Sygn. akt: KIO 1989/12

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2012 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2012 r. przez Astra Concept Sp.
zo0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Inspektorat

Uzbrojenia w Warszawie,

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Astra Concept Sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Astra Concept Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania,

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



sygn. akt KIO 1989/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) —
zwanej dalej "ustawg" Ilub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawe w Ilatach 2012-2013 automatycznych przyrzadéw

rozpoznania skazen chemicznych w ilosci 96 kompletow.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 26.06.2012 r. w Dz. Urz. UE Nr
2012/S 120-199038.

W dniu 07.09.2012 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o0 jego rozstrzygnieciu, w tym o wyborze oferty Environics OY w
Mikkeli, Finlandia (zwanej dalej ,Environics”), jako najkorzystniejszej, a takze o
odrzuceniu oferty Astra Concept Sp. z 0.0. w Warszawie (zwanej dalej ,Astra”) jako

niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W dniu 17.09.2012 r. Astra wniosta do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w

Warszawie odwotanie wzgledem:
1. zaniechania wykluczenia z postepowania Environics,
2. zaniechania odrzucenia oferty Environics,
3. wyboru oferty Environics,
4. zaniechania uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia;

czym zamawiajacy miat naruszy¢ art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 2 pkt 4,
art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.



W zwigzku z powyzszym wniesiono o:
e uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty,

e dokonanie powtornej oceny ofert - odrzucenie oferty Environics i wykluczenie

tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu,

e uniewaznienie Postepowania.

Odnosnie wykazania uprawnienia do korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie, odwotujgcy wskazat, iz w zwigzku z faktem odrzucenia
jego oferty przez zamawiajgcego, ,utracit co prawda przymiot wykonawcy
ubiegajgcego sie 0 zamowienie, zachowat jednakze przymiot innego podmiotu, ktéry
miat interes w uzyskaniu zamdwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych. Tym samym

dyspozycja art. 179 ust. 1 Pzp zostata spetniona”.

W uzasadnieniu zarzutbw odwotania wskazano, iz odwotujacy zarzuca
zamawiajgcemu popetnienie btedéw w trakcie badania i oceny oferty ztozonej przez
Environics, ktére skutkowa¢ muszg uniewaznieniem decyzji o wyborze oferty tej
firmy, a w konsekwenciji - z uwagi na fakt odrzucenia ofert ztozonych przez dwoch

pozostatych wykonawcow - uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamowienia.

Kolejne zarzuty wzgledem oferty i udziatu Environics w postepowaniu opisano
nastepujaco:

. Brak dotaczenia kopii koncesji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej
w zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami bedacymi przedmiotem
niniejszego postepowania.

Przygotowane przez Zamawiajgcego ogtoszenie o Postepowaniu (Ogtoszenie) oraz
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) wskazywaty jako jeden z
warunkéw udziatu w Postepowaniu odpowiednio w pkt 111.2.1) ppkt 3 Ogtoszenia i pkt
VI (str. 2) SIWZ obowigzek posiadania i ztozenia wraz z ofertg: ,koncesji na
wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami
bedacymi przedmiotem niniejszego postepowania a okreslonymi w WT XIV pkt. 13

Zatgcznika nr 2 Wykaz wyrobow i technologii o przeznaczaniu wojskowym lub



policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest wymagana koncesja" (Dz. U. z
2001 r. Nr 145, poz. 1625, z pézn. zm.).

Wykonawca ENVIRONICS OY ztozyt w ofercie jedynie dokument zawierajacy

oswiadczenie tego wykonawcy, ze:

1. (str. 1a oferty), speinia wymagania odnos$nie ,posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa

naktadajg obowigzek ich posiadania"

2. (str. 5a oferty) ma zezwolenie na produkcje i obrét urzadzeniami takimi jak

Chempro 100i oferowanymi w Polsce..."

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy pismem z dnia 03.08.2012 r. wezwat tego
wykonawce min. do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych: ,zezwolenia na

produkcje i obrét urzgdzeniami Chem Pro 100i".

