Sygn. akt KIO 840/18

WYROK
z dnia 17 maja 2018r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel — Kowalczyk
Jan Kuzawinski

Luiza Lamejko

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2018 r. przez wykonawce Studiotech
Poland Sp. z 0.0., ul. Bazancia 53, 02-892 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Telewizje Polska S.A., ul. J.P. Woronicza 17, 00-999 Warszawa

przy udziale wykonawcy 4Visions Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Sp. K., ul.

Kosiarzy 20A, 02-953 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Studiotech Poland Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce Studiotech Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579 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 Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccciiiiiiiiiiiii s



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.; dalej: Pzp), postepowanie o udzielenie

zamowienia na: ,Zakup stacji satelitarnej DSNG dla Telewizyjnej Agencji Informacyjnej".

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 listopada 2017 r. pod numerem 2017/S 228-474683.

Wykonaweca Studiotech Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: Odwofujgcy) w
dniu 30 kwietnia 2018 r. zlozyt odwotanie na zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia
oferty wykonawcy 4Visions Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie (dalej réwniez:
Przystepujgcy lub 4Visions) oraz na wybér oferty ww. wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej
i zaniechanie dokonania czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy 4Visions pomimo, ze tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ), za$ niezaleznie oferta
przedstawiona przez tego wykonawce wprowadza w btad Zamawiajgcego co do
spetnienia parametrow wyraznie i precyzyjnie wymaganych przez Zamawiajgcego i w
konsekwenciji stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

2. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezachowanie zasad uczciwej konkurencji i réownego
traktowania wykonawcow, polegajgcej na tym, ze Zamawiajgcy w sposob dowolny
dokonat oceny oferty przedstawionej przez 4Vision,

3. art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez brak uniewaznienia prowadzonego postepowania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1. merytoryczne rozpoznanie odwotania i jego uwzglednienie,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w
konsekwenciji odrzucenia oferty 4Vision,

4. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania



Argumentujgc zasadno$¢ wniesienia odwotania Odwotujgcy podat, ze jest wykonawca,
ktérego oferta, w zwigzku z wyrokiem KIO z dnia 20 marca 2018 roku (sygn. akt KIO 423/18)
zostata odrzucona, a zmierza ono do uniewaznienia postepowania zamowieniowego z uwagi
na fakt, ze w postepowaniu ztozono dwie oferty, z ktérych réwniez druga powinna ulec
odrzuceniu. W Swietle przepisow Pzp odwotanie moze ztozy¢ wykonawca, ktory zgodnie z art.
179 ust. 1 Pzp posiada m.in. interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zgodnie z dominujgcym
pogladem w orzecznictwie odwotanie, ktérego celem jest uniewaznienie postepowania uznaje
sie za nieuprawnione, gdyz rzekomo brak wowczas ww. interesu po stronie odwotujgcego.
Odwotujgcy poddat krytyce taki poglad i wskazat co nastepuje.

Istotng kwestig jest analiza przepisu art. 179 ust. 1 Pzp ktéry ma nastepujgce brzmienie
,,Srodki ochrony prawnej okres$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy; uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow niniejszej ustawy.".

Odwotujgcy podkreslit fragment, ktéry odnosi sie do wykonawcy, ktéry ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia. Nie odnosi sie on do danego postepowania, a do danego
zamowienia. Pojecie zamdwienia powinno sie uznawac¢ w tym przypadku za pojecie szersze
od pojecia samego postepowania. Zamowienie bowiem mozna udzieli¢ nie tylko w wyniku
przeprowadzenia jednego postepowania, ale tych postepowan moze by¢ wiecej. Przyktadem
moze by¢ sytuacja, w ktérej zamawiajgcy publiczny musi uniewazni¢ dane postepowanie z
uwagi na fakt, iz otrzymat oferty zawierajgce ceny przekraczajgce zatozony budzet. To samo
zamoéwienie, obejmujgce ten sam zakres zadania moze by¢ ponownie ogtoszone, gdy
zamawiajgcy zdota zwiekszy¢ kwote przeznaczong na realizacje zamdwienia. Czyli bedziemy
mieli do czynienia z tym samym zamdwieniem, cho¢ z innym (nastepnym) postepowaniem.
Na wskazany wyzej aspekt zwrocita uwage KIO w wyroku z dnia 30 grudnia 2011 roku (KIO
2702/11), w ktérym stwierdzono, iz przez dane zamowienie nalezy rozumie¢ ,nie przedmiot
konkretnego postepowania, lecz dostawe/ustuge/robote budowlang, ktérg zamawiajgcy chce
na podstawie umowy o zamowienie publiczne nabyc¢". Wskazana interpretacja prowadzita
Odwotujgcego do wniosku, ze nadal posiada on interes w korzystnym dla niego rozstrzygnieciu
zgdan wynikajgcych z niniejszego odwofania. Moze bowiem liczy¢ na ponowne ogtoszenie
ww. przetargu, a zatem posiada nadal interes w jego uzyskaniu.

