Sygn. akt: KIO 287/15

POSTANOWIENIE
z dnia 9 marca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Cztonkowie: Magdalena Rams
Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 9 marca 2016 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lutego 2016 roku przez wykonawce Pojazdy Szynowe
Pesa Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoddztwo Matopolskie, w imieniu ktérego
dziata Urzad Marszatkowski Wojewédztwa Matopolskiego

przy udziale wykonawcy Newag S.A. z siedzibg w Nowym Saczu, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Pojazdy Szynowe Pesa Bydgoszcz S.A.
z siedzibg w Bydgoszczy i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Pojazdy Szynowe Pesa Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. 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 Sagdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......ccocieninnnns

Czlonkowie: = .iciiiirierieea



Sygn. akt: KIO 287/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojewddztwo Matopolskie prowadzi na podstawie przepisédw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn: ,Zakup
Elektrycznych Zespotow Trakcyjnych dla rozwoju kolei matopolskich” (znak postepowania
IS-1.272.1.2015). Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 08 sierpnia 2015
roku, nr ogtoszenia: 2015/S 152-280169.

W dniu 29 lutego 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wnidst
wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy od czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty, ktéra winna zostac
odrzucona, tj. oferty NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu (dalej jako NEWAG) oraz na
zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynnos$ci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania.

Zamawiajgcemu zarzucano:

1. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z art. 24 ust. 2a PZP w zw. z art.
93 ust. 1 pkt 1 PZP polegajace na jego niezastosowaniu, w sytuacji gdy oferta NEWAG
podlegata odrzuceniu z uwagi na ziszczenie sie przestanki wykluczenia NEWAG
z postepowania ze wzgledu na powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych,
a Zamawiajgcy biorgc powyzsze okolicznosci pod uwage winien uniewazni¢ postepowanie,
co ostatecznie doprowadzito do wyboru oferty NEWAG jako najkorzystniejszej;

2. naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP polegajgce na jego niezastosowaniu,
w sytuacji gdy postepowanie winno zosta¢ uniewaznione, gdyz cena wybranej oferty
NEWAG przewyzszata kwote jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia;

3. naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 PZP polegajace na jego niezastosowaniu,
w sytuacji gdy wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesdniej przewidzie¢ oraz ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Majac na wzgledzie powyzsze, Odwotujgcy wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert dokonanej przez Zamawiajgcego,
w tym uniewaznienie wyboru oferty NEWAG jako oferty najkorzystniejszej;
2. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy NEWAG;

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania;



4. przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw powotanych w tresci odwotania na
okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia;

5. zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztow.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu srodka ochrony prawnej
przewidzianego w art. 179 ust. 1 PZP, bowiem ztozyt w postepowaniu oferte i bezposrednio
starat sie 0 uzyskanie zaméwienia. W wyniku ponownego badania i oceny ofert Zamawiajacy
wybrat jako najkorzystniejszg oferte NEWAG i poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty. Dokonana przez Zamawiajgcego z naruszeniem przepisow PZP, czynnosc
badania i oceny ofert, polegajgca na wyborze oferty NEWAG, ktdéra powinna zostac
odrzucona oraz na zaniechaniu uniewaznienia postepowania, powoduje, iz Odwotujacy
utracit mozliwos$¢ uzyskania zamoéwienia.

Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 PZP $rodki ochrony prawnej
przystuguja wykonawcy, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia.
W przeciwienstwie do poprzedniego stanu prawnego, nie jest wymagane wykazanie interesu
prawnego. Zgodnie z postanowieniem Sgdu Najwyzszego z dnia 27 maja 2010 r. Il CZP
25/10: Wyktadni pojecia interesu prawnego po nowelizacji przepisu 179 p.z.p. zmienionego
ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamodwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) nalezy dokonywac szeroko, tj. obejmujgc
nie tylko sytuacje, gdy interes podmiotu wnoszgcego S$rodek ochrony w uzyskaniu
zamowienia doznat lub moze doznac¢ uszczerbku.