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca ENVIRONICS OY stwierdzit (str. 1
uzupetnienia), ze w Finlandii ,nie wydaje sie specjalnych ogdlnych licencji na obrot
specjalny z uwagi na fakt, ze kazdy eksport wymaga kazdorazowej zgody Finskiego
Ministerstwa Obrony lub rzadu...". Do powyzszego oswiadczenia zostaty zatgczone
dokumenty m.in. stwierdzajgce, ze wg finskich sit zbrojnych spotka ENVIRONICS OY
nie potrzebuje specjalnej koncesji na wytwarzanie ani sprzedaz sprzetu wojskowego
z uwagi na fakt koniecznosci posiadania kazdorazowego zezwolenia na eksport.
Takie oswiadczenie wykonawcy nie powinno by¢ uznane przez Zamawiajgcego za
prawidtowe z uwagi na fakt, ze dokument koncesiji zostat wskazany w przepisie § 1
ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz.U z 2009 r., nr 226, poz. 1817) jako dokument,
ktory, w odroznieniu od dokumentow wskazanych w okreslonych punktach § 2 tego
rozporzadzenia, nie moze by¢ zastgpiony przez jakikolwiek dokument pochodzacy z
kraju pochodzenia wykonawcy czy tez oswiadczenie tego wykonawcy. Zatem zaden
z dokumentow ztozonych przez ENVIRONICS OY w tym Postepowaniu nie jest
dokumentem wymaganym przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu oraz w SIWZ na
podstawie polskich przepiséw prawa. Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o
wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu

wojskowym lub policyjnym (Dz. U. z dnia 29 czerwca 2001 r.) (Ustawa) oraz wydane
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na jej podstawie Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie
rodzajéw broni i amunicji oraz wykazu wyrobow i technologii o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym, na ktorych wytwarzanie lub obrét jest wymagana
koncesja. (Dz. U. z dnia 18 grudnia 2001 r.) nie pozostawiajg watpliwosci, ze dla
prowadzenia dziatalnosci w zakresie objetym zamowieniem wymagane jest
posiadanie przez wykonawce koncesji wydanej w formie decyzji przez ministra
witasciwego do spraw wewnetrznych zwanego organem koncesyjnym. Przed
udzieleniem koncesji organ koncesyjny jest obowigzany lub moze zasiegng¢ opinii
ministra wilasciwego do spraw gospodarki, Szefa Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego, Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego i wiasciwego komendanta
wojewodzkiego Policji. Ponadto wskazujemy, ze, zgodnie z art. 36 tej ustawy
zawartym w Rozdziale 6 Ustawy: ,Kto wykonuje dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie
wytwarzania lub obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg albo wyrobami i
technologiag o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym bez koncesji lub wbrew
warunkom okreslonym w koncesiji, albo nie dopetnia obowigzku oznakowania broni
palnej lub pojedynczego, podstawowego opakowania amunicji, podlega karze

pozbawienia wolnosci od roku do lat 10".

Zgodnie z wyrokiem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie (VI
SA/Wa 2295/06) z dnia 27.02.2007 r. : ,Na urzgdzenie do sygnalizowania skazen
chemicznych i promieniotwérczych potrzebna jest koncesja jeszcze przed

dokonaniem jego kalibracji i montazu na wozie docelowym".

Z kolei w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie (VI SA/Wa
1736/07) z dnia 19.12.2007 r.: ,Razgcym naruszeniem warunkéw koncesji w
rozumieniu art. 17 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym (Dz. U. Nr 67, poz. 679 ze zm.) jest prowadzenie
koncesjonowanej dziatalnosci z naruszeniem zasad podejmowania i wykonywania
koncesjonowanej dziatalnosci gospodarczej, okreslonych w ustawie z dnia 22

czerwca 2001 r.

o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu

materiatami wybuchowymi, bronig, amunicja oraz wyrobami i technologia o



przeznaczeniu wojskowym i policyjnym, to jest: art. 6 ust. 1 poprzez prowadzenie

dziatalnosci poza zakresem posiadanej koncesji".

