Sygn. akt: KIO 1181/17

POSTANOWIENIE
z dnia 26 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego wdniu 26 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9 czerwca 2017 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce WIKING Helikopter Service GmbH zsiedzibg w Sande, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Lotos Petrobaltic S.A. z siedzibg w Gdansku,
przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia -—
General Aviation Services sp. z 0.0. z siedzibg w Géraszce, Heli Holland Air Service B.V.
z siedzibg w Den Helder, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢ Odwotujgcego i:
2.1. zaliczy¢ w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 15.000,00 =zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadzi¢ od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy: .....cccoiiirieiminirarrenenenns



Sygn. akt KIO 1181/17

Uzasadnienie

Lotos Petrobaltic S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na s$wiadczenie ustug transportu
lotniczego dla Lotos Petnobaltic S.A. (numer referencyjny: NH/ZP-12/2016), zwane dalej:
.Postepowaniem”.

Warto$¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 18 stycznia 2017 r., pod nr 2017/S 012-019014.

30 maja 2017 r. wykonawca WIKING Helikopter Service GmbH (dalej ,Odwotujgcy”)
powzigt wiadomos$¢ o poprawieniu omytek w ofercie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia — General Aviation Services sp. z 0.0, Heli Holland Air Services
B.V. (dalej ,Konsorcjum GAS), w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

9 czerwca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie ww. wykonawcy, w ktérym zaskarzono odrzucenie jego oferty,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady
prowadzenia Postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rbwnego traktowania wykonawcdédw oraz naruszenie innych przepiséw pozostajgcych

w zwigzku z art. 7, tj.:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez poprawienie tresci oferty Konsorcjum GAS w sposob
powodujgcy jej istotng zmiane,

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez poprawienie tresci oferty Konsorcjum GAS w sytuacji,
w ktorej poprawiona tres¢ oferty nie moze by¢ uznana za inng omytke polegajaca
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ”),

3. art. 87 ust. 1 Pzp przez poprawienie tresci oferty Konsorcjum GAS w sposéb
wskazujgcy na prowadzenie negocjaciji pomiedzy  Zamawiajgcym
i Konsorcjum GAS,

oraz innych wskazanych w tresci odwotania.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na poprawieniu omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty z SIWZ w ofercie Konsorcjum GAS,



2. powtdérzenia czynnosci oceny i badania ofert oraz odrzucenia oferty
Konsorcjum GAS, poniewaz oferta ta jest niezgodna z SIWZ i nie moze zosta¢
poprawiona zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy podat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepiséw Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia
doznat uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego
uniemozliwiaja/mogg uniemozliwi¢ Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia

i jego realizacje.

Odwotujgcy dodat, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisbw w oczywisty
sposob ma istotny wptyw na wynik Postepowania, poniewaz w Postepowaniu ztozono cztery
oferty, z ktérych oferta Odwotujacego, po odrzuceniu oferty Konsorcjum GAS,
bedzie najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze pismem z 15 marca 2017 r. Zamawiajgcy
wezwat Konsorcjum GAS do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentow ztozonych wraz

z ofertg, w tym do wyjasnienia, czy:

1. wskazany w tabeli 5 formularza cenowego dystans (promien taktyczny), jaki moze
pokona¢ smigtowiec nad otwartym morzem bez lgdowania z maksymalng liczbg
pasazerow w warunkach IFR, tj. dystans 160 NM, jest mozliwy do pokonania przy
podanej tadownosci,

2. czas przelotu deklarowany dla odcinka 180 km, tj. 35 + 10 min, jest mozliwy,
biorac pod uwage srednig predkos¢ smigtowca przy pozostatych odcinkach,

3. deklarowana liczba pasazeréw, tj. 29 do przewiezienia na dystansie 120 km
(trasa: lotnisko Rebiechowo — platforma LOTOS Petrobaltic) jest realna, majac na
uwadze wczesniejsze doswiadczenia Zamawiajgcego z przewozeniem 0s6b

oferowanym przez Odwotujgcego smigtowcem typu EC155B1.

22 marca 2017 r. Konsorcjum GAS udzielito nastepujgcych odpowiedzi na pytania

Zamawiajgcego:

1. w tabeli 5 poz. 1 omytkowo wskazano wartos¢ 160 NM, zamiast 180 km,

2. w odniesieniu do lotow na odcinku 180 km omytkowo wskazano wartos¢ 45 min.,
podczas, gdy powinna by¢ to warto$¢ 45 min + 10 min (10 min powinno zostac
dodane jako czas potrzebny na czas startu i lgdowania, zgodnie z zastrzezeniem
formularza cenowego), co daje tgcznie 110 min na dystansie lotnisko Rebiechowo
— platforma LOTOS Petrobaltic — lotnisko Rebiechowo),

4. deklarowana liczba pasazeréw, tj. 29 do przewiezienia na dystansie 120 km

(trasa: lotnisko Rebiechowo — platforma LOTOS Petrobaltic) jest realna, na co

przedstawiono dowdd w postaci stosownego wyliczenia.



11 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o odrzuceniu ich ofert z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ,
a w konsekwencji o uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in., ze oferta wykonawcy Konsorcjum GAS jest
niezgodna z trescig SIWZ, gdyz:

1. zadeklarowano maksymalny dystans (promien taktyczny) jaki moze pokonaé
Smigtowiec nad otwartym morzem bez Ilgdowania ze wskazang maksymalng liczbg
10 pasazerow w warunkach IFR o wartosci 148 km, co wzbudzito watpliwosci
Zamawiajgcego; Odwotujgcy deklarowat przewiezienie 29 pasazerow na dystansie
120 km (trasa: lotnisko Rebiechowo — platforma LOTOS Petrobaltic), podczas gdy
dotychczasowa praktyka/doswiadczenie Zamawiajgcego w realizacji lotéw na tej
trasie Smigtowcem typu EC155B1 wskazuje na mozliwos¢ przewiezienia jednym
lotem maksymalnej liczby 9 pasazeréw, co wzbudzito watpliwosci Zamawiajgcego,

