafat Malinowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 16 wrzesnia 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
2 wrzednia 2022 r. przez ZABERD Sp. z 0.0., ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroclaw
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow

przy udziale przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia:
Eurovia Polska S.A., ul. Irysowa 1, Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce, Saferoad
Grawil Sp. z 0.0., ul. Komunalna 7, 87-800 Wtoctawek i R. M. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe Madrocar R. M., ul.
Podlesie 131, 32-052 Radziszéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ZABERD Sp. z o0.0., ul. Bystrzycka 24, 54-215
Wroctaw i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccocciiiiiiiiiiiieeeee,



Sygn. akt KIO 2301/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad,
prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 poz. 2019 ze zm.) dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Caloroczne utrzymanie drég krajowych
zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie
w podziale na 5 czeéci”. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 wrzesnia 2021 r. pod nr 2021/S 188-489406.

W dniu 2 wrzesnia 2022 r. wykonawca ZABERD Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujgcy”)
wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, o ktorej Odwoltujgcy zostat
poinformowany dnia 23 sierpnia 2022 r. polegajacej na odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwotujgcego i dokonaniu wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: Eurovia Polska S.A., Saferoad Grawil Sp. z o0.0. i R. M.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe
Madrocar R. M. (dalej: ,Konsorcjum Eurovia”) oraz wobec zaniechania odrzucenia ww. oferty
i uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Eurovia jako niezgodnej z warunkami zamowienia w zwigzku z nieuwzglednieniem
w wycenie wszystkich kosztéw wymienionych w SST dla danej pozycji TER;

- art. 226 ust. 1 pkt 8) wzglednie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Eurovia, mimo iz ztozone wyjasnienia nie potwierdzajg, ze cena oferty nie
nosi znamion razgco niskiej, co wiecej wskazujg, ze ksztaltuje sie ona ponizej kosztow
realizacji zaméwienia w odniesieniu do poszczegodlnych pozycji TER oraz art. 16 ust. 1
ustawy Pzp poprzez niezastosowanie przy ocenie wyjasnien tych samych elementow, ktére
miaty odpowiednie znaczenie przy ocenie wyjasnieh ztozonych przez Odwotujgcego
i wptynety na negatywng ocene oferty;

- art. 224 ust. 1 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien razgco
niskiej ceny w odniesieniu do pozycji wyceny oferty Konsorcjum Eurovia, ktére wydawalty sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia lub odbiegaly znaczgco od wartosci
szacunkowej, w szczegolnosci pozycji z grupy prac nr 1 i 9, a takze zaniechanie wezwania

do doprecyzowania wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Eurovia w odniesieniu do grupy



prac odwodnienie, mimo iz nie sg one w zaden sposoOb precyzyjne i nie potwierdzajg, iz cena
nie nosi znamion razgco niskiej;
- art. 253 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego odrzucenia oferty Odwotujacego;
- art. 16 ustawy Pzp poprzez podjecie czynnosci w przedmiotowym postepowaniu
Z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
przejrzystosci i proporcjonalnosci polegajgce na stosowaniu odmiennych interpretacji
w zakresie przestanek odrzucenia dla ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, jak
réwniez odmiennych kryteriow oceny zarowno samych wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, jaki i tresci tych wyjasnien ztozonych przez obu wykonawcoéw, a takze art. 74 ust. 1
w zw. z w zw. z § 5 ust. 4 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotow postepowania oraz dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
protokotu postepowania, w szczegdlnosci jego istotnych dla wyboru oferty najkorzystniejszej
czes$ci — niezwiocznie, co skutkuje ograniczeniem dostepu do faktycznych mozliwosci
zaskarzenia wszelkich czynnosci Zamawiajgcego podjetych w niniejszym postepowaniu;
- art. 255 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, mimo iz
wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu;
- art. 255 pkt 6) ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, mimo iz jest
ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego

Odwotujgcy wniést o:
- uwzglednienie niniejszego odwotania;
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez
Konsorcjum Eurovia,
- nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert, odrzucenia oferty
Konsorcjum Eurovia i uniewaznienia postepowania;
wzglednie
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty ztozonej przez
Konsorcjum Eurovia,

- powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wezwania do dalszych wyjasnien.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze ztozone odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt

2 ustawy Pzp, jako ze zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony — podmiot, ktory

utracit status wykonawcy.



Izba wskazuje, ze krag podmiotow uprawnionych do korzystania ze Srodkow ochrony
prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy Pzp zaliczajgc do niego wykonawce, uczestnika
konkursu, a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub
nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, z tym zastrzezeniem, ze wobec ogtoszenia o zamdéwieniu
oraz dokumentéw zamowienia, srodki ochrony prawnej przystugujg rowniez organizacjom
wpisanym na liste, o ktdérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp oraz Rzecznikowi Matych
i Srednich Przedsigbiorcow. Wobec zakre$lenia przez ustawodawce kregu podmiotow
uprawnionych do wniesienia srodkéw ochrony prawnej, a contrario przyjg¢ nalezy, ze
podmioty niezaliczajgce sie do tego kregu muszg zostaé uznane za nieuprawnione do
wniesienia odwotania, a wniesione przez nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

W art. 7 pkt 30 ustawy Pzp zdefiniowane zostato pojecie wykonawcy, ktérym jest
osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej,
ktora oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktow lub swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub
zawarla umowe w sprawie zamowienia publicznego. Jak wynika z powyzszego, w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, pojecie wykonawcy ewaluuje, zaweza
sie, ostatecznie ograniczajgc sie do wykonawcy, ktéry zawart umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Niewatpliwie, status wykonawcy wigze sie z czynnym uczestnictwem
w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamowienia, czy tez z realizacjg samego
zamowienia.