Reasumujac, nieztozenie przez wykonawce ENVIRONICS OY wymaganego przez
przepisy prawa oraz przez samego Zamawiajgcego dokumentu koncesyjnego
prowadzi¢ winno do uznania, ze wykonawca ENVIRONICS OY nie potwierdzit
spetnienia wymaganego warunku udziatu w Postepowaniu i w konsekwencji winien
by¢ na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp wykluczony z Postepowania, a jego oferta
uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp. Ponadto w zwigzku z faktem,
ze wykonawca ten byt juz wezwany do uzupetnienia dokumentu ponowne wezwanie

go jest niemozliwe.
Il. Niewykazanie wymaganego doswiadczenia

Zamawiajacy - w pkt I11.2.3 ppkt 1 Ogtoszenia oraz w pkt VI. 1 SIWZ - wymagat
posiadania doswiadczenia wyrazajgcego sie wykonaniem, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywaniem: ,w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie, dwie (2) dostawy co najmniej 10 szt. wyrobu odpowiadajgce swoim
rodzajem przedmiotowi zamdwienia, kazda o wartosci co najmniej 500 000,00 PLN
(stownie: piecset tysiecy ztotych 00/100). Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dokona oceny
spetnienia wyzej wymienionego warunku na podstawie ziozonych wraz z ofertg
oSwiadczen i dokumentow wymienionych w Sekgiji I11.2.1 Ogtoszenia i pkt VI 1. SIWZ
t.j. wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem
ich wartosci, przedmiotéw, dat wykonania (miesigc i rok) i odbiorcow wraz z
zatgczeniem dokumentéw potwierdzajacych, Zze zostaty wykonane Iub sg

wykonywane nalezycie.

Wykonawca EIWIRONICS OY zawart w ziozonej przez siebie ofercie wykaz
zrealizowanych dostaw (str. 3a oferty) nie wskazujac w przedmiocie Zzadnej z
uwidocznionych dostaw ich ilosci, w kolumnie odbiorca wpisujac jedynie panstwo lub
cze$¢ swiata, w ktérym zrealizowano dostawe, w dacie wykonania jedynie rok lub
przedziat lat, a w kolumnie dotyczacej wartoéci podat jedynie bardzo orientacyjne

wartosci, uniemozliwiajgc tym samym stwierdzenie spetnienia warunku udziatu w



Postepowaniu. Tym samym o$wiadczenie wykonawcy EIWIRONICS OY o
zrealizowaniu dostaw wykonane zostato niezgodnie z wymaganiami i wzorem
Zamawiajgcego (wzoér - zatgcznik nr 6 do SIWZ) poniewaz nie zawiera danych
wymaganych przez Zamawiajgcego.

Do oferty ENN/IRONICS OY zostaty zatgczone 2 referencje. Pierwsza z nich
wystawiona 26.04.2012 r. bedgca Swiadectwem koncowego uzytkownika pochodzi
od Administracji Stuzby Ochrony Granic Panstwowych Ukrainy nie zawiera zadnego
stwierdzenia wyraznego lub cho¢by dorozumianego o nalezytym wykonaniu dostawy,
stad nie moze by¢ uznana za spetniajgca wymogi Ogtoszenia i SIWZ, a takze

przepisow Rozporzadzenia od dokumentach.

Druga z referencji potwierdzajgca dostawy na rzecz krélewskiej Armii Holandii stoi w
sprzecznosci ze ztozonym przez wykonawce w wykazie dostaw oswiadczeniem
bowiem stwierdza, ze dostawy zostaty zrealizowane miedzy lipcem 2004 r. a majem
2006 r., podczas gdy w wykazie wykonawca stwierdzit wykonanie przedmiotowych
dostaw w latach 2006-2011. Stad oprécz poswiadczenia przez wykonawce
nieprawdy, nalezy stwierdzi¢, ze dostawy zostaty zrealizowane w terminie
wczesniejszym niz 3 letni i stad nie spetniajg wymogow okreslonych przez
Zamawiajgcego. Ponadto w przedmiotowej referencji brak jakiejkolwiek wzmianki na
temat nalezytego wykonania dostaw. Stad i ta referencja nie potwierdza spetnienia

warunku wymaganego przez Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 03.08.2012 r. do zlozenia
dokumentéw potwierdzajgcych wymagane doswiadczenie ENVIRONICS OY ziozyt
oswiadczenie, ze zrealizowat projekty w krajach uwidocznionych w wykazie
zatgczonym do oferty, stwierdzajgc, ze niektére referencje sg niedostepne ze
wzgledu na zwigzany z bezpieczenstwem i obrong charakter wyrobow. Stwierdzi¢
nalezy, ze profesjonalny wykonawca, jakim bez watpienia jest ENVIRONICS OY, w
sytuacji gdy stwierdza, ze w ogtoszeniu czy SIWZ zawarte sg niemozliwe do
spetnienia wymogi to co najmniej skltada pytanie do Zamawiajgcego a takze w
niektorych przypadkach odwotanie od postawionych warunkéw. Poniewaz
ENVIRONICS QY nie uczynit tego, zatem nie moze wywodzi¢ dla siebie pozytywnych

skutkéw prawnych z faktu braku mozliwo$ci uzyskania dokumentu.