2. w wyjasnieniach Konsorcjum GAS wskazatlo, ze w tabeli 5 poz. 1
formularza cenowego dotyczacej maksymalnego dystansu
(promienia taktycznego) doszto do bftednego wpisania wartosci 160 NM,
zamiast wartosci 180 km,

3. w wyjasnieniach wykonawcy Konsorcjum GAS wskazato, ze w odniesieniu do
wartosci 180 km powinna by¢ wpisana wartos¢ 110 min, a nie jak wpisano

w ofercie — 45 min.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum GAS zitozyto odwotanie do Prezesa Izby,
wobec czego Zamawiajgcy poinformowat o0 uniewaznieniu czynno$¢ uniewaznienia
Postepowania i o przystgpieniu do ponownego badania i oceny ofert. Nastepnie, w zwigzku
z uwzglednieniem zarzutéw odwotania w catosci, Izba na posiedzeniu niejawnym w dniu

umorzyta postepowanie odwotawcze w tej sprawie.

W zwigzku z uniewaznieniem czynnosci uniewaznienia Postepowania Odwotujacy
zawnioskowat do Zamawiajgcego o wglad do jego dokumentacji. 30 maja 2017 r.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego m.in. o tym, ze pismem z 29 maja 2017 r.
poinformowat Konsorcjum GAS o dokonaniu w jego ofercie poprawek omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty z SIWZ.

W uzasadnieniu poprawy omytek Zamawiajgcy wskazat, ze w ofercie
Konsorcjum GAS, w formularzu cenowym w tabeli 5 widnieje btedna wartos¢ 160 NM,
co zostato potwierdzone w wyjasnieniach tego wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat,
ze poprawna wartosé to 180 km, ale jednoczesnie w zaden sposob nie wyjasnit jak ustalit tg
wartos¢. Z dokumentacji Postepowania nie wynika, aby Zamawiajacy mogt przepuszczac,
ze Konsorcjum GAS piszac w ofercie 160 NM miato na mysli 180 km. Powyzsze wartosci
majq sie do siebie nijak. Nie sposob ustali¢ w jaki sposéb z wartosci 160 NM mozna uzyskaé
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wartos¢ 180 km. W zwigzku z powyzszym dokonanie przez Zamawiajgcego zmiany tresci

oferty, tj. wartos¢ 160 NM na wartos¢ 180 km jest niezgodne z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy dokonat takze poprawki w formularzu
cenowym w tabeli 2 (kol. 4, wiersz 3) gdzie — jak twierdzi Konsorcjum GAS — w wyniku
oczywistej omyiki pisarskiej btednie zostat wskazany czas przelotu na dystansie 180 km.

Zamawiajgcy w pismie z 29 maja 2017 r. stwierdzit, ze czas przelotu okreslony
w formularzu cenowym w tabeli 2 (kol. 4, wiersz 3) nie uwzgledniat czasu na start
i lgdowanie, ktére zgodnie z trescig formularza ofertowego powinien wynosi¢ 10 min.
W zwigzku z tym Zamawiajgcy dokonat poprawy oferty przez wykreslenie wartosci 45
i wpisanie w jej miejsce wartosci 55 wraz z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego jest szczegolnie zastanawiajgce
w kontekscie uzasadnienia wczesniejszego odrzucenia oferty Konsorcjum GAS, fj.:
»---]W odpowiedzi Wykonawca wskazat, iz zaszta oczywista omyika pisarska polegajgca na
btednie wpisanej wartosci w tabeli nr 5 w poz. 1. W formularzu widniata warto$¢ 160 NM
a zdaniem Wykonawcy powinna byc¢ to warto$¢ 180 km. Ponadto Wykonawca w odniesieniu
do wartosci 180km wskazat, iz deklarujgc czas przelotu dla dystansu 180 km réwniez miata
miejsce oczywista omytka pisarska skutkujgca oczywistg omytkg rachunkowg polegajaca na

tym, iz wpisano wartos¢ 45 min tymczasem powinno by¢ 110 min.[...]".

W zwigzku z powyzszym ustalenia Zamawiajacego w zakresie dotyczacym czasu
trwania 1 lotu na wskazanym dystansie 180 km ewoluowaty od 45 minut wskazanych

w ofercie, przez 110 minut, az do 55 minut w pismie z 29 maja 2017 r.

Odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie te ustalenia Zamawiajgcego dotyczg pozycji nr 4
w kolumnie nr 4 z tabeli nr 2 (,Przecietna liczba minut lotéw”). Dziwnym trafem
z niewiadomego powodu z czterech pozycji w tej kolumnie Konsorcjum GAS pomylito sie
tylko w pozycji nr 4. Jest to tym bardzie watpliwe, ze dziatanie wynikajace z przypisu 5 do
kolumny 4 w tabeli nr 2 ,Szacunkowy czas trwania lotu z predkoscig nie mniejszg niz 120 kts
na platforme lub z powrotem na dystansie wskazanym w kolumnie (3) + 10 min na kazdy
start i lgdowanie (tgcznie)” wykonawca ten prawidtowo wykonat we wczes$niejszych

trzech pozycjach w tej kolumnie.

Niezmiernie istotne jest to, ze wartos$¢ wpisana w pozycji nr 4 w kolumnie nr 4 z tabeli
nr 2 (,Przecietna liczba minut lotéw”) miata bezposrednie przetozenie na cene oferty
Konsorcjum GAS. Zgodnie z pismem z 29 maja 2017 r. Zamawiajgcy poprawit takze tres¢
oferty w zakresie ceny brutto z 5.720.758,23 € na 5.903.710,23 €, tj. zwiekszyt cene
0 182.952,00 €, co wedlug S$redniego kursu NBP z 8 czerwca 2017 r. daje kwote
769.697,36 zt.