Niezaleznie od wskazania na aktualny interes Odwotujgcego, Odwotujacy zauwazyt, iz Srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia. Zatem ustawodawca nie wskazuje wytgcznie na tego wykonawce, ktoéry ma
interes w uzyskaniu zamowienia, ale rowniez tego, ktéry taki interes miat (w czasie przesztym).

Zatem nawet gdyby lIzba uznata, ze Odwotujgcy interesu nie ma (czemu Odwotujgcy



zaprzeczyt), to nie mozna nie zauwazy¢, ze Odwotujgcy takowy interes miat. Wszak ziozyt
oferte w postepowaniu liczgc na uzyskanie stosownego zamoéwienia.

Odwotujgecy zwrdcit uwage na okolicznos$é, iz w rozpatrywanym przypadku podobne btedy w
ofercie jak Odwotujgcy, posiada réwniez wykonawca 4Visions. Jednakze pomimo tych
uchybien, Zamawiajgcy dokonat wyboru jego oferty i zamierza udzieli¢ mu zaméwienia. W
takich okolicznosciach trudno sie zgodzi¢ z sytuacja, iz jeden podmiot, ktérego oferta zostata
skutecznie odrzucona nie moze wnies¢ odwotania, gdy drugi podmiot, posiadajgcy
réwnowazne btedy w ofercie, jednak uzyskuje zamowienie. Wszak w takich okoliczno$ciach
powinno dojs¢ do odrzucenia obu ofert, postepowanie zamdwieniowe powinno zostaé
uniewaznione i ponownie ogtoszone, a w nim Odwotujgcy powinien mie¢ szanse na ponowne
ztozenie oferty.

W powyzszych okolicznosciach Odwotujgcy uznat, ze ,padt ofiarg" wtasnej korzystnej oferty,
gdyz jego tansza oferta, ktéra zostata wybrana przez Zamawiajgcego, podlegata ocenie
drugiego w kolejnosci wykonawcy, co do ktérego w dalszym postepowaniu jedynym
recenzentem stat sie Zamawiajgcy. Zamawiajgcy, jest w stanie popetnia¢ btedy w stosowaniu
przepisow zamowien publicznych. Odwotujgcy podnidst, ze na obecnym etapie tenze
Zamawiajgcy moze nie obawia¢ sie dokonania wyboru oferty, ktéra zawiera btedy, bo w mysl|
dominujgcego pogladu orzecznictwa KIO, o ktérym wspomniano na wstepie, nie obawia sie
juz postepowania kontrolnego przed KIO w trybie odwotawczym. Krytykowany poglad nie
dotyczy jedynie omawianego postepowania, ale moze mie¢ negatywne skutki w wielu
toczacych sie postepowaniach, w ktérych mogg uzyskiwaé zaméwienia wykonawcy, ktérzy
ztozyli wadliwe oferty, ale znajdujg sie w korzystnej sytuacji, ze te oferty zawieraty wyzsza
cene niz konkurencja (byty mniej korzystne). Odwotujgcy zauwazyt, ze taka linia orzekania ma
wptyw nie tylko na naruszenie zasady konkurencji, ale rowniez na finanse publiczne, tj. na
koniecznos¢ wydatkowania wiekszych Srodkow, i to na wykonawcow sktadajgcych wadliwe
oferty, ktére powinny ulec odrzuceniu.

Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 6 pazdziernika 2011 roku (KIO 2044/11)
,Pozostawienie bez rozpoznania wytgcznie zarzutow, w odniesieniu do ktorych ziscity sie
przestanki odrzucenia odwofania, urzeczywistnia zasade zawartg w ort. 7 ust. 3 Pzp
nakazujgca udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy; jest
rowniez zgodne z wyrazanym w orzecznictwie i piSmiennictwie postulatem szerokiej
interpretacji art 179 ust. 1 Pzp. Poglad ten wskazuje na mozliwo$¢ wnoszenia sSrodkow ochrony
prawnej nie tylko w celu zachowania praw wykonawcy w postepowaniu, ale rowniez w celu
zapewnienia zgodnoSci z prawem cafego postepowania o udzielenie zamowienia, tak aby
umowa zawarta w jego wyniku nie byta obarczona wadg uzasadniajgca jej uniewaznienie. [...]
Nie mozna tez pomingc, ze ustawodawca przez sformufowanie w art. 180 ust. 2 Pzp

enumeratywnego katalogu czynno$ci zamawiajgcego, od ktorych przystuguje odwofanie,
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ogranicza przedmiotowo mozliwo$¢ wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej jedynie w
postepowaniach o warto$ci mniejszej, niz kwota wskazana w 11 ust. 8 Pzp. Zatem wykonawca
moze wnie$¢ odwotanie wytgcznie wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania lub
odrzucenia jego oferty, nie moze natomiast kwestionowac czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty jedynie postepowaniach o wartosci mniejszej, niz kwota wskazana wart. 11 ust. 8 Pzp.
W postepowaniach wartosci wiekszej niz kwota wskazania w art. 11 ust. 8 (zatem i w badanym
postepowaniu), ustawodawca nie ustalit ograniczen o przedmiotowym charakterze, zatem dat
wykonawcom mozliwoSc¢ kwestionowania przez wniesienie odwotania wszystkich czynnoSci i
zaniechan zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Prezentowana wykfadnia jest spojna z pogladem uksztaftowanym w orzecznictwie Izby, a
opartym o zastosowanie per analogiom art. 187 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym bez rozpoznania
pozostawia sie zarzuty, co do ktérych zachodzg przestanki uniemozliwiajgce ich skierowanie
na rozprawe."

W zakresie niezgodnosci oferty 4Visions z SIWZ Odwotujgcy zidentyfikowat liczne btedy i
uchybienia w ofercie Przystepujacego, co powinno skutkowac¢ odrzuceniem tej oferty. W
odwotaniu wskazat nastepujgce uchybienia i btedy w ofercie ztozonej przez 4Visions w ramach
prowadzonego postepowania.

W zakresie punktu 12 tabeli formularza ofertowego (Krosownica automatyczna wizji
spetniajgca wymagania p. 2.4 opisu przedmiotu zaméwienia (dalej: OPZ) spotka 4Visions
zaoferowata produkt BMD typ/model: ,Smart Videohub 40x40 + Videosmart + Universla SDI
interface". Produkt ten nie spetnia jednak wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w
dokumentacji przetargowej. Zgodnie bowiem z punktem 2.4.6. OPZ krosownica powinna
dysponowaé automatyczng korekcjg (tzw. autosense) ttumiennosci kabla na wejsciach.
Dokumentacja zaproponowanego przez 4Visions urzgdzenia nie zawiera jednak wzmianki
dotyczgcej korekcji ttumiennosci kabla na wejsciach.

Produkt, czyli ,Smart Videohub 40x40 + Videosmart + Universla SDI interface", nie spetnia
réwniez wymagan wskazanych przez Zamawiajgcego w punkcie 2.4.1. OPZ, zgodnie z ktérym
urzgdzenie to powinno posiadac interfejs wyjsciowy GPI umozliwiajgcy przetgczenie sygnatow
w wybranym wyjsciu krosownicy za posrednictwem pulpitow sterujgcych kamer, opisanych w
punkcie 2.1.3. OPZ. Odwotujacy zaznaczyt, ze ww. router Videohub wymaga do tego celu
podtgczenia zewnetrznego urzadzenia GPI & Tally Interface, ktore nie jest czescig sktadowa
krosownicy automatycznej wizji.