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 Pzp skladane w odpowiedzi na wezwanie do

uzupetnienia dokumenty majg potwierdza¢ spetnienie wymaganych warunkow nie



pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Wszystkie ztozone przez
wykonawce EIWIRONICS OY dokumenty majgce $wiadczy¢ o posiadanym
doswiadczeniu sg w tej materii wadliwe poniewaz kazda z referencji zostata
wystawiona po uptywie terminu sktadania ofert, ktéry zostat wyznaczony przez
Zamawiajgcego na dziehn 02 sierpnia 2012 r. na godz. 9.00 (pkt XIII pakt 1 SIWZ). |
tak:

1. Referencja odnoszgca sie do dostaw zrealizowanych na rzecz Parlamentu
Finskiego w Helsinkach wystawiona 08.08.2012 r. nie wskazuje na termin
dostawy stwierdzajgc, ze miat on miejsce pomiedzy 2006 a 2011 r.
uniemozliwiajac tym samym stwierdzenie spetnienia wymaganego warunku
udziatu w postepowaniu. Nie zawiera ona takze stwierdzenia nalezytego

wykonania dostaw.

2. Referencja pochodzaca od Organizacji ds. materiatbw Obronnych Holandii
wystawiona 09.08.2012 r. nie dotyczy dostaw, lecz, jak wynika z jej tresci
modernizacji kilkuset detektoréw poprzez aktualizacje oprogramowania.
Ponadto brak daty realizacji, podano tylko rok. Nie zawiera ona takze

stwierdzenia nalezytego wykonania.

3. Swiadectwo uzytkownika koncowego (zawarte wczesniej w ofercie)
Administracji Stuzby Ochrony Granic Panstwowych Ukrainy nie zawiera
zadnego stwierdzenia wyraznego lub chocby dorozumianego o nalezytym
wykonaniu dostawy, stad nie moze by¢ uznana za spetniajgca wymogi

Ogtoszenia i SIWZ, a takze przepisdéw rozporzadzenia o dokumentach.

4. Referencja dotyczaca dostaw dla wioskiej armii i strazy pozarnej oraz dla kilku
okretow Marynarki Wojennej wyprodukowanych we wioskich stoczniach,
potwierdzona przez posrednika dostawy (DRAGER SAFETY ITALIA)
wystawiona 08.08.2012 r. (a przettumaczona 07.08.2012 r.) nie wskazuje
na termin dostawy stwierdzajac, ze miat on miejsce pomiedzy 2009 a 2012
r. uniemozliwiajgc tym samym stwierdzenie spetnienia wymaganego
warunku udziatu w postepowaniu.

5. Referencja pochodzgca od rumunskich stuzb wystawiona 07.08.2012 r. nie

wskazuje na termin dostawy stwierdzajac, ze miat on miejsce pomiedzy

2011 a 2012 r. uniemozliwiajac tym samym stwierdzenie spetnienia



wymaganego warunku udziatu w postepowaniu. Nie zawiera ona takze

stwierdzenia nalezytego wykonania dostaw.

Reasumujgc zaden 2z uzupetnionych dokumentow nie potwierdza spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do wymaganego doswiadczenia,
a ponadto obcigzone sg one wadg formalng w postaci sporzadzenia potwierdzenia
po uptywie terminu skfadania ofert. Stagd wykonawca ENVIRONICS OY powinien by¢
na podstawie art. 24 ust. 2 pt 4 Pzp rowniez z tego powodu wykluczony z
Postepowania, a jego oferta uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.
Zauwazamy, ze w zwigzku z faktem, ze wykonawca byt juz wezwany do uzupetnienia

dokumentu ponowne wezwanie go jest niemozliwe.