Odwotujgcy wyjasnit roéwniez, ze Zamawiajgcy niespodziewanie przestat mu
7 czerwca 2017 r. poprawiony zatgcznik do pisma NH/W/338/2017 =z informacjg
J---]JPOza powyzszym przesylam w zatgczeniu poprawiony zatgcznik do pisma
NH/W/338/2017 (pierwotnie przestana do Panstwa wersja nie zawierata wszystkich

poprawek).[...]”. Zupelnie zatem nie wiadomo z czego wynikata powyzsza zmiana.
Mozna sie jednak domyslaé, ze zapewne sg prowadzone negocjacje pomiedzy
Zamawiajgcym i Konsorcjum GAS co do zakresu zmiany tresci oferty. Ze zmienionego
zatgcznika do ww. pisma wynika, ze cena brutto zostanie powigkszona do 5.918.103,42 €
(. Zamawiajacy zwiekszyt cene o 197.345,19 €, co wediug sSredniego kursu NBP

z 8 czerwca 2017 r. daje kwote 830.250,95 zt.).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez
dokonanie poprawienia tresci oferty Konsorcjum GAS w sposéb powodujgcy istotng zmiane
tresci oferty tego wykonawcy i podwyzszenie ceny oferty do 5.918.103,42 €. Zamawiajgcy
naruszyt ww. przepis takze w ten sposéb, ze poprawit oferte Konsorcjum GAS w sytuaciji,
w ktérej poprawiona tres¢ oferty nie moze by¢ uznana za inng omyilke polegajaca na
niezgodnosci oferty z SIWZ. Ponadto dziatania Zamawiajgcego naruszajg art. 87 ust. 1 Pzp,
poniewaz wskazujg na prowadzenie niedozwolonych negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym
i Konsorcjum GAS. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy zachodzi sytuacja, w ktorej
Zamawiajgcy nie dokonat witasciwej, prawidtowej oceny ofert nie dokonujgc wszystkich
czynnosci w Postepowaniu tak, aby zagwarantowa¢ wybor oferty najkorzystniejszej sposrod
waznie ztozonych ofert, tj. oferty Odwotujgcego. Takie dziatanie narusza zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, stanowigc tym samym obraze

art. 7 ust. 1 Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosito
Konsorcjum GAS wnoszac m.in. o odrzucenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez
zgtaszajgcego przystapienie (dalej réwniez ,Przystepujacy”) przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita o dopuszczeniu go do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze

przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

W pismie procesowym z 22 czerwca 2017 r. Przystepujgcy wskazat na nastepujgce
podstawy odrzucenia odwotania:

1. odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony (art. 189 ust. 2 pkt 2
Pzp),

2. odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodne z zadaniem
zawartym w uwzglednionym odwotaniu Przystepujacego, ztozonym w sprawie
o sygn. akt KIO 783/13 (art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp),

3. wszystkie zarzuty podniesione w odwotaniu sg spoznione (art. 189 ust. 2 pkt 3
Pzp).



Ad 1

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. W ocenie Przystepujacego,
Odwotujgcy nie posiada statusu wykonawcy ubiegajgcego sie 0 udzielenie zamowienia,
zuwagi na to, ze jego oferta zostata skutecznie i nieodwracalnie odrzucona na skutek
niezaskarzenia przez Odwotujgcego czynnosci odrzucenia jego oferty i czynnosci
uniewaznienia Postepowania, o ktérej wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu zostali
poinformowani pismem z dnia 11 kwietnia 2017 r. (,Informacja”). Pézniejsza czynnosc
Zamawiajgcego, dokonana 2 maja 2017 r. w drodze informacji 0 uniewaznieniu czynnosci
(,Informacja o uniewaznieniu”), dotyczyta uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
Postepowania oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia jedynie oferty Przystepujacego,
a nie oferty Odwotujacego oraz innych wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu.

Konsorcjum GAS podato, ze podmiotem nieuprawnionym jest taki podmiot,
ktéremu nie przystugujg srodki ochrony prawnej od czynnosci lub zaniechania czynnosci
przez zamawiajgcego, na podstawie art. 179 ust. 1 Pzp. Okresla on krag podmiotéw
legitymowanych do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w trakcie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Uprawnienie do zaskarzania czynnosci i bezprawnych
zaniechan zamawiajgcego przypisano przede wszystkim wykonawcom ubiegajgcym sie
0 udzielenie danego zamdwienia. Definicja wykonawcy zawarta jest natomiast w art. 2 pkt 11
Pzp, zgodnie z ktérym jest nim osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktdéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ztozyta  oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia  publicznego.
Zdaniem Przystepujacego, wykonawca, kitéry uczestniczyt w postepowaniu przez ztozenie
oferty i w toku postepowania utracit ostatecznie i nieodwracalnie status wykonawcy,
np. przez wykluczenie z udziatu w postepowaniu, czy odrzucenie jego oferty, nie jest
wykonawcg, o ktérym stanowi przepis art. 2 pkt 11 Pzp, jest wiec
podmiotem nieuprawnionym w rozumienia art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W przedmiotowej sprawie oferta Odwotujgcego zostata skutecznie i w sposéb
nieodwracalny odrzucona 11 kwietnia 2017 r., kiedy to Zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcow o odrzuceniu ofert, w tym oferty Przystepujgcego i oferty Odwotujgcego,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz o uniewaznieniu Postepowania. Odwotanie od
powyzszej czynnosci wnibst jedynie Przystepujacy. Postepowanie odwotawcze zostato
zarejestrowane pod sygn. akt KIO 783/17. Przystepujgcy w odwotaniu wnosit
w szczeg6lnosci o  uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postgpowania oraz
0 uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty. Do wskazanego postepowania
odwotawczego nie przystgpit zaden z wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu, ani tez

powyzsza czynno$¢ nie zostata zaskarzona przez zadnego innego wykonawce.