W wymaganiach dotyczgcych Krosownicy automatycznej wizji HD/SD SDI, pkt. 2.4.3 OPZ,
Zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowane urzadzenie byto przezroczyste dla
zaembedowanych sygnatéw Dolby E, Dolby D, PCM. Zgodnie z informacjg otrzymang od
producenta w dniu 22 marca 2018 roku (zatgczony mail wraz z ttumaczeniem), produkt Smart

Video HUB 40 x 40 jest przezroczysty jedynie dla sygnatéw PCM. Brak zgodnosci urzgdzenia
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Z powyzszym wymaganiem eliminuje go jako urzgdzenie moggce pracowaé¢ we wspolnej
infrastrukturze wozu DSNG.

W zakresie punktu 13 tabeli formularza ofertowego (Mikser fonii spetniajagcy wymagania
punktu 2.5 OPZ, spotka 4Visions zaoferowata produkt Soundcraft typ/model: ,Si Performer 2
+ opcje". Produkt ten nie spetnia wymagan wskazanych w punkcie 3.5.12. OPZ, ktéry naktada
wymog pasma przenoszenia co najmniej w zakresie 20 Hz-20 kHz + 0,5-2 dB. Zaoferowane
urzgdzenie nie spetnia tych wymagan.

W zakresie punktu 11 tabeli formularza ofertowego (Mikser wizji spetniajgcy wymagania
punktu 2.3 OPZ), spotka 4Visions zaoferowata produkt SAM typ/model: ,Kula 1ME".
Odwotujgcy podniost, iz takie okreslenie produktu pozostawia dowolnos¢ w doborze miksera
zaoferowanego przez powyzszego wykonawce. Zgodnie bowiem z oficjalng informacjg
dostepna na stronie ww. producenta (https://s-a-m.com/products/flexible-1-3-mes-kula/c-24/p-
234) w ramach miksera 1 ME do dyspozycji sg dwa rozwigzania: 1 M/E SD/HD oraz 1M/E
UHD.

Ponadto, okreslenie ,Kula" odnosi sie do urzgdzenia, ktére moze by¢ wyposazone w
komponenty zwiekszajgce ilos¢ wejsc/wyjs¢. Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy uznat,
iz oferta wykonawcy 4Visions w tym zakresie stanowi tzw. oferte wariantowa, co w Swietle
postepowania prowadzonego przed KIO w sprawie o sygnaturze akt KIO 423/18, w sprawie z
odwotania spotki 4Visions stanowito powdd do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zauwazyt, iz postepowanie wszczete odwotaniem spotki 4Visions z dnia 5 marca
2018 r. dotyczyto bowiem tozsamej sytuaciji, tj. dotyczyto braku precyzyjnego wskazania w
ramach formularza ofertowego opcji/modelu/wariantu danego urzgdzenia oferowanego przez
Wykonawce na potrzeby postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, analogiczny charakter sytuacji - brak odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty ztozonej przez spotke 4Visions wskazywat na nierbwne traktowanie
wykonawcow, a co za tym idzie, stanowi naruszenie art. 7 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy zwrdocic uwage na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej. Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2010 roku (KIO 2173/10) ,W ocenie izby tre$¢
oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Nie jest bowiem uzasadnione twierdzenie, iz
wystarczajgcym w Swietle zapisow SIWZ byto wskazanie nazw oferowanych modeli. Tak, jak
wskazywat to Zamawiajgcy, postanowienia opisu przedmiotu zamowienia okreSlajgce
parametry zamawianego sprzetu byty ogolnymi wskazaniami i powinny one zostac
skonkretyzowane w postanowieniach oferty. Tymczasem Odwotujgcy, wbrew temu co
twierdzit, nie wskazat konkretnego modelu oferowanego urzgdzenia, aie nazwy handlowe
rodziny sprzetu, na ktérg sktada sie wiele ré6znych modeli charakteryzujgcych sie réznymi
parametrami funkcjonalnymi. Tym samym ewentualne wezwanie do wyjasnien, skierowane do

Odwotujgcego, prowadzitoby do istotnych zmian w tre$ci ztozonej przez niego oferty.