Ponad wszelkg watpliwo$¢ nalezy stwierdzi¢, ze na wczesniejszym etapie
postepowania Odwotujgcy byt podmiotem objetym dyspozycjg art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
a zatem podmiotem uprawnionym do wniesienia odwofania, poniewaz posiadat status
wykonawcy w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp.

Na skutek okolicznosci faktycznych zaistniatych w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego, Odwotujgcy status ten utracit.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Oferta ta
pierwotnie zostata uznana za najkorzystniejszg (czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 1 kwietnia
2022 r.). Czynno$¢ ta zostata zaskarzona przez innego wykonawce odwotaniem z dnia 11
kwietnia 2022 r. Wyrokiem z dnia 17 maja 2022 r. Krajowa Izba Odwotawcza nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy ZABERD Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (sygn. akt KIO
936/22, KIO 1019/22, KIO 1020/22). W dniu 23 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy wykonat wyrok

Izby odrzucajgc oferte Odwotujgcego. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta
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Konsorcjum Eurovia. Wyrokiem z dnia 31 sierpnia 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 88/22 Sad
Okregowy w Warszawie oddalit skarge wniesiong przez Odwotujgcego na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 1020/22.

Iza stwierdzita, ze na skutek wyroku Izby z dnia 17 maja 2022 r., sygn. akt KIO
1020/22 utrzymanego w mocy przez wyrok Sgdu Okregowego z dnia 31 sierpnia 2022 r.,
sygn. akt XXIII Zs 88/22 czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego stata sie ostateczna, zas
Odwotujgcy utracit status wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu. Tym samym,
Odwotujgcy, ktéry zostat ostatecznie wyeliminowany z przedmiotowego postepowania, nie
posiada uprawnienia do kwestionowania dalszych czynnosci Zamawiajgcego zmierzajacych
do zakonczenia postepowania. Juz tres¢ stawianych przez Odwotujgcego zarzutow wskazuje
na to, ze celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie do wyboru ztozonej przez niego oferty
jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy nie ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia,
jego oferta zostata odrzucona, a Odwotujgcy nie bedzie mogt zawrze¢ z Zamawiajgcym
umowy o0 udzielenie przedmiotowego zamowienia. Przystugujace Odwotujgcemu prawo do
wniesienia skargi kasacyjnej pozostaje bez wplywu na skutecznos¢ podejmowanych przez
Zamawiajgcego czynnosci w postaci wyboru oferty Konsorcjum Eurovia jako
najkorzystniejszej.

Powyzsze potwierdza réwniez orzecznictwo, m.in. Sad Okregowy w Warszawie
w wyroku z dnia 28 kwietnia 2021 r., w sprawie o sygn. akt XXIII Zs 10/21 stwierdzit, ze
W ocenie Sgdu Okregowego, cel uzasadniajgcy interes tj. potencjalne uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze by¢ zaakceptowany ale tylko
w stosunku do takiego uczestnika, ktéry nie zostat prawomocnie wyeliminowany
z postepowania. Ochrona prawna powinna bowiem stuzy¢ takiemu uczestnikowi, ktéry moze
jeszcze zamowienie uzyskac. Reasumujgc, orzecznictwo, w tym europejskie wskazujgc na
mozliwos¢ zaskarzenia przez wyeliminowanego wykonawce czynnosci zamawiajgcego
wyboru oferty innego wykonawcy, ogranicza to prawo zaskarzenia wylgcznie do sytuacji, gdy
obie czynnosci (wykluczenia {tu odrzucenia — przyp. autora} i wyboru oferty) podjeto
jednoczesnie, a czynno$¢ odrzucenia oferty nie stata sie prawomocna. Wskazane
orzeczenia ale tez i motyw 57 powotanego wyzej wyroku w sprawie C-131/16 (...) sp. z 0.0.,
G., odnoszgc sie do ww. wyroku TSUE w sprawie C-355/15 potwierdzajg brak interesu
w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody przez przeciwnikéw skargi (...)
w zwigzku z kwestionowaniem tylko i wytgcznie wyboru oferty skarzgcych jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, w sytuacji, gdy wnioski odwofania nie zmierzajg
jednoczesnie ani do uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty przeciwnikow skargi (...).".

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 529 ust. 1

ustawy Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 ustawy Pzp
wzw. z § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....ccocciiiiiiiiiiiieieee,