2 maja 2017 r. Zamawiajacy w drodze Informacji o uniewaznieniu poinformowat
wykonawcow 0 uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia Postepowania,
uniewaznieniu czynnosci odrzucenia jedynie oferty Przystepujacego oraz przystgpieniu do
ponownego badania i oceny ofert. Konsekwencjg uwzglednienia w catosci przez
Zamawiajgcego zarzutbw odwotania Przystepujgcego bylo wydanie przez Izbe
postanowienia o umorzeniu postepowania odwotawczego (sygn. akt KIO 783/17),
na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze skoro Odwotujacy zrezygnowat
z podjecia jakiejkolwiek obrony wzgledem decyzji Zamawiajgcego wyrazonej w Informacii,
czy w formie wiasnego odwotania, czy tez przystgpienia do postepowania odwotawczego po
ktorejkolwiek ze stron, to tym samym czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego stata sie
wzgledem Odwotujgcego ostateczna i wigzgca. W konsekwencji, jako wykonawca,
ktérego oferta zostata skutecznie odrzucona juz 11 kwietnia 2017 r., Odwotujacy nie jest na
obecnym etapie Postepowania podmiotem uprawnionym do wnoszenia $rodkéw ochrony

prawne;.

W ocenie Konsorcjum GAS sytuacji Odwotujgcego nie zmienia uwzglednienie przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania Przystepujacego, czego skutkiem byta
decyzja Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia Postepowania
i uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty, gdyz uniewaznienie czynnosci odrzucenia
dotyczyto tylko i wytacznie oferty Przystepujgcego, a nie ofert innych wykonawcéw ztozonych
w Postepowaniu. Zatem, jezeli Odwotujgcy nie zgadzat sie decyzjg Zamawiajgcego, o ktorej
mowa w Informacji o uniewaznieniu, powinien byt rowniez w tym momencie skorzysta¢ ze
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w Pzp. Nie mozna zatem uzna¢, by decyzja
Zamawiajgcego okreslona w Informacji o uniewaznieniu tworzyta dla Odwotujgcego jakies
korzystne skutki, w szczegdlnosci, by przywracata Odwotujgcego do Postepowania po

odrzuceniu jego oferty w drodze Informacji.
Ad 2

Przepis art. 189 ust. 1 pkt 5 Pzp stanowi, ze I1zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktéra zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie
z zadaniem zawartym w odwotaniu. Natomiast zgodnie z art. 185 ust. 6 Pzp, wykonawca
wezwany do udziatu w postepowaniu odwotawczym nie moze nastepnie korzystac¢ ze
srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem

Izby lub sgdu albo zgodnie z zgdaniami odwotania, ktére zamawiajgcy uwzglednit.

Przytoczone przepisy dotyczg zasady koncentracji srodkédw ochrony prawnej
(ekonomiki postepowania). Zgodnie z tg zasadg czynnos¢ zamawiajgcego nie moze byé

dwukrotnie zaskarzana przez wykonawce. Dochodzi tym samym do powstania stanu
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zwigzania ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania wszystkich wykonawcéw, ktorzy mieli
mozliwos¢ przytaczenia sie do odwotania. Konsekwencjg powyzszych unormowan jest
obowigzek  odrzucenia  odwotfania, ktdére dotyczy czynnosci zamawiajgcego,
dokonanej zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw

w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W przedmiotowej sprawie zarzuty Odwotujgcego podniesione w odwotaniu dotyczg
czynnosci, ktére Zamawiajgcy wykonat zgodnie z zgdaniem odwotania Przystepujacego
(sygn. akt KIO 783/17). ktére zostato przez niego uwzglednione w catosci.

Przystepujacy wyjasnit, ze w odwotaniu ztozonym w poprzednim postepowaniu
odwotawczym (sygn. akt KIO 783/17) postawit zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez niedokonanie poprawienia omytek wystepujgcych
w ofercie odwotujgcego (obecnego Przystepujacego), ktérych poprawienie byto
mozliwe, gdyz omyiki te nie powodowaty istotnej zmiany tresci oferty odwotujgcego
(obecnego Przystepujgcego),

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne i bezprawne odrzucenie oferty
odwotujgcego (obecnego Przystepujgcego), pomimo ze ztozyt wazng oferte,
ktorej tres¢ odpowiada tresci SIWZ,

3. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez brak wystarczajgcego uzasadnienia dlaczego oferta
odwotujgcego (obecnego Przystepujgcego), zostata uznana za odrzucong oraz
w jaki sposéb Zamawiajgcy ocenit wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego
(obecnego Przystepujgcego),

4. art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez bezpodstawne uniewaznienie Postepowania,
podczas gdy oferta odwotujgcego (obecnego Przystepujacego), jest ofertg wazna,
spetniajgcg wymagania okreslone w SIWZ, a tym samym niepodlegajaca

odrzuceniu.

Ze wskazanymi naruszeniami skorelowane zostaty zgdania Przystepujgcego, w tym
w szczegolnosci: uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania, uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny
oferty Przystepujacego jako niepodlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Przystepujgcy podnosit, ze Zamawiajacy bezpodstawnie
odrzucit oferte Przystepujgcego ztozong w Postepowaniu, poniewaz pomimo wystgpienia
pewnych btedow, nalezato je poprawi¢, gdyz stanowity one inng omytke w rozumieniu
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zatem nie byto podstaw do skorzystania przez Zamawiajgcego
z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w odniesieniu do oferty Przystepujacego.



Uwzgledniajgc w catosci odwotanie Przystepujacego Zamawiajgcy postapit zgodnie
z zadaniem tego odwotania, tj. w konsekwencji dokonat poprawienia omytek wystepujacych
w ofercie Przystepujgcego zgodnie z zadaniami zawartymi w odwotaniu Przystepujacego.
Zatem juz na etapie poprzedniego postepowania odwotawczego (sygn. akt KIO 783/17),
Odwotujgcy mégt podejrzewaé, jakie czynnosci zostang podjete przez Zamawiajgcego
w przypadku ewentualnego uwzglednienia przez niego odwotania w catosci. Pomimo tego
zajat bierng postawe w tym postepowaniu odwotawczym, nie zgtaszajgc przystapienia do
.ego postepowania odwotawczego, a takze nie wnoszgc wilasnego odwotania, w celu
umozliwienia sobie podjecia obrony wiasnej oferty, kitdéra réwniez zostata uznana za

odrzucona.