7


https://s-a-m.com/products/flexible-l-

Oznaczatoby bowiem konkretyzacje wskazania kazdego z oferowanych przez niego urzadzen
wraz z doktadnym okre$leniem parametrow opisujgcych kazde z nich, a zatem czynno$c¢, ktorg
Odwotujgcy powinien dokonac¢ konstruujgc oferte ztozong Zamawiajgcemu. Ponadto wyrok
KIO z dnia 20 marca 2017 roku (KIO 439/17) ,W tym za$ przypadku - niezgodno$c treSci oferty
polegata na braku podania (skonkretyzowania) oferowanego wyrobu, aby pozostawat on
spojny z przestawionymi parametrami. Z tresSci oferty nie wynikato, jaki model monitora za
podang cene odwotujgcy ma zamiar dostarczy¢ zamawiajgcemu. Powolywanie sie zatem na
okoliczno$¢, ze niektdre z rodziny monitoréw Lenovo, spetniajg parametry wyznaczone w tym
postepowaniu w Szczegdétowym opisie przedmiotu zamoéwienia - w Swietle dokumentéw oferty
odwotujgcego - nie $wiadczg, ze taki model zostat zaoferowany.”

Tym samym, zgodnie z art. 93 ust 1 pkt 1 Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, jezeli nie zlozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.
Odwotujgcy zaznaczyt, iz w analizowanym stanie faktycznym, Zamawiajgcy nie ma innegj
mozliwosci niz uniewaznienie postepowania zgodnie z dyspozycjg przywotanego powyzej
artykutu. Obie oferty zlozone w ramach postepowania zawierajg bowiem takie samo
uchybienie, ktére w slad za orzeczeniem KIO stanowi przestanke do ich odrzucenia. Przy
czym, uchybienie to nie moze zosta¢ poprawione w ramach zadnej instytucji przewidzianej

ustawa.

Zamawiajgcy nie przedtozyt pisemnej odpowiedzi na odwofanie, na rozprawie wniost o

oddalenie odwotania przedstawiajgc stosowng argumentacje.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosita

4Visions wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba, wobec spetniania przez 4Visions przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita

dopusci¢ wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc calosé dokumentacji
przedmiotowego postepowania, w tym w szczegélnosci SIWZ, oferty wykonawcow,
korespondencje pomiedzy Zamawiajagcym i wykonawcami, odwotanie, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska stron ztozone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, ustalila i zwazyla co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu.




Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. W szczegdlnosci I1zba nie przychyla sie do
twierdzen Przystepujgcego, jakoby termin na wniesienie niniejszego odwotania rozpoczynat
swoj bieg z chwilg otwarcia ofert tj. z chwilg w ktérej Odwotujgcy mogt zapoznac sie z trescig
oferty Przystepujacego. Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10
dni od dnia przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia — jezeli zostata przestana przy uzyciu srodkow komunikacji elektroniczne;.
Zamawiajgcy dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty 4Visions w dniu 20 kwietnia
2018 r. W tym tez dniu Odwotujgcy mogt powzig¢ informacje o wynikach badania i oceny oferty
Przystepujgcego oraz o dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnoéci, stanowigcych podstawe
whniesienia odwotania oraz zaniechania dokonania czynnosci, ktérych Odwotujgcy sie domaga.
Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, Zze nie zachodzi przestanka odrzucenia
odwotania okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp tj. ze odwotanie zostato wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie.