W pewnych sytuacjach przy zadaniu uniewaznienia postepowania wykonawca bedzie
legitymowat sie posiadaniem interesu we wniesieniu srodka odwotawczego. Wykonawca
moze bowiem Zgda¢ uniewaznienia postepowania, chcac ztozy¢ oferte w innym
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego. Zatem pojecie ,dane zaméwienie” moze
by¢ rozumiane jako zamoéwienie, ktérego przedmiotem jest dostawa, ustuga lub robota
budowlana. Wskazuje na to réwniez w art. 1 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UU z dnia 26 lutego 2014 roku definiujgc ,zamoéwienie” - w rozumieniu nowej
dyrektywy klasycznej bedzie nim nabycie - w drodze zamowienia publicznego - robét
budowlanych, dostaw lub ustug przez co najmniej jedng instytucje zamawiajgcg od
wykonawcow wybranych przez te instytucje zamawiajagcej niezaleznie od tego, czy roboty
budowlane, dostawy lub ustugi sg przeznaczone do celéw publicznych. Postepowanie
przetargowe jest natomiast jedynie instrumentem, dzigki ktéremu zawarta zostaje umowa
o zamodwienie publiczne. Biorgc pod uwage charakterystyke rynku, na ktérym dziatajg
wykonawcy PESA i NEWAG, powyzsze jest tym bardziej uzasadnione, poniewaz obaj
wykonawcy ksztattujg polski rynek dostaw pojazdéw szynowych i biorg udziat w kazdym

postepowaniu o udzielenie zamdwienia na dostawe pojazdow.



Odnoszac sie do praktycznej strony tak dokonanej interpretacji przepisu dyrektywy
Odwotujgcy stwierdzit, ze ograniczenia w uprawnieniach wykonawcéw do wniesienia srodka
odwotawczego nalezy interpretowac¢ w Swietle podwdjnego celu dyrektywy, z jednej strony
udzielenia wykonawcom skutecznej ochrony prawnej w zwigzku z udzielaniem zamowien
publicznych, a z drugiej strony umozliwienia odpowiedniej kontroli legalnosci decyzji instytuciji
zamawiajgcych.

W tych okolicznosciach uprawnienie do wniesienia $rodka odwotawczego
w procedurach odwotawczych wedtug prawa zamoéwien publicznych nie moze zostac
nadmiernie ograniczone: W szczegolnosci w odniesieniu do dopuszczalnosci wniesienia
odwotania nie mozna stawia¢ tych samych wymogow, co w odniesieniu do jego zasadnosci.
Wyktadnia art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie moze pozostawa¢ w sprzecznosci z przepisem art.
1 ust. 3 zd. 1 Dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty
budowlane. Ocena zaistnienia przestanki skutecznego wniesienia srodkéw ochrony prawnej
musi by¢ dokonana w odniesieniu do okolicznosci towarzyszacych prowadzonemu
postepowaniu, w ktérym miato doj$¢ do naruszenia przepiséw ustawy Ppz.

Zdaniem Odwotujgcego bezspornym jest, iz w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przywotanych przepiséw PZP, Odwotujgcy poniost szkode, poniewaz
pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania zamowienia rozumianego jako dostawa pojazdéw.
Jednoczesnie interes Odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwotania przejawia sie
rbwniez w dazeniu do zapewnienia zgodnego z prawem przebiegu postepowania
0 udzielenie zaméwienia, a wiec interes rozumiany jest réwniez jako kontrola legalnosci
dziatan Zamawiajgcego, co rowniez ma miejsce w przypadku niniejszego odwotania (interes

sensu largo).

Izba ustalita, ze w dniu 5 pazdziernika 2015 roku Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert

w ramach prowadzonego postepowania. W ramach tego postepowania ztozone zostaty 2
oferty, tj. przez Odwotujgcego oraz spotke NEWAG. Odwotujgcy za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia zaoferowat cene 292.543.200,00 zt (brutto), z kolei NEWAG wskazat kwote
374.018.400,00 zt (brutto). Zamawiajgcy przed otwarciem ofert podat, ze na sfinansowanie
przedmiotowego zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 319.125.000,00 zt (brutto).
Natomiast szacowana wartos¢ zamoOwienia (netto) =zostata ustalona na kwote
339.178.592,79 zt.