Konsorcjum GAS stwierdzito, ze zarzuty rozpoznawanego obecnie odwotania dotyczg
czynnosci Zamawiajgcego z 29 maja 2017 r., tj. poprawienia omytek wystepujacych w ofercie
Przystepujacego, ktére zostaty wykonane zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu
Przystepujgcego, na skutek uwzglednienia w catosci przez Zamawiajgcego tego odwotania.
Czynnosciom tym Odwotujgcy mogt sie przeciwstawia¢ na etapie postepowania toczgcego
sie pod sygn. akt KIO 783/17, w dodatku przy jednoczesnym kwestionowaniu, w ramach
wiasnego odwotania, czynnosci odrzucenia jego oferty z Postepowania — czego jednak

w catosci zaniechat.
Ad 3

Analiza przytoczonych powyzej argumentéw sSwiadczy o tym, ze wszystkie
podniesione przez Odwotujgcego zarzuty sg spoéznione. Odwotujgcy zada,
aby konsekwencjg uwzglednienia jego odwotania byto ponowne odrzucenie oferty
Przystepujacego z tych samych przyczyn, ktére zostaty wskazane w Informacji, tj. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z powodu niezgodnosci oferty Przystepujacego z trescig
SIWZ spowodowanych omytkami wystepujgcymi w jego ofercie.

Przystepujacy stwierdzit, ze art. 185 ust. 2 Pzp wyznacza wykonawcy termin zawity
na przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od daty otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktdrej przystepuije i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Jezeli Odwotujgcy chciat negowaé zgdania
Przystepujacego podniesione w tym odwotaniu (zgdanie uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia jego oferty oraz poprawienia btedéw wystepujacych w tej ofercie na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp), powinien byt przystgpi¢ do postepowania odwotawczego
wszczetego na skutek odwotania Przystepujacego (sygn. akt KIO 783/17), a nawet wnies¢
wiasne odwotanie w terminie przewidzianym w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp w celu obrony
wtasnej oferty, przy jednoczesnym negowaniu oferty Przystepujacego, ktora juz na tamtym
etapie przedstawiata najkorzystniejszy bilans kryteriow oceny ofert przewidzianych w SIWZ.
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W ustosunkowaniu do argumentacji przedstawionej przez Konsorcjum GAS
Odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje (pismo procesowe z 26 czerwca 2017 r.).

Ad 3

Odwotujgcy stwierdzit, ze zarzuty odwotania nie sg spdznione, poniewaz dotyczg
czynnosci Zamawiajgcego wykonanych w dniu 29 maja 2017 r. (o ktérych Odwotujacy zostat
poinformowany 30 maja 2017 r.), a ponadto dodatkowych czynnosci z 7 czerwca 2017 r.,
kiére Swiadczg o dodatkowo wprowadzanych przez Zamawiajgcego zmianach
i prowadzonych negocjacjach skutkujgcych dokonywaniem niedozwolonych zmian w tresci
oferty Przystepujacego. W zwigzku z tym, ze 29 maja 2017 r. Zamawiajacy dokonat
czynnosci wezwania Przystepujgcego do wyrazenia zgody na poprawienie omytki, a zatem
dokonat czynnosci, ktére wczesniej nie miaty miejsca, a kitdre obecnie staly sie podstawg
wniesienia zarzutéw przez Odwotujgcego, to chociazby z powyzszych przyczyn nie sposéb

uznac, ze zarzuty odwotania sg spdznione.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy jednak wskazaé, ze przywotywane argumenty
Przystepujgcego jakoby zarzuty dotyczgce czynnoéci Zamawiajgcego polegajgce na
dokonaniu poprawienia omytek wystepujgcych w ofercie Przystepujacego mogty byc¢
podniesione na etapie postepowania odwotawczego wszczetego na skutek odwotania
Przystepujacego, sg zupetnie nietrafione. Po pierwsze, czynnosdci Zamawiajgcego na etapie
postepowania odwotawczego na skutek odwotania wniesionego przez Przystepujacego nie
miaty jeszcze miejsca (nie zostaty na dwczesnym etapie jeszcze dokonane). Po drugie,
owczesne postepowanie odwotawcze nie zostato rozstrzygniete wyrokiem Izby, ktéry mogtby
ustali¢ sposoéb i zakres realizacji zadan éwczesnego odwotania, co ewentualnie mogtoby byé
podstawg ustalenia konkretnych dziatan do jakich Zamawiajgcy bytby zobowigzany, jako
skutek wniesionego odwotania. Brak takich nastepstw powoduje, ze Zamawiajgcy
uwzgledniajgc zarzuty odwotania i powtarzajgc czynnosci oceny ofert nie jest nimi zwigzany.
W tym wzgledzie trudno uznaé, ze czynnosci ktérych miatby dokona¢ Zamawiajgcy na
podstawie uwzglednionego uprzednio odwotania byty ustalone.

Odwotujacy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy w informacji z 2 maja 2017 r. o uniewaznieniu
wczesniej dokonanych czynnosci poinformowat jednoczesnie 6wczesnego Odwotujgcego, ze
o ile uniewaznia czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego (niejako korespondujgc z trescig
wniesionego odwotania — informacja ta byta bowiem kierowana przede wszystkim do
owczesnego odwotujgcego), to jednoczesnie ponad tg czynnos¢ wskazat réwniez, ze
przystepuje do ponownego badania i oceny ofert (w liczbie mnogiej, a wiec nie jednej oferty,
ale wielu ofert), co wskazywato, ze badaniu i ocenie bedg podlegac rowniez pozostate oferty
(co miato logiczne uzasadnienie, chociazby ze wzgledu na konieczno$¢ przestrzegania przez
Zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji).

