Sygn. akt: KIO 631/15

POSTANOWIENIE
z dnia 9 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: = Marek Szafraniec

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 9 kwietnia 2015 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 27 marca 2015 r. przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: Comp S.A. w Warszawie (02-230), ul. Jutrzenki 116 oraz ,Alma” S.A.
w Poznaniu (61-680), ul. Hodowlana 5 w postgepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Wielkopolska Sie¢ Szerokopasmowa S.A. w Wysogotowie
(62-081), ul. Wierzbowa 84

przy udziale wykonawcy: Dimension Data Polska sp. z o0.0. w Warszawie (00-833),
ul. Sienna 73 zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamOwienia: Comp S.A. w Warszawie oraz ,Alma” S.A. w Poznaniu i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Comp S.A. w Warszawie oraz
»,Alma” S.A. w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 631/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone w trybie przetargu ograniczonego
na realizacie zadania: ,Dostawa urzgdzen czesci aktywnej Wielkopolskiej Sieci
Szerokopasmowej wraz z oprogramowaniem oraz z instalacjg i serwisem dostarczonych
urzadzen” zostalo wszczete przez Wielkopolskg Sie¢ Szerokopasmowg S.A.
w Wysogotowie, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego wartosé
zamoéwienia, zgodnie z informacjg zawartg w doreczonym Prezesowi lzby pismie z dnia
31 marca 2015 r., przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 157 - 282542) w dniu
19 sierpnia 2014 r.

W dniu 27 marca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione w imieniu wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia:
Comp S.A. w Warszawie oraz ,Alma” S.A. w Poznaniu (61-680), zwanych dalej tacznie

Konsorcjum.

Konsorcjum zarzucato Zamawiajgcemu naruszenie:

1. ,art. 89 wust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Dimension Data Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (...),
mimo iz jest niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ);

2. art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie wskazania
uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego [Konsorcjum]
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

3. art. 7ust. 1i3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, jak rowniez
dokonanie wyboru wykonawcy Dimension Data niezgodnie z przepisami Pzp

(ze wzgledu na naruszenie ww. przepisow).”

Majac na uwadze tak sformutowane zarzuty Konsorcjum wnosito o uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce Dimension Data Polska sp. z o0.0. w Warszawie,



a takze przedstawienia zgodnej z ustawg Pzp ,informacji prawnej i faktycznej o odrzuceniu
oferty” ztozonej przez Konsorcjum.

W dniu 2 kwietnia 2015 r. Prezesowi Izby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyt wykonawca: Dimension Data
Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dalej Przystepujgcym.

Jak ustalita I1zba na podstawie dokumentéw zebranych w sprawie — w tym m.in. dokumentow
przekazanych przez Zamawiajagcego w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Izby i
poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem, uwzgledniajac przy tym rowniez, jako znane jej
z urzedu, orzeczenia wydane przez lzbe we wczesniej toczagcych sie postepowaniach
odwotawczych wszczetych w wyniku odwotan wniesionych w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego, tak Konsorcjum, jak i Przystepujacy ztozyli

Zamawiajgcemu swe oferty.

Zgodnie z ustaleniami faktycznymi poczynionymi przez lzbe w orzeczeniu wydanym
w sprawie KIO 384/15 KIO 391/15, Zamawiajgcy pismem z dnia 17 lutego 2015 r.
poinformowat wykonawcdédw o wynikach postepowania przetargowego - oferta ztozona
przez Konsorcjum zostata uznana za najkorzystniejszg, zas ta, ktorg ztozyt Przystepujacy,
w rankingu ocenianych ofert zostata sklasyfikowana na miejscu drugim. Z tak dokonanym
wyborem nie zgadzat sie Przystepujacy i wniést wobec niego odwotanie (sprawa
KIO 384/15). Zarzucat on w nim Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp oferty ztozonej przez Konsorcjum, z uwagi na fakt, ze tres¢
tej oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ).
Konsorcjum w tym postepowaniu odwotawczym, bedgc do tego przez Zamawiajgcego
wezwanym (jak ustalita |zba w powotanej sprawie wezwanie to zostato przekazane w dniu
2 marca 2015 r.), zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego i uzyskato status uczestnika powotanego postepowania odwotawczego
(KIO 384/15).