lll. Brak spetnienia warunkéw odnoszacych sie do oferowanych produktéw i

poswiadczenie nieprawdy

1. Wykonawca ENNIRONICS OY w ztozonej przez siebie ofercie dla
oferowanego przyrzadu ChemPro100i postuzyt sie Certyfikatem Zgodnosci nr
1/2011/0iB z dnia 05.05.2011 r. wydanym przez Osrodek Certyfikacji
Wyrobéw Wojskowego Instytutu Chemii i Radiometrii (str. 40a oferty).
Przedmiotowy certyfikat zostat jednak w dniu 24.01.2012 r. uniewazniony w
zwigzku z niespetnianiem przez wykonawce EIWIRONICS QY postanowien
umowy nr 1/2011/OiB/N o warunkach stosowania certyfikatu i zasadach
nadzoru. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca swiadomie postuzyt
sie dla udowodnienia spetniania warunkow wymaganych przez
zamawiajgcego niewaznym certyfikatem poswiadczajgc tym samym
nieprawde, co spowodowaé winno wykluczenie tego wykonawcy z
postepowania na podstawie normy zawartej w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w konsekwencji uznanie oferty za odrzucong
na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

2. Oferta ztozona przez wykonawce ENVIRONICS QY nie spetnia wymaganych
przez zamawiajgcego warunkow zawartych w SIWZ:

a) w zakresie czutosci wykrywanych skazen (progow detekcji) w odniesieniu
do zadnego z zadeklarowanych przez producenta bojowych sSrodkow
trujgcych,

b) w zakresie potwierdzenia przy pomocy odpowiednich certyfikatow

zgodnosci z odpowiednimi normami Srodowiskowymi,



C) opisu czasu pracy oferowanego przyrzadu bez koniecznosci wymieniania
materiatdw eksploatacyjnych (wszystkich) — wskazano tylko ile pracowato

bedzie ubezpieczenie bez konicznosci wymieniania akumulatora,

d) w zakresie mozliwosci jednoczesnego wykrycia i analizy jakosciowo-
ilosciowej bojowych srodkow trujgcych z grupy paralityczno-drgawkowych i
parzacych bez manualnej zmiany ustawien przyrzadu,

e) w zakresie automatycznosci oferowanego urzadzenia,

f) w zakresie czasu osiggniecia gotowosci do pracy.

W konsekwencji odwotujagcy zarzucit niezgodnos¢ oferty z SIWZ, co spowodowac
winno odrzucenie oferty ztozonej przez ENVIRONICS OY na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron
ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy nie legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Wymagania wynikajace z przywotanego przepisu podlegajg obligatoryjnemu badaniu
przez lzbe, ich spetnienie warunkuje bowiem rozpoznanie odwotania co do istoty.
Przedmiotowe przestanki interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz szkody dotyczace
wykonawcy, uczestnikowi konkursu lub innemu podmiotowi, majg charakter
materialnoprawny i muszg by¢ spetnione kumulatywnie, w przeciwnym razie odwotanie

podlega oddaleniu, bez badania zasadnosci podniesionych w nim zarzutow.
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Tymczasem spor pomiedzy stronami dotyczyt przede wszystkim podmiotowe;j
kwalifikacji odwotujgcego jako wykonawcy czy innego podmiotu (za ktéry uwazat sie
w tym przypadku odwotujgacy), o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby,
W niniejszej sprawie pozostaje to kwestig drugorzedng ze wzgledu na fakt, iz jak
wynika z ww. przepisu, w obu przypadkach, podmioty uprawnione do korzystania ze
Srodkdbw ochrony prawnej winny spetnia¢ obie, wskazane wyzej, przestanki

przedmiotowe — zaréwno szkody, jak i interesu.

Izba stwierdzita, Zze odwotujacy nie ubiega sie juz o przedmiotowe zamdwienie i nie
moze go uzyskac — jego oferta zostata wyeliminowana z postepowania (odrzucona),
a odwotujgcy taka decyzje zamawiajgcego zaakceptowat i uznat za zasadna.
Zakwestionowat jedynie zaniechanie odrzucenia oferty innego, jedynego pozostatego

w postepowaniu wykonawcy i zwigzany z tym brak uniewaznienia postepowania.