Powyzsze w zestawieniu z faktem, ze czynnos¢ uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
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Postepowania nie precyzowata dalszych zamiaréw jak i dziatan Zamawiajgcego stanowi
wyrazne potwierdzenie, ze zakres zarzutdw przedstawionych przez Odwotujgcego nie jest
spOzniony, poniewaz dotyczy nowo realizowanych czynnosci Zamawiajacego, w tym gtéwnie

zwigzanych z prowadzeniem niedozwolonych negocjacji co do tresci oferty Przystepujacego.
Ad 1

W ocenie Odwotujgcego jest on podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania.
Osoba nieuprawniona w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp jest podmiotem nie bedgcym
wykonawcg, uczestnikiem postepowania, czy inng osobg posiadajgcq interes w uzyskaniu
zamoOwienia i mogacg ponies¢ szkode, np. podmiot, ktéry nie ztozyt oferty lub czionek
konsorcjum dziatajgcy w imieniu witasnym, osoba nieupowazniona do reprezentacji
wykonawcy, czy — na gruncie przepisdOw obowigzujgcych w Postepowaniu — podwykonawca,
a zatem wszystkie te podmioty, ktére nie mieszczg sie w pojeciu katalogu oséb
uprawnionych do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 Pzp. W zwigzku z tym, Ze
czynnos¢ uniewaznienia Postepowania i odrzucenia ofert zostata przez Zamawiajgcego
uniewazniona, co m.in. spowodowato przystgpienie przez Zamawiajgcego do ponownego
badania i oceny ofert, to tym samym odrzucenie oferty Odwotujgcego utracito swoj byt
prawny i jakgkolwiek dalszg skutecznos¢. W konsekwencji Odwotujacy na skutek
uniewaznienia przez Zamawiajgcego wczesniejszych czynnosci odrzucenia ofert oraz
uniewaznienia Postepowania, Odwotujgcy nie utracit statusu wykonawcy ubiegajgcego sie
o zaméwienie, a tym samym nadal jest podmiotem, ktéry posiada przymiot wykonawcy

w Postepowaniu oraz jest uprawniony w zakresie sktadania srodkéw ochrony prawne;j.

W tym Swietle niezasadne sg twierdzenia Przystepujgcego, jakoby ,oferta zostata
skutecznie i nieodwracalnie odrzucona”, ktére wywodzone sg z powodu braku zaskarzenia
przez Odwotujgcego czynnosci odrzucenia jego oferty i czynnosci uniewaznienia
postepowania. W tym wzgledzie Przystepujgcy dokonuje niewtasciwej nadinterpretacji
stwierdzajagc, ze uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania, miato jedynie ten
skutek, ze uniewazniono odrzucenie oferty Przystepujacego, przy czym jak juz wyzej
wspominaliSmy Zamawiajgcy wyraznie stwierdzit, ze przystgpi do ponownego badania
i oceny ofert — w literalnym brzmieniu, nie jednej, ale wszystkich ztozonych w Postepowaniu.
Zupetnie bezpodstawne i nadinterpretowane sg zatem twierdzenia Przystepujacego, ktory
propaguje teze jakoby tylko oferta Przystepujacego miatby podlegaé powtdrnej ocenie.
Niezasadnos¢ takiej tezy wynika réwniez z nielogicznosci takiego ewentualnego podejscia
Zamawiajgcego (ktére nota bene mogtoby by¢ niezalezng podstawg kolejnego odwotania od
momentu zakonczenia badania i oceny ofert i ujawnienia ostatecznych decyzji
Zamawiajgcego w Postepowaniu, co do wszystkich ofert). Jesli bowiem Zamawiajgcy wprost

oswiadcza o koniecznosci badania i oceny ofert, to nieracjonalne bytoby uznanie przez
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domniemanie, te uniewaznienie odrzucenia dotyczyto tyto jednej z nich (oferty
Przystepujacego).

Ad 2

Odwotanie nie dotyczy (wytgcznie) czynnosci, ktére Zamawiajgcy rzekomo wykonat
zgodnie z uwzglednionym odwotaniem — w sSwietle dziatan Zamawiajgce po uniewaznieniu
czynnosci uniewaznienia Postepowania, jednoznaczne bedzie i prawdziwe stwierdzenie,
Ze dziatania Zamawiajacego wykraczajg poza zakres zgdan zawartych w odwotaniu
Przystepujacego, a zatem nie moze by¢ mowy o wykonaniu zgdan zgodnie z odwotaniem.
Taki (szeroki) zakres czynnosci w zakresie niedopuszczalnych negocjacji tresci oferty jakich
dokonat Zamawiajacy, ktéry skutkowat zmiang ceny (dwukrotng zmiang ceny) nie byt
postulowany w tre$ci odwotania Przystepujgcego. Z tego powodu odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp ma miejsce tylko wéwczas, jezeli zamawiajgcy wykonat
wszystkie czynnosci zgodnie z Zzagdaniem wyrazonym w odwotaniu. Jezeli wykonat je
niezgodnie z zadaniem, to czynnosci powtorzone podlegaja powtdrnej kontroli w drodze
srodkéw ochrony prawnej, jednak kontrola ta jest dokonywana przez lzbe w odniesieniu do
wszystkich zarzutéw podniesionych w odwotaniu, nie zas tylko w odniesieniu do zarzutu
naruszenia art. 186 ust. 2 lub ust. 3 Pzp. Wynika to z faktu, Zze jest to nowa czynnos¢
podlegajgca zaskarzeniu, za$ jej wyjscie poza zgdanie lub sprzeczno$¢ z nim uniemozliwiajg
jedynie odrzucenie odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp. W konsekwencji
w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z nowg czynnoscig Zamawiajgcego,

na ktérg przystuguja Odwotujgcemu srodki ochrony prawnej.

Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego Odwotujgcy i Przystepujgcy podtrzymali stanowiska w przedmiocie

odrzucenia odwotania.

Zamawiajgcy popart wnioski formalne Przystepujacego podkreslajgc, ze po
uwzglednieniu odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 783/17 nie podejmowat zadnych
czynnosci wzgledem oferty Odwotujgcego uznajgc, ze skoro nie wniést on odwotania od
odrzucenia jego oferty, to decyzja ta stata sie ostateczna.