Rozpatrujgc odwotanie, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana jest ustali¢, czy zostaty
spetnione przestanki korzystania ze srodkoéw ochrony prawnej okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp,
tj. czy podmiotowi wnoszgcemu odwotanie przystuguje legitymacja procesowa do wniesienia
odwotania. Brak takiej legitymacji po stronie Odwotujgcego, prowadzi do ustalenia
niedopuszczalnosci wniesienia odwotania i skutkuje koniecznoscig jego oddalenia, gdyz
stwierdzenie niewykazania przestanek materialnoprawnych warunkujgcych korzystanie ze
Srodkow ochrony prawnej skutkuje oddaleniem odwotania bez merytorycznego rozpatrywania
zarzutéw i zgdan podniesionych w odwotaniu. Inaczej, istnienie interesu w uzyskaniu
zamoéwienia jest warunkiem, ktérego spetnienie jest niezbedne do przystgpienia do
rozpoznawania odwotania, czyli merytorycznej oceny zarzutow w nim podniesionych. Zgodnie
bowiem, z powotanym art. 179 ust.1 Pzp legitymacje do wniesienia srodka ochrony prawne;j
(w tym wypadku odwotania) ma tylko ten podmiot, ktéry wykaze przede wszystkim interes w
uzyskaniu zamowienia, a ponadto mozliwos¢ poniesienia szkody.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktérego dotyczy odwotanie ztozono dwie
oferty. Oferta Odwotujgcego, w wyniku wydanego w postepowaniu odwotawczym w sprawie o
sygn. akt KIO 423/18 wyroku, zostata odrzucona, co przyznat sam Odwotujgcy w odwotaniu.
Odwotujacy, nie zakwestionowat ww. rozstrzygniecia tj. nie skorzystat z przystugujacego mu
prawa do zaskarzenia wyroku do sgdu okregowego. Zamawiajgcy o wykonaniu wyroku i
odrzuceniu oferty poinformowat Odwotujgcego w dniu 18 kwietnia 2018r.

W zwigzku z powyzszym, oferta Odwotujgcego zostata ostatecznie odrzucona, wobec
czego Odwotujgcy nie bierze juz udziatu w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu
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Odwotujgcy, niezaleznie od powyzszego, wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru
jako oferty najkorzystniejszej oferty 4Visions dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 20
kwietnia 2018 r., wprost wskazujgc w jego tresci, iz zmierza ono do uniewaznienia
postepowania oraz formutujgc zgdanie tego typu.

W zwigzku z tym, w stanie faktycznym zaistniatym w niniejszej sprawie Izba stwierdzita,
ze Odwotujgcy nie wykazat posiadania legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania,
wymaganej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Przepis art. 179 ust. 1 Pzp stanowi, ze srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode, w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Sktad orzekajgcy, stwierdzit, iz na gruncie niniejszej
sprawy nie sposoéb przypisa¢é Odwotujgcemu, kidrego oferta zostata ostatecznie odrzucona,
posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia. Jak wskazuje doktryna i orzecznictwo,
odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej, skierowanym na zmiane sytuacji wykonawcy,
polegajagcej na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zaméwienia, tj. wyboru oferty
ztozonej przez wykonawce odwotujgcego sie w danym postepowaniu (wyrok z dn. 22.05. 2017
r. w sprawie o sygn. akt KIO 921/17). Tym samym, nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze
celem postepowania odwotawczego, jest rowniez zapewnienie zgodnosci czynnosci
Zamawiajgcego z prawem in abstracto. Jak wskazuje ugruntowana linia orzecznicza, przepis
ten (art. 179 ust. 1 Pzp) nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie
na celu ochrone intereséw osoby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym
artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywofanego przepisu, gdzie mowa
wyraznie o ,interesie w uzyskaniu zamowienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. (...) postepowanie odwotawcze i skargowe nakierowane sg na
ochrone interesow uczestnikéw i potencjalnych uczestnikéw procedury wyboru kontrahenta,
nie zas na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u podstaw przepiséw
regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ale juz nie przepisdéw
majgcych na celu ochrone intereséw konkurentéw podmiotu wybranego do wykonania
zamowienia. Tu Scierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow postepowania, a racje
natury publicznej sg jedynie refleksem witasciwej funkcji postepowania odwotawczego. Dlatego
Odwotujgcy nie moze powotywaé sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze
wzgledu na interes spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sg organy scigania i inne
podmioty, do ktérych zadan statutowych to nalezy (choéby 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.), (tak Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w
sprawie o sygn. V Ca 1973/11).
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Jak wskazano powyzej, interes przywotany w art. 179 ust. 1 Pzp nie jest interesem
materializujgcym sie w ochronie ogdlnie pojetej praworzadnosci i korygowania
nieprawidtowosci dziatah czy tez zaniechan zamawiajgcego, lecz interesem majgcym na celu
ochrone konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu, ukierunkowanym na
uzyskanie przez tego wykonawce stanu, w ktérym dany wykonawca bedzie mégt uzyskaé
dane zamowienie. W ocenie Izby, w tym konkretnym stanie faktycznym, dane zamodwienie
nalezy interpretowac jako konkretne zamowienie, ktérego Zamawiajgcy zamierza udzielic w
okreslonym postepowaniu. Tym samym, przez uzyskanie danego zamodwienia rozumie¢
nalezy, szanse na pozyskanie zamowienia w wyniku konkretnego postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Chybiona jest argumentacja Odwotujgcego, ze w przypadku uwzglednienia
odwotania, nastgpi uniewaznienie postepowania, co z kolei umozliwi wykonawcy ubieganie sie
0 zamowienie w kolejnym postepowaniu dotyczgcym przedmiotu niniejszego postepowania.
Stusznie w tym zakresie wskazywat Zamawiajgcy, ze po uniewaznieniu danego postepowania,
wykonawca nie moze mie¢ pewnosci wszczecia kolejnego tozsamego postepowania, w ktorym
udziat Odwotujgcego bytby zapewniony — Zamawiajgcy wskazat na mozliwos¢ wszczecia
postepowania w trybie z wolnej reki. Dziatanie Odwotujgcego, nie jest ukierunkowane na
zmiane statusu jego oferty w niniejszym postepowaniu, a na jego zniweczenie. W ocenie Izby,
Odwotujgcy nie wykazat, ze posiada obiektywng tzn. wynikajgca z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania zamdéwienia potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia, a tym
samym nie wykazat interesu w uzyskaniu danego zamowienia.