W zwigzku z powyzszym, uprawnienia do wnoszenia i popierania sSrodkow ochrony
prawnej odmowiono odwotujgcemu ze wzgledu na brak wykazania przestanki
szkody, opisanej jako szkoda wynikajgca naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢ wprost wskazany w cytowanym przepisie
adekwatny zwigzek przyczynowy pomiedzy powstaniem szkody a naruszeniem
przepisbw przez zamawiajgcego, tzn. zarzucane naruszenie przepisOw ma
powodowacC powstanie szkody po stronie wykonawcy, uczestnika konkursu lub
innego podmiotu. A nastepnie nalezy postulowa¢ powigzanie szkody wynikajacej ze
wskazywanego, w ramach sktadanego $rodka ochrony prawnej, naruszenia
przepisow, z mozliwoscig uzyskania badz nieuzyskaniem danego zamoéwienia, do
ktorego wprost referuje przestanka interesu. Jakkolwiek mozna wyobrazi¢ sobie
rowniez powstanie i wykazanie szkody innej, niz zwigzanej z nielegalnym
pozbawieniem mozliwosci uzyskania danego zamowienia, to jednak w przypadku
kwestionowania czynno$ci zamawiajgcego podjetych po dacie otwarcia ofert, szkoda
zwigzana bedzie przede wszystkim z pozbawieniem korzysci ptyngcych z uzyskania
zamowienia. W rozpatrywanym przypadku, w zwigzku z rezygnacjg odwotujgcego z
ubiegania sie o przyznanie mu przedmiotowego zamoéwienia, ewentualne naruszenie
przepisow wzgledem ofert innych wykonawcoéw nie mogto skutkowaé szkodg tego
typu. Natomiast innej, konkretnej i wymiernej szkody, niz zwigzana z pozbawieniem

go przedmiotowego zamowienia, odwotujacy nie wykazat.
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Dla dalszego uzasadnienia powyzszego nalezy powotaC sie na stanowisko
przedstawione w uzasadnieniu wyroku lzby z dnia 31 maja 2011 r. (sygn. akt: KIO
1038/11), gdzie wskazano m.in.. ,W kontekscie intencji Odwotujgcego
wyartykutowanych w odwotaniu w zakresie zadan 8 i 9, iz interes wykonawcy wyraza
sie mozliwosciqg uzyskania zamoOwienia w ponownym, po uniewaznieniu
postepowaniu, dostrzec nalezato, iz wobec nieztozenia odwofania na decyzje
Zamawiajgcego w czesci dotyczgcej odrzucenia Jego oferty, wraz z uptywem terminu
do jego wniesienia, odrzucenie oferty tego wykonawcy stato sie ostatecznym i nie
podlegajgcym dalszej weryfikacji, wobec czego nie ma juz mozliwosci uzyskania

zamowienia w_tym postepowaniu, co przesgdza o braku po stronie Odwotujgcego

interesu w uzyskaniu danego zamowienia. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej,
interes ten oraz mozliwoSc¢ poniesienia szkody nie moze by¢ bowiem kierowany na
powstanie sytuacji polegajgcej na uniewaznieniu postepowania, do czego
zmierzatyby podniesione przez Odwotujgcego zarzuty sprowadzajgce sie do
uzyskania skutku w postaci uniewaznienia postepowania, ktory to jednak skutek nie
Jest objety interesem w uzyskaniu zamowienia oraz moZzliwoscig poniesienia szkody
przez wykonawce podnoszgcego zarzuty, bowiem obie wskazane przestanki
zrelatywizowane zostaty do tego konkretnego postepowania, a nie do przysztego,
potencjalnego postepowania, ktore moze toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia
postepowania. Ewentualna, kolejna szansa na ztozenie swojej oferty, polegajgca na
mozliwosci uczestniczenia w postepowaniu toczagcym sie po uniewaznieniu tego
postepowania nie stanowi o posiadaniu interesu w uzyskaniu zamowienia w tym
postepowaniu oraz o mozliwo$ci poniesienia w nim szkody (tak tez: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2010 r., w spr. KIO 2015/10, KIO 2025/10 i
2033/10, wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 24 sierpnia 2010 r. w spr. KIO
1719/10).”