Uwzgledniajac przedstawione powyzej stanowiska, lzba ustalita i zwazyla,
co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy wymaga uzupetnienia o stwierdzenie, ze po uwzglednieniu
odwotania wniesionego przez Przystepujgcego (odpowiedz na odwotanie w sprawie
o sygn. akt KIO 783/17 z 2 maja 2017 r.) Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum GAS
o poprawieniu omytek, o ktéorych mowa w art. 87 wust. 2 pkt 3 Pzp,
przesytajac Przystepujgcemu poprawiony formularz oferty i wzywajgc do wyrazenia zgody na
poprawienie omytek (pismo z 29 maja 2017 r.). Na powyzsze Konsorcjum GAS wyrazito
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zgode (okoliczno$¢ bezsporna), wobec czego Zamawiajgcy — pismem z 2 czerwca 2017 r. —
wezwat Przystepujgcego, na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, do ztozenia okreslonych
dokumentdéw podmiotowych, ktére przedstawione zostaty za pismem z 12 czerwca 2017 r.
Z dokumentacji postepowania odwotawczego nie wynika jakoby Zamawiajgcy podejmowat

inne jeszcze czynnosci, w szczegdlnosci w stosunku do oferty Odwotujgcego.

Majac na uwadze catoksztatt okolicznosci rozpoznawanej sprawy sktad orzekajgcy
doszedt do przekonania, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2
i5Pzp.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp przewiduje odrzucenie odwotania wniesionego przez
podmiot nieuprawniony. Rozstrzygajgc o uprawnieniu (legitymacji) do wniesienia odwotania
nalezy siegng¢ do przepisu art. 179 ust. 1 Pzp oraz — przez uzycie w jego tresci pojecia
wykonawcy — do art. 2 pkt 11 Pzp. Z przywotanych regulacji wynika, ze odwotanie
przystuguje m.in. wykonawcy, tj. osobie fizycznej, prawnej lub jednostce organizacyjnej
nieposiadajgcej osobowosci prawnej, kidéra ubiega sie o udzielenie zamdéwienia,
ztozyta oferte lub  zawarta umowe w  sprawie = zamdwienia  publicznego.
Jakkolwiek wydawa¢ mogtoby sie zatem, ze Odwotujgcy jest wykonawcg w znaczeniu
nadanym temu pojeciu przez ustawodawce z uwagi na fakt, ze ztozyt oferte w Postepowaniu,
tym niemniej lzba zwraca uwage na okolicznos¢, ze status wykonawcy mozna
nieodwracalnie utraci¢, przyktadowo — jak to miato miejsce w rozpoznawanym przypadku —
w wyniku zaniechania zaskarzenia przez Odwotujgcego decyzji 0 odrzuceniu ztozonej przez
niego oferty. W konsekwencji skfad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze udziat
Odwotujgcego w Postepowaniu zakonczyt sie z uptywem terminu na podwazenie ww.
czynnosci, o ktorej Odwotujgcy zostat poinformowany pismem z 11 kwietnia 2017 r.
Odwotujgcy w zaden sposo6b nie przeciwdziatat wyeliminowaniu jego oferty z Postepowania,
wobec czego uzna¢ nalezato, ze nie jest zainteresowany dalszym ubieganiem sie
0 udzielenie zamOwienia i okolicznosci tej — wbrew odmiennemu zapatrywaniu
Odwotujgcego — nie mozna wywodzi¢ z faktu przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
i waznosci wadium, poniewaz czynnosci te nie wywierajg zadnego skutku w ptaszczyznie

wskazanych przez Zamawiajgcego podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Izba nie zgadza sie z Odwotujgcym, jakoby uwzglednienie zarzutow odwotania
wniesionego uprzednio przez Przystepujgcego wywierato w Postepowaniu jakiekolwiek
korzystne skutki dla samego Odwotujacego.

W powyzszym zakresie nalezy mie¢ na wzgledzie, ze odwotanie Przystepujacego
zmierzato wytgcznie do uchylenia decyzji o odrzuceniu jego oferty, innymi stowy -
Konsorcjum GAS nie dziatato w interesie i na rzecz innych uczestnikow Postepowania,
zmierzajgc jedynie do zachowania szans na uzyskanie zamoéwienia. Z zakresem

zaskarzonych wspomnianym odwotaniem czynnosci korespondowato ztozone przez
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Zamawiajgcego oswiadczenie o uwzglednieniu przedstawionych w nim zarzutéw, w slad za
czym Zamawiajgcy uniewaznit i wykonat czynnosci zgodnie z zawartymi w nim zgdaniami.
Faktem jest, ze w tresci pisma Zamawiajacego z 2 maja 2017 r. pojawito sie stwierdzenie
o przystgpieniu do ponownego badania i oceny ofert, co mogtoby sugerowaé objecie
powtdrzong czynnoscig réwniez oferty Odwotujgcego, tym niemniej wnioskowanie takie jest,
w ocenie lzby, pozbawione podstaw. Analiza pozostatej czesci oswiadczenia Zamawiajgcego
z 2 maja 2017 r. prowadzi¢ musi do wniosku, ze Zamawiajacy — po pierwsze -
uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia Postepowania, po drugie zas — uniewaznit czynnosc
odrzucenia oferty Przystepujgcego, a nie wszystkich, badz niektérych ztozonych
w Postepowaniu ofert. W konsekwencji, drugiej z przytoczonych konkluzji nie sposéb
pogodzi¢ z forsowang przez Odwotujgcego literalng wyktadnig o$wiadczenia Zamawiajgcego
0 poddaniu ponownemu badaniu i ocenie ofert (a nie wytgcznie oferty Przystepujgcego),
jako ze uniewaznienie odrzucenia dotyczyto literalnie tylko oferty Konsorcjum GAS.
Sformutowanie o poddaniu ponownemu badaniu i ocenie ofert, jakkolwiek nie dosc¢
precyzyjne, nie mogto pozostawia¢, w sSwietle przytoczonych powyzej okolicznosci

i argumentdw, watpliwosci, ze nie jest nimi objeta oferta Odwotujacego.