Na mocy wyroku lzby z dnia 16 marca 2015 r. wydanego w sprawie KIO 384/15 KIO 391/15,
Izba uwzglednita odwotanie wniesione przez Przystepujacego i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenie oferty ziozonej

przez Konsorcjum.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 marca 2015 r. przekazat Konsorcjum informacje o uznaniu
za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Przystepujgcego, a takze o odrzuceniu oferty
ztlozonej przez Konsorcjum ,zgodnie z wyrokiem z dnia 16.03.2015 r. Krajowej Izby



Odwotawczej sygn. akt: KIO 384/15 i sygn. akt: KIO 391/15, nakazujgcym odrzucenie oferty
ww. wykonawcy z uwagi na niezgodno$c tejze oferty z SIWZ.

Wobec powyzszego Konsorcjum wniosto rozpoznawane odwotanie.

W ocenie lzby odwotanie to, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony, podlegato
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 179 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie Pzp,
w tym odwotanie, przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej
ustawy, z tym zastrzezeniem, ze wobec ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia przystugujg one roéwniez organizacjom wpisanym na liste,
o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Pzp. Tym samym tylko podmioty wskazane
w tym przepisie mogg zostaC uznane za uprawnione do wniesienia odwotania,
stad a contrario podmioty niezaliczajgce sie do tego grona, uznane muszg zostac
za nieuprawnione do wniesienia odwotania, a wniesione przez nie odwotanie musi zostac

odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe
prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego. Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcédw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.

Jak wynika z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, status wykonawcy wigze sie z czynnym
uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamowienia,
czy tez z realizacja samego zaméwienia. W rozpoznawanej sprawie Konsorcjum ztozyto
Zamawiajgcemu wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nastepnie oferte.
Niewatpliwym jest, ze status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
prowadzonym przez Zamawiajgcego Konsorcjum posiadato. Niemniej jednak, w wyniku
czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przez Zamawiajgcego,
Konsorcjum status aktywnego uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia utracito.

Tak jak oczywistym jest, ze wykonawcy wykluczeni z postepowania prowadzonego w trybie
przetargu ograniczonego na pierwszym jego etapie, nie moga by¢ uznawani za wykonawcéw

czynnie uczestniczacych w tym postepowaniu na jego kolejnym etapie, tj. sktadania ofert,



tak tez podmiot, ktérego oferta zostata przez Zamawiajacego odrzucona, a czynnosci ta
nie zostata zaskarzona w odpowiednim terminie, rébwniez nie moze za takiego czynnego
uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia (wykonawce) by¢ uwazany. Podmioty te,
mimo, ze na wczesniejszych etapach byty wykonawcami uczestniczgcymi w postepowaniu,
to w omawianych tu przypadkach, za wykonawcoéw uznane juz by¢ nie mogg — utracity one
bowiem ten status na skutek okreslonych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego i
niezaskarzenia tych czynnosci w przepisanym prawem terminie. Sg one wykonawcami
jedynie w ujeciu historycznym, w zamknietych ramach czasowych, ktérych cezurg koncowg
jest skuteczne (niezaskarzalne) ich wykluczenie z udziatu w postepowaniu lub odrzucenie
ztozonej przez nich oferty. Tak m.in. Izba w sprawie KIO 2288/13, czy tez sprawie
KIO 1500/13 gdzie wskazano, ze: ,W postanowieniu z 19 marca 2012 r. sygn. akt
IX Ga 39/12 (niepubl.) Sad Okregowy w L. wskazat, ze w pierwszej kolejnosci Krajowa Izba
Odwotawcza winna oceni¢, czy odwotanie zostato wniesione przez podmiot do tego
uprawniony. Izba zwazyta, Zze odwotujgcy nie kwestionuje czynno$ci wykluczenia go
z postepowania. Czynno$¢ wykluczenia wywiera zatem skutki prawne, ktore - wobec
nie wniesienia skargi do Sgdu Okregowego na wyrok Izby z 10 czerwca 2013 r. - majg
charakter nieodwracalny. Odwotujgcy nie jest juz uczestnikiem postepowania o udzielenie
zamowienia, zatem odwofanie, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 P.z.p. Prezentowana wyktadnia przywotanego
przepisu, majgcego zastosowanie nie tylko do ztozenia odwotania przez niewtasciwie
umocowanego petnomocnika odwotujgcego, ale rowniez do okolicznosci, w ktérych podmiot
korzystajgcy ze Srodkow ochrony prawnej nie moze uczestniczy¢é w postepowaniu
odwotawczym, gdyz sam jest podmiotem do tego nieuprawnionym, zostata podniesiona
w doktrynie (vide: J. Jerzykowski (w:) M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. 1V). Poglad, iz niedopuszczalne
jest korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej przez wykonawce, ktory zostat skutecznie
wykluczony z udziatu w postepowaniu, a tym samym utracit status uczestnika tego
postepowania, znalazt rowniez potwierdzenie w postanowieniu Sgdu Okregowego W. w W.
z dnia 9 pazdziernika 2008 r. sygn. akt IV Ca 521/08 (niepubl.). W uzasadnieniu tego
postanowienia Sad Okregowy stwierdzit, ze odwotanie wniesione przez taki podmiot podlega
odrzuceniu, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony. Analogiczny poglad wywiedziony
zostat takze w postanowieniu Izby z dnia 18 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1176/09)
oraz z dnia 5 kwietnia 2011 r., (sygn. akt: KIO 842/11, KIO 844/11), w ktdrych Izba
za nieuprawniony uznata podmiot, ktéremu nie stuzy przymiot wykonawcy na etapie