| dalej: ,Przede wszystkim nalezy zauwazyc, iz ani w kodeksie cywilnym ani w
ustawie Prawo zamowien publicznych, pojecie szkody nie zostato zdefiniowane.
Jednak trafny wydaje sie poglad ugruntowany w doktrynie i orzecznictwie, ze przez
szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy Ilub niemajgtkowy, jakiego doznaje
poszkodowany w wyniku okre$lonego dziatania lub zaniechania. W Swietle art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych podkre$lenia wymaga, iz szkoda musi
byc wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana
przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku
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przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom ustawy Prawo
zamowien publicznych. Konieczne jest tym samym wykazanie przez Odwotujgcego,
iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew przepisom
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czego normalnym nastepstwem w
okolicznoSciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$c¢ poniesienia szkody
przez wnoszgcego odwofanie. Jak podnosi sie w pisSmiennictwie nastepstwa
normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jednocze$nie - uwzgledniajgc zasady doswiadczenia
Zyciowego - nie sq wynikiem szczegolnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna wywieSc
z wyroku SN z dnia 19 czerwca 2008 r. (sygn.akt V CSK 18/08, Lex nr 424431)
nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy w danym uktadzie stosunkow i
warunkow oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczegolnych
okoliczno$ci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreSlonego zdarzenia’.

Jak wynika z rozwazan lzby dotyczacych pojecia szkody, poczynionych w wyzej
cytowanym uzasadnieniu wyroku, ktore nalezy w catosci podzieli¢, rowniez w tym
przypadku nie mozna stwierdziC konkretnej szkody odwotujgcego, bedacej
nastepstwem popetnienia zarzucanych naruszen przepiséw. Szkoda w rozpatrywanej
sytuacji nie bedzie bowiem polegata na pozbawieniu go uzyskania przedmiotowego
zamowienia, skoro odwotujacy uzyskaC go juz nie zamierza, ale najwyzej na
niemozliwosci uzyskania blizej nieokreslonego i tylko hipotetycznego zamowienia
przysztego, dotyczacego tego samego, a moze tylko podobnego, przedmiotu
zamodwienia. Tego typu szkoda nie jest ani wymierng, ani mozliwg do
skonkretyzowania, ani nie jest normalnym nastepstwem wskazywanego w odwotaniu
naruszenia przepisow. Przede wszystkim odwotujgcy poniesienia tego typu szkody
lub mozliwosci jej poniesienia, nie wykazat.

Dodatkowo powota¢ tu mozna, podzielane przez sktad orzekajacy lzby, wywody
poczynione w uzasadnieniu wyroku lzby z dnia z dnia 30 marca 2012 r. (sygn. akt:
KIO 482/12), gdzie stwierdzono m.in.: ,Odwotujgcy nie podjat jednak zadnych dziatan
w obronie swojej oferty. W tresci odwotania nie kwestionowat zasadnosci odrzucenia
Jjego oferty w tej czesci, jak rowniez nie domagat sie uniewaznienia takiej czynnosci
zamawiajgcego. Zatem czynnoSC ta nadal pozostataby w mocy, uniemozliwiajgc
wybranie oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w danym postepowaniu. Brak
mozliwosci uzyskania zamowienia w zadaniu 2 postepowania przesgdza zas o braku

po stronie odwotujgcego interesu nakierowanego na uzyskanie danego zamowienia.
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Zarzuty i Zgdania odwotujgcego podniesione przez odwotujgcego w zakresie zadania
nr 2 skierowane byty na uniewaznienie postepowania w tej czesci. Dostrzezenia
wymaga, ze skutek w postaci uniewaznienia postepowania nie jest generalnie objety
interesem w uzyskaniu danego zamowienia ani mozliwoscig poniesienia szkody,
poniewaz obie te przestanki nalezy rozpatrywac w odniesieniu do tego konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w ktorym sktadane jest
odwotanie, a nie jakiego$ potencjalnego, ktore hipotetycznie moze toczy¢ sie w
przysztoSci jako rezultat uniewaznienia obecnego postepowania.”

Obok wyrokéw powotywanych wyzej, jako przykfad ustalonej linii orzeczniczej w
kwestii oceny uprawnienia do korzystania ze srodkow ochrony prawnej w sytuacji i w
sposob zblizony do stanu faktycznego niniejszej sprawy, wskaza¢ wyrok Sadu

Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z 17.02.2011 r. (sygn. akt Il Ca 9/11).

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 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).
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