Zamawiajacy, pismem z dnia 26 pazdziernika 2015 roku, poinformowat Odwotujgcego
o wyniku postepowania i dokonanym wyborze jego oferty jako oferty najkorzystniejsze;.



Z wyborem tym nie zgodzit sie wykonawca NEWAG, ktory w dniu 5 listopada 2015
roku wniost odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Po przeprowadzeniu procedury
odwotawczej w dniu 20 listopada 2015 roku Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok o sygn.
akt KIO 2407/15, w ktérym uwzglednita odwotanie NEWAG i nakazata Zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosSci
badania i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe Pesa
Bydgoszcz S.A. z tego powodu, ze zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia,. Wyrok ten zostat przez Uczestnika postepowania (Przystepujacego Pesa S.A.)
zaskarzony do Sadu Okregowego w Krakowie, ktéry utrzymat w mocy wyrok Izby
i ostatecznie nakazat Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$¢ wyboru oferty Wykonawcy
Pesa S.A. jako najkorzystniejszej, dokonanie ponownego badania i oceny ofert, a w jego
ramach odrzucenia oferty tej oferty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18 lutego 2016 roku poinformowat wykonawcéw, ze
w wykonaniu wyroku wydanego przez Krajowg Izbe Odwotawczg dnia 20 listopada 2015
roku, podtrzymanego w catosci przez Sad Okregowy w Krakowie na posiedzeniu w dniu 12
lutego 2016 roku, odrzuca oferte Wykonawcy Pesa S.A. Ponadto, zawiadomit o powtérzeniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i wskazat, ze dokonat wyboru oferty ztozonej
przez NEWAG jako najkorzystniejsze;.

Powyzszy stan faktyczny ustalono na podstawie dokumentacji postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego przekazanej przez Zamawiajgcego w postepowaniu
odwotawczym o sygn. akt KIO 2407/15, a takze informacji i dokumentow przekazanych do
przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego NEWAG S.A.
z siedzibg w Nowym Saczu. Przystgpienie spetniato przestanki formalne, wniesione zostato
w ustawowym terminie 3 dni, jego kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu
i Odwotujgcemu. Przystepujacy wnosit o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony, albowiem Odwotujacy
Pesa nie jest juz uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na skutek
odrzucenia jego oferty, ktéra to decyzja ma charakter niewzruszalny, poniewaz stanowi
wykonanie prawomocnego wyroku Izby, co sprawia ze nie przystugujg od niej srodki ochrony

prawne;.



Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania wskazujgc, ze Odwotujgcy nie wykazat,
ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia, a zgdanie uniewaznienia
prowadzonego postepowania pozostaje w kolizji z mozliwoscig uzyskania zaméwienia
w prowadzonym postepowaniu. Interes w uzyskaniu zaméwienia musi dotyczyé tego
konkretnego postepowania, nie zas potencjalnej mozliwosci uzyskania takiego zamowienia
w ewentualnym innym (kolejnym) przetargu (tak KIO w wyroku z dnia 22 lipca 2015 roku,
sygn. akt KIO 1447/15).

W ocenie Izby odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2

pkt 2 ustawy Pzp., w Swietle ktéreqgo [zba odrzuca odwotanie wniesione przez podmiot

nieuprawniony.

Zgodnie z art. 179 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie Pzp,
w tym odwotanie, przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy, z tym zastrzezeniem, ze wobec ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia przystugujg one réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktdrej
mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Pzp. Tym samym tylko podmioty wskazane w tym przepisie
mogg zosta¢ uznane za uprawnione do wniesienia odwotania, stgd a contrario podmioty
niezaliczajgce sie do tego grona, uznane muszg zosta¢ za nieuprawnione do wniesienia
odwotania, a wniesione przez nie odwotanie musi zosta¢ 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 o udzielenie zamdwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamowienia publicznego.