Ponadto, drugim elementem koniecznym do ustalenia dopuszczalnosci korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej jest okolicznos¢ czy Odwotujgcy mégt lub moze poniesé szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdbw Pzp. Szkoda, ktéra co do zasady
przyjmuje charakter szkody majatkowej, powinna by¢ wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, zatem pomiedzy naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp, a szkodg powinien istnie¢ stosowny zwigzek przyczynowy. W ocenie Izby,
Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania zamowienia, nie na skutek niezgodnych z prawem
dziatan Zamawiajgcego, lecz na skutek pewnej wiasnej niestarannosci przy przygotowywaniu
oferty, efektem czego bylo odrzuceniem tej oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ. Ponadto
Odwotujgcy nie moze ponie$¢ szkody, albowiem bez wzgledu na to czy odwotanie zostatoby
whniesione czy tez nie, nie wptywa ono na sytuacje Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu,

w dalszym ciggu nie ma on mozliwosci uzyskania zamdwienia.

Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrodle unormowania przyjetego w Pzp tj.
w art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur

odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
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(89/665/EWG), ktéry stanowi, ze panstwa czionkowskie zapewniajg dostepnos$¢é procedur
odwotawczych, w ramach szczegotowych przepiséw, ktore panstwa cztonkowskie moga
ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia i ktory poniést szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego
naruszenia.