postepowania o udzielenie zamowienia, na ktorym zostaje ztozony $rodek ochrony prawnej.”



Sytuacje te zrowna¢ nalezy w ocenie lzby z przypadkiem, w ktérym oferta ztozona
przez wykonawce biorgcego udziat w postgpowaniu o udzielenie zamoOwienia, zostata
przez Zamawiajgcego odrzucona na skutek wykonania wyroku Izby. Z tym tylko wyjgtkiem,
ze w takim witasnie przypadku nie jest konieczny uptyw terminu na wniesienie odwotania.
Zgodnie bowiem z art. 185 ust. 6 ustawy Pzp odwotujacy oraz wykonawca wezwany zgodnie
z ust. 1 tegoz artykutu do przystgpienia do postepowania odwotawczego, nie moga
nastepnie korzysta¢ ze $rodkébw ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego
wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby. Tym samym ustawa Pzp w sposéb wyrazny wytgcza
mozliwo$s¢ odwotywania sie wobec czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego
w wykonaniu wyroku lzby. Czynnos$¢ taka nie moze zosta¢ podwazona na drodze wniesienia
do Prezesa lzby kolejnego odwotania wobec tej wtasnie czynnosci. Juz z samego faktu jej
dokonania w wykonaniu wyroku Izby nakazujgcego jej podjecie staje sie ona niezaskarzalna.
Stad tez z chwilg realizacji przez Zamawiajgcego takiej czynnosci (wykluczenia wykonawcy
lub odrzucenia ziozonej przez niego oferty), podmiot, do ktérego czynnos¢ ta
bezposrednio sie odnosi, traci status aktywnego wykonawcy — przestaje on z tg chwilg
czynnie uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Faktem jest, ze wyrok Izby,
stanowigcy podstawe jej dokonania, moze zosta¢ zaskarzony przez strony i uczestnikéw
postepowania odwotawczego, w ktérym byt on wydany, jednakze samej czynnosci
Zamawiajgcego, o ktérej tu mowa, podmioty wezwane do przystgpienia od postepowania
odwotawczego kwestionowac juz nie mogg. Co istotne, przepisy ustawy Pzp nie nakazujg
Zmawiajgcemu powstrzymania sie¢ z podejmowaniem jakichkolwiek dziatan do czasu
ostatecznego rozstrzygniecia skargi przez sad okregowy, czy choéby do uptywu terminu
na wniesienie takiej skargi. Wrecz przeciwnie, mozliwym jest nie tylko podjecie dalszych
dziatan w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ale nawet podpisanie umowy wienczacej
to postepowanie (art. 183 ust. 1 ustawy Pzp). Aby mozliwym byto podpisanie samej umowy,
Zamawiajgcy moze by¢é zmuszony do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,
a co za tym idzie, wczesniejszego przeprowadzenia badania i oceny ofert ztozonych mu
w postepowaniu. W takim przypadku jest on zatem zobowigzany réwniez do odrzucenia
ofert, ktére zgodnie z przepisami ustawy Pzp winny zosta¢ odrzucone. Wszystkie te
czynnosci Zamawiajacy jest wtadny podejmowac niezaleznie od toczgcego sie postepowania
skargowego. Tym samym sama tylko mozliwos¢ zaskarzenia wyroku Izby, nie moze wptywac
na ocene prawidtowosci dziatahn podejmowanych w postepowaniu po wydaniu wyroku
przez Izbe - postepowanie skargowe nie zawiesza skutecznosci czynnosci podejmowanych
przez Zamawiajgcego, czy to w wykonaniu wyroku lzby, czy to innych, koniecznych
do zamkniecia postepowania i ewentualnego podpisania umowy.



Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona
w wykonaniu wyroku lzby, nie zostat wyposazony w uprawnienie do kwestionowania tej
czynnosci na drodze wniesienia nowego odwotania. Zostat on zatem pozbawiony,
Zz mocy prawa (zgodnie z przepisem art. 185 ust. 6 ustawy Pzp) mozliwosci odwotania sie
wobec czynnosci, ktorej konsekwencjg jest pozbawienie go statusu aktywnego uczestnika
postepowania o udzielenie zamowienia — wykonawcy uczestniczgcego w tym postepowaniu.
Co szczegblnie wymaga podkreslenia, statusu czynnego uczestnika — wykonawcy, podmiot
ten jest pozbawiany nie w wyniku zapadtego orzeczenia lIzby (ktére jeszcze moze zostac
zaskarzone do sadu okregowego), ale w wyniku poézniejszej czynnosci Zamawiajgcego
stanowigcej wykonanie tegoz wyroku Izby. | to wiasnie ta czynnos¢ jest taka,
wobec ktorej odwotania, zgodnie z art. 185 ust. 6 ustawy Pzp, wnies¢ juz temu podmiotowi
nie wolno. Konsekwencjg takiego stanu jest to, ze poczgwszy od czynnosci dokonanej
w wykonaniu wyroku Izby zostat on réwniez pozbawiony uprawnienia do wnoszenia
jakichkolwiek  innych  odwotan w  postepowaniu o0 udzielenie  zamowienia,
w ktorych dotychczas uczestniczyt, jako wykonawca — nie posiada on juz bowiem aktywnego
statusu wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zamOwienia prowadzonego
przez Zamawiajgcego. Stad tez kazde wniesione przez niego odwotanie,
nie tylko zmierzajgce do podwazenia czynno$ci odrzuconej przez niego oferty dokonanej
w wykonaniu wyroku Izby, ale kazdej innej podjetej rownoczesnie z tg czynnoscig lub

juz po niej, winno zosta¢ odrzucone, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Konsorcjum, ktérego oferta zostata wtasnie
w wykonaniu wyroku Izby odrzucona przez Zamawiajgcego, nie mogto na obecnym etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia zosta¢ uznane za podmiot uprawniony do wniesienia
odwotania. Skoro nie byto ono uprawnione do wnoszenia odwotania wobec czynnosci,
ktorej dokonanie wytgczyto je z grona podmiotéw czynnie biorgcych udziat w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, nie mogto ono tym samym (nie bedgc wykonawca czynnie
uczestniczgcym w tym etapie postepowania o udzielenie zamowienia) kwestionowac rowniez
innych decyzji Zamawiajgcego podejmowanych po odrzuceniu ztozonej przez Konsorcjum

oferty.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze Konsorcjum nie mogto zosta¢ w rozpoznawanej sprawie
uznane za ,inny podmiot’, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem pojecie to
odnoszone jest, jak to zauwazyta Izba w orzeczeniu KIO 529/14, do innych przypadkow:
»lakim podmiotem - jak w niniejszej sprawie - bedzie przedsigbiorca, ktéry mogtby byc
potencjalnym uczestnikiem postepowania konkurencyjnego (prowadzonego w jednym
z trybow okreslonych ustawg), ale wobec wszczecia postepowania, w trybie zamowienia



z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., z naruszeniem - zdaniem
Odwotujgcego - tego przepisu, uniemozliwit mu wziecie udziatu w postepowaniu
w charakterze wykonawcy. Zdaniem Izby, potencjalnemu podmiotowi, moggcemu wykonac
zamowienie | wyrazajgcemu takg che¢ nie mozna a prori odmowic interesu we wnoszeniu
odwotania w koniunkcji z utratg mozliwosci uzyskania zamowienia (mozliwo$¢ poniesienia
szkody), bedacej wynikiem nieprawidtowo zastosowanego trybu udzielenia zamowienia’.
Ponadto, w ocenie lzby, niewtasciwym bytoby przyjecie, ze podmiot, ktéry w wyniku
czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i wyptywajgcych z tego
konsekwencji utracit status wykonawcy, mogt nastepnie wnosi¢ odwotania jako ,inny
podmiot’, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Jesli bowiem dany podmiot
skutecznie do pewnego etapu ubiegat sie o udzielenie zaméwienia — czynnie uczestniczyt
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia (tak jak w rozpoznawanym przypadku,
gdzie Konsorcjum ztozyto wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
pbdzniej zas oferte), a nastepnie zostat statusu wykonawcy pozbawiony (ztozona przez niego
oferta zostata odrzucona przez Zamawiajgcego w wyniku orzeczenia wydanego przez Izbe),
to nie spos6b uznac, ze Konsorcjum mogtoby zosta¢ uznane w takim przypadku za inny
podmiot, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Pojecie to odnosi sie¢ bowiem
do podmiotéw, ktére nigdy statusu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
do ktérego odnosi sie wnoszone przez nie odwotanie, nie miaty i nie mogty go uzyskac
Z uwagi na naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W rozpoznawanej