Jak wynika z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, status wykonawcy wigze sie z czynnym
uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia, czy tez
z realizacjg samego zaméwienia. W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy ztozyt
Zamawiajgcemu oferte. Niewatpliwym jest, Zze status wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego pierwotnie Odwotujacy
posiadat. Niemniej jednak, w wyniku czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia przez Zamawiajgcego, bedacych wynikiem zaakceptowania przez strone
Zamawiajgcg orzeczenia Izby, ktére nastepnie zostato podtrzymane przez Sad Okregowy
w Krakowie, Odwotujgcy status aktywnego uczestnika postepowania o udzielenie

zamowienia utracit.



Izba podziela stanowisko przedstawione w uzasadnieniu postanowienia z dnia 4 lipca
2013 roku w sprawie o sygnaturze akt KIO 1500/13, gdzie zauwazono, ze
» (...) W postanowieniu z 19 marca 2012 r. sygn. akt IX Ga 39/12 (niepubl.) Sad Okregowy
w Lublinie wskazat, ze w pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza winna ocenic, czy
odwoftanie zostato wniesione przez podmiot do tego uprawniony.

Izba zwazyta, Ze odwotujgcy nie kwestionuje czynnosci wykluczenia go
z postepowania. Czynnos$¢ 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 odwoftanie jako wniesione przez podmiot nieuprawniony podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Prezentowana wyktadnia przywotanego przepisu, majgcego zastosowanie nie tylko
do ztozenia odwotania przez niewtasciwie umocowanego petnomocnika odwotujgcego, ale
rowniez do okolicznosci, w ktorych podmiot korzystajgcy ze $rodkow ochrony prawnej nie
moze uczestniczy¢ 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 zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010,
wyd. V).

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
Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2008r. sygn. akt
IV Ca 521/08 (niepubl.). W uzasadnieniu tego postanowienia Sgd Okregowy stwierdzit, ze
odwoftanie wniesione przez taki podmiot podlega odrzuceniu, jako wniesione przez podmiot
nieuprawniony.

Analogiczny poglad wywiedziony zostat takze w postanowieniu Izby z dnia 18
wrze$nia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1176/09) oraz z dnia 5 kwietnia 2011 r., (sygn. akt: KIO
842/11, KIO 844/11), w ktorych Izba za nieuprawniony uznata podmiot, ktoremu nie stuzy
przymiot wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie zamowienia, na ktorym zostaje
ztozony Srodek ochrony prawney”.

Tozsame stanowisko wynika z postanowienia Izby z dnia 9 marca 2015 roku (sygn.
akt KIO 341/15).

Sytuacje te zréwnac¢ nalezy w ocenie Izby z przypadkiem, w ktérym oferta ztozona
przez wykonawce biorgcego udziat w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia, zostata
przez Zamawiajgcego odrzucona na skutek wykonania wyroku Izby, a czynnos$¢ ta z uwagi
na wyczerpanie trybu odwotawczego (odwotanie do Prezesa KIlO, nastepnie zaskarzenie do
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wtasciwego sadu okregowego wyroku Izby) stata sie ostateczna. Ustawa Pzp w sposéb
wyrazny wytgcza mozliwos¢ odwotywania sie wobec czynnosci dokonanych przez
Zamawiajgcego w wykonaniu wyroku Izby. 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 lzby nakazujgcego jej podjecie staje sie
ona niezaskarzalna. Stad tez z chwilg realizacji przez Zamawiajgcego takiej czynnosci
(wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia ztozonej przez niego oferty), podmiot, do ktérego
czynnosc¢ ta bezposrednio sie odnosi, traci status aktywnego wykonawcy — przestaje on z tg
chwilg czynnie uczestniczy¢é w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, tym samy nie moze
juz uzyska¢ zaméwienia w danym postepowaniu ani tez skutecznie kwestionowac innych

czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc, nalezato uznaé, ze wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona
w wykonaniu wyroku Izby, nie zostat wyposazony w uprawnienie do kwestionowania
czynnosci Zamawiajgcego na drodze wniesienia nowego odwotania. Konsekwencjg takiego
stanu jest to, ze poczgwszy od czynnosci dokonanej w wykonaniu wyroku Izby zostat on
rowniez pozbawiony uprawnienia do wnoszenia jakichkolwiek innych odwotan
w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia, w ktoérych dotychczas uczestniczyt, jako
wykonawca — nie posiada on juz bowiem aktywnego statusu wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia prowadzonego przez Zamawiajgcego. Stad tez kazde wniesione
przez niego odwotanie, nie tylko zmierzajgce do podwazenia czynnosci 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. Tozsame stanowisko Izby wynika z postanowienia KIO z dnia 9 kwietnia
2015 roku (sygn. akt KIO 631/15).

Odrebnag kwestig ale wartg jednakze dostrzezenia na marginesie jest to, ze nawet
gdy uzna¢ za dopuszczalne zitozenie odwotania (jako niepodlegajgcego odrzuceniu),
to niemozliwym bytoby przyjecie, ze Odwotujgcy posiadat interes we wniesieniu tego
odwotania. Wobec odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego oferty, nie jest on wiadny
uzyskac¢ zamoéwienia (tego konkretnego — ,danego” w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp).
Co za tym idzie nie moze on ponies¢ szkody w wyniku ewentualnego dopuszczenia sie
naruszenia przez Zmawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Niezbednym do wykazania interesu
w uzyskaniu zamoéwienia na etapie skftadania odwotania jest chociazby potencjalna
mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego tego konkretnego zamdwienia. Nie moze

uzasadniac istnienia po stronie odwotujgcej interesu w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp préba
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odwotywania sie do koniecznos$ci uniewaznienia postepowania i przeprowadzenia procedury
0 udzielnie zamdwienia ponownie. Interes Odwotujgcego musi by¢ utozsamiany z doznanym
przez wykonawce uszczerbkiem w uzyskaniu zamoOwienia w danym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia w wyniku naruszenia przepiséw ustawy i nie moze by¢ odnoszony
do przysztego i niepewnego, hipotetycznego zdarzenia, jakim moze by¢ (ale nie musi)
ponowne ogtoszenie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Nie mozna uzna¢ za
prawidtowy w obliczu obowigzujgcych przepisbw poglgdu, ze wykonawca reprezentujgcy
swdj interes, w sytuacji gdy nie ma szans na uzyskanie zamoéwienia, moze dazy¢ do
uniewaznienia postepowania. Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie w orzeczeniach
Krajowej l1zby Odwotawczej jak rowniez w orzecznictwie sgdéw powszechnych (poréwnaj:
Wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim sygn. akt Il Ca 9/11 z dnia 7 lutego 2011 roku; Wyrok
SO w Warszawie sygn. akt V Ca 1973/ 11 z dnia 7 grudnia 2011 roku; Wyrok SO w Lublinie
sygn. akt IX Ga 39/12 z dnia 19 marca 2012 roku). Interes, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, musi dotyczy¢ konkretnego postepowania i nie jest dopuszczalne wnoszenie
odwotania oraz powotywanie sie na interes hipotetyczny, odnoszgcy sie do innego

zamoOwienia przewidywanego w przysztosci.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato
charakteru merytorycznego rozstrzygniecia przedmiotu sporu, a odnosito sie do zbadania
formalnych przestanek skutecznosci ztozonego $rodka ochrony prawnej, zatem musiato

przybraé postac¢ postanowienia.
Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na

posiedzeniu niejawnym. W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2 w zw. z

art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238). W mys$l powotanych przepiséw, a takze zgodnie z poglagdem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie tak Izby, jak i Sgddéw Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwotania Odwotujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg
odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajacg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp (por.
przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt XIl Ga
517/11).

Przewodniczacy: .......cccoceeuinnens

Czlonkowie: = .cciiiiriieeees
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