W ocenie Izby, w niniejszym stanie faktycznym nie znajdzie zastosowania pojecie
,danego zamowienia” sformutowane przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dale;:
TSUE) na gruncie orzeczenia z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama. W
przedmiotowym orzeczeniu TSUE wskazat, Zze pojecie ,danego zaméwienia” moze w danym
razie dotyczyé ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, podkreslajgc jednoczesnie okolicznosci faktyczne i prawne w jakich zdefiniowat
to pojecie, a ktoére sg znaczgco odmienne od zaistniatych na gruncie niniejszej sprawy.
Orzeczenie to zostalo wydane bowiem w sytuacji, gdy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie
dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zamowienia
drugiemu, wéwczas Trybunat uznat, iz odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje,
powinien mie¢ mozliwos¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta i w zwigzku z
takg sytuacjg zdefiniowat pojecie ,danego zamoéwienia”’. Szerokg wykiadnie interesu w
uzyskaniu danego zamoéwienia TSUE przyjat rowniez w wyrokach wydanych w sprawach C-
100/12 Fastweb (wyrok z dn. 4 lipca 2013 r.) oraz C-689/13 PFE (wyrok z dn. 5 kwietnia 2016
r.) dotyczacych =zasad rozpatrywania odwotan wzajemnych, jednakze kazdorazowo
orzeczenia te dotyczyly podmiotdéw, wobec ktdrych decyzja o wykluczeniu lub odrzuceniu nie
byta ostateczna — réznice te podkreslit TSUE w motywie 33 wyroku z dn. 21 grudnia 2016 r. w
sprawie C-355/15 Technische Gebdudebetreuung i Caverion Osterreich. Powyzsze,
potwierdza, ze interes w uzyskaniu danego zaméwienia nalezy rozwaza¢ w zwigzku z sytuacjg
podmiotu wnoszgcego odwotanie, a nie w kontek$cie dziatah pozostatych uczestnikow
postepowania o udzielenie zamowienia. W orzeczeniach przywofanych powyzej, skutek w
postaci ewentualnego uniewaznienia postepowania, stanowit swego rodzaju konsekwencije
przyznania legitymacji procesowej kazdemu z podmiotow wnoszgcych odwotanie, a nie byt
aprobowanym celem samym w sobie. Z ww. wyrokoéw w sprawach C- 131/16, C-100/12 czy
tez C-689/13 nie mozna wywodzi¢, ze interes w uzyskaniu zaméwienia jest tozsamy z celem
polegajgcym na uniewaznieniu postepowania, do ktérego dazy Odwotujgcy w niniejszej
sprawie. TSUE w przywotanym juz wyroku C-355/15 Technische Gebaudebetreuung i
Caverion Osterreich orzekt, iz art. 1 ust. 3 ww. dyrektywy Rady 89/665/EWG ,nalezy
interpretowac w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi wykluczonemu na
mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajgcej z postepowania w sprawie udzielenia

zamoéwienia publicznego odméwiono dostepu do umozliwiajgcego zakwestionowanie
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zawarcia umowy odwotania od decyzji o udzieleniu odnosnego zaméwienia publicznego, jezeli
oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta
oferta wybranego oferenta rowniez powinna byta zosta¢ odrzucona.” Podobng teze, zawart
rowniez w motywie 57 wyroku w sprawie C-131/16 Archus et Gama, odnoszgc sie¢ do ww.
wyroku C-355/15 i ,ze oferentowi, ktdrego oferta zostata wykluczona przez instytucje
zamawiajgcg z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, mozna odmowi¢ dostepu
do odwotania od decyzji o udzieleniu zamodwienia, jednak decyzja o wykluczeniu
wspomnianego oferenta zostata utrzymana w mocy orzeczeniem, ktére nabrato powagi rzeczy
osgdzonej, zanim sad, do ktérego zaskarzono decyzje o udzieleniu zamowienia, wydat
orzeczenie, w zwigzku z czym oferenta tego nalezato uwazac za ostatecznie wykluczonego z
danego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego”.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca, ktérego oferta zostata
ostatecznie odrzucona, zarbwno na gruncie przepiséw krajowych jak i europejskich, nie ma
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze ponies¢ szkody w wyniku naruszenia
zarzucanych w odwofaniu przepiséw ustawy Pzp, dotyczgcych oceny przez Zamawiajgcego
innej oferty.

Odnosnie wniosku Odwotujacego o wystapienie przez Izbe z pytaniem prejudycjalnym o
dopuszczalno$¢ wniesienia odwotania przez Odwotujgcego w sytuacji gdy jego oferta jest
ostatecznie odrzucona, a ztozono tylko dwie oferty oraz w kwestii, czy warunkiem koniecznym
do wniesienia odwotania przez wykonawce odrzuconego jest wniesie srodka odwotawczego
do sadu powszechnego podwazajgcego decyzje o uznaniu oferty za odrzucong, Izba
stwierdzita, ze przedmiotowy wniosek wobec wyzej przytoczonej argumentacji ma na celu

wytgcznie przedituzenie postepowania odwotawczego w zwigzku z tym podlega oddaleniu.

Wobec powyzszych ustalen, wykazujgcych brak interesu wykonawcy, w rozumieniu art.
179 ust.1 ustawy Pzp, odwotanie podlega oddaleniu bez merytorycznego rozpatrywania

zarzutow i zgdan podniesionych w tym odwotaniu.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 3 i § 5 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z

dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2017 r., poz. 47).
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