Ad casum ziscita si¢ réwniez podstawa do odrzucenia odwotania, o ktérej mowa
w art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, jako ze dotyczyto ono czynnosci, ktére Zamawiajgcy wykonat

zgodnie z zgdaniami zawartymi w uwzglednionym uprzednio odwotaniu.

W ocenie Izby czynnosci podjete przez Zamawiajacego po uwzglednieniu odwotania
Przystepujacego stanowity wprost realizacje zawartych w nim zadan. Zamawiajacy nie tylko
uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia Postepowania i odrzucenia oferty Przystepujgcego,
ale przede wszystkim, w ramach ponownego badania i oceny ztozonej przez niego oferty,
poprawit omytki, na ktérych popetnienie Konsorcjum GAS wskazywato w uzasadnieniu
wniesionego odwotania. Nie jest zatem tak, ze Zamawiajgcy dokonat jakiejkolwiek czynnosci,

ktéra wykraczataby poza zgdania zawarte w uwzglednionym odwotaniu.

Skiad orzekajgcy nie podziela wywiedzionej przez Odwotujgcego w pismie
procesowym z 26 czerwca 2017 r. argumentacji, jakoby sposéb i zakres realizacji zadan
uwzglednionego odwotania byt sprawg otwartg. Zamawiajgcy nie jest wprawdzie
bezwzglednie zwigzany zgdaniami uwzglednionego odwotania, nie sposob jednak nie
zauwazyc¢, ze przepis art. 186 ust. 2 zdanie drugie Pzp nie pozostawia watpliwosci co do
zakresu obowigzkéw zamawiajgcego wynikajgcych z faktu uwzglednienia odwotania.
W konsekwencji wspomniany brak zwigzania zgdaniami uwzglednionego odwotania wyraza
sie w zakazie realizacji tych sposrdéd nich, ktére sag sprzeczne z przepisami prawa
(np. pomijajg uregulowane w Pzp instytucje, z ktérych zamawiajgcy ma obowigzek
skorzysta¢ prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego). Sytuacja taka

nie miata miejsca w przedmiotowej sprawie.
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Niezaleznie od powyzszego lzba zwraca uwage, ze gdyby przyja¢ stanowisko
Odwotujgcego, to przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp nie powinien w ogoéle przewidywac
mozliwosci odrzucenia odwotania dotyczgcego czynnosci wykonanej zgodnie z zgdaniem

zawartym w uprzednio uwzglednionym odwotaniu.

Chybione byto réwniez twierdzenie Odwotujgcego, jakoby Przystepujacy nie
przewidywat w swoim odwotaniu koniecznosci zmiany ceny oferty w nastepstwie poprawienia
omytek. Przeciwnie, Konsorcjum BAC explicite odniosto sie do tej kwestii na str. 8 odwotania,
zatem skorygowanie ceny oferty miescito sie w ramach czynnosci, ktére Zamawiajgcy

zobligowany byt dokonaé po uwzglednieniu odwotania.

Prezentowanej koncepcji nie zmienia okoliczno$é, ze Zamawiajgcy dwukrotnie
poprawiat omytki w ofercie Przystepujgcego, co swiadczyé miato o prowadzeniu pomiedzy
ww. nieuprawnionych negocjacji w zakresie tresci oferty Konsorcjum GAS i przesadzac
0 zasadnosci odwotania. Poréwnanie obu wersji poprawionej oferty Przystepujgcego
potwierdza prezentowane przez Zamawiajgcego stanowisko, ze przy pierwszym poprawianiu
omytek w ofercie Przystepujgcego nie zostaly uwzglednione wszystkie ich konsekwencje

finansowe (por. w szczegdlnosci tres¢ tabeli 3).

Jedynie na marginesie sktad orzekajgcy zwraca uwage, ze w ramach realizacji zgdan
wynikajgcych z uwzglednionego odwotania Zamawiajgcy zobligowany byt réwniez do
poinformowania Konsorcjum GAS o poprawieniu omytek i uzyskania jego zgody na tg
czynno$¢, rygorem odrzucenia jego oferty. Obowigzek taki wynika bowiem wprost
z przepiséw Pzp (zob. art. 87 ust. 2 in fine w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp).

Nie potwierdzita sie natomiast podstawa odrzucenia odwofania, o ktérej mowa
w art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze na etapie pierwotnego rozstrzygniecia
Postepowania, zaskarzonego odwofaniem przez Przystepujgcego, nie byto mozliwosci
sformutowania zarzutéw wyartykutowanych w odwotaniu Odwotujgcego, jako ze dotyczytyby
czynnosci, ktére wowczas nie byly jeszcze przez Zamawiajgcego w ogdle podjete.
Przystepujacy trafnie wskazuje wprawdzie na mozliwos¢ przystgpienia przez Odwotujgcego
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 783/17 po stronie
Zamawiajgcego i kwestionowania zasadnosci poprawienia omytek w  ofercie
Konsorcjum GAS oraz na zasadnos¢ wniesienia odwotania podwazajgcego zasadnosé
uniewaznienia Postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego, jednak zadna z tych
okolicznosci nie uzasadnia wniosku, ze zarzuty objete przedmiotowym odwotaniem sg
spbéznione. Ad casum odwotanie dotyczyto zasadniczo czynnosci poprawienia omytek
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co miato miejsce 29 maja 2017 r., a Odwotujgcy powzigt o tym
wiadomos¢ 30 maja 2017 r. Nie ma jednak przy tym znaczenia, ze sg to czynnosci ,nowe”

(tzn. takie, ktére nie mogty wczesniej, na etapie poprzedniego postepowania odwotawczego,
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by¢ zaskarzone), poniewaz przeszkodg w ich kwestionowaniu jest zaistnienie oméwionych

wczesniej przestanek z art. 189 ust. 2 pkt 21 5 Pzp.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji postanowienia) orzeczono
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.231.238 ze zm.).

PrzewodniCczaCy: .....cocoiiiiiiiiiiiiiirreneas
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