sprawie, sytuacja taka nie miata miejsca.

Odrebng kwestig (pozostajgca de facto poza granicami rozpoznania w tej sprawie,
a wiec wartg dostrzezenia jedynie na marginesie) jest to, ze nawet gdy uznac
za dopuszczalne ztozenie odwotania (jako niepodlegajgcego odrzuceniu), to niemozliwym
bytoby przyjecie, ze Konsorcjum posiadato interes we wniesieniu tak skonstruowanego
odwotania. Bedac pozbawionym z mocy ustawy (art. 185 ust. 6 ustawy Pzp) mozliwosci
wniesienia odwotania wobec odrzucenia ztozonej przez nie oferty, nie byto juz wiadne
uzyska¢ zamowienia (tego konkretnego — ,danego” w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp).
Co za tym idzie nie mogto ono ponie$¢ szkody w wyniku ewentualnego dopuszczenia sie
naruszenia przez Zmawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Konsorcjum nie posiadajac
uprawnienia do wnoszenia odwotania wobec czynnosci odrzucenia ztozonej przez nie oferty,
nie miato réwniez interesu we wniesieniu odwotania wobec niedostatecznego, jego tylko
zdaniem, uzasadnienia tak dokonanej czynnosci. Brak nalezytego uzasadnienia faktycznego
i prawnego, mogtoby zosta¢ uznane za godzgce w sfere interesow Konsorcjum i grozace
szkodg (w postaci pozbawienia go mozliwosci uzyskania zamdéwienia), tylko w przypadku,

gdy Konsorcjum mogtoby wnies¢ skuteczne odwotanie wobec samej czynnosci odrzucenia



zlozonej przez nie oferty — a taka mozliwo$¢ zostata wytaczona ex lege. Dostrzezenia
wymaga roéwniez to, ze Konsorcjum kwestionowato we wniesionym przez siebie odwotaniu
prawidtowo$s¢  czynnosci  Zamawiajgcego  podjetych  wobec  oferty  zlozonej
przez Przystepujgcego, a zatem drozszej od tej, ktérg samo ztozyto. Z uwagi na to,
ze jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byta cena (pkt 17 SIWZ) oraz to,
ze to Konsorcjum zaoferowato cene nizszg od ceny zaoferowanej przez Przystepujacego,
nie bytoby wtasciwym uznanie, ze Konsorcjum posiadato legitymacje do wnoszenia

odwotania opartego na zarzutach odnoszgcych sie do drozszej niz jego oferta.

Rowniez w charakterze dygresji, zauwazy¢ mozna, ze nie jest istotne to, czy Izba
sporzadzita pisemne uzasadnienie przed datg podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci
majgcych stanowi¢ wykonanie wyroku Izby. Nie jest istotne réwniez to, czy uzasadnienie
takie zostato do tego czasu stronom doreczone. Juz bowiem z chwilg ogtoszenia wyroku
Zamawiajgcy byt zobowigzany rozstrzygnieciem Izby do podjecia okreslonych w tym wyroku
dziatan. Réwniez do tego wiasnie czasu, byt on zobowigzany do powstrzymania sie
m.in. do zawarcia umowy (art. 183 ust. 1 ustawy Pzp). Wraz z publicznym ogtoszeniem
wyroku zostaly podane przez Izbe ustne motywy rozstrzygniecia (art. 196 ust. 1),
stad tez juz wowczas Konsorcjum miato mozliwo$¢ poznania powodow, dla ktérych Izba
rozstrzygneta o koniecznosci nakazania Zamawiajgcemu  odrzucenia  zlozonej

przez Konsorcjum oferty.

Kierujac sie tak poczynionymi ustaleniami, 1zba uznata, iz rozpoznawane odwotanie podlega

odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.
Uwzgledniajgc powyzsze, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



