Sygn. akt: KIO 1021/10

WYROK

z dnia 14 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: EGL Energia Sp. z 0.0., Firma Handlowo Ustugowa BROSS Spotka

Cywilna Janusz Sobecki, Tomasz Kusek, 35-045 Rzesz6 w, ul. Hetmanska 13 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Urzad Miejski, 82-440 Dzierzgo R, Plac

Wolno sci 1.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: EGL Energia Sp. z 0.0., Firma Handlowo
Ustugowa BROSS Spotka Cywilna Janusz Sobecki, Tomas  z Kusek, 35-045 Rzeszow,
ul. Hetma nska 13

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr
(stownie: cztery dziesie¢ tysiecy ziotych =zero groszy) uiszczony przez
Konsorcjum: EGL Energia Sp. z 0.0., Firma Handlowo Ustugowa BROSS
Spoétka Cywilna Janusz Sobecki, Tomasz Kusek, 35-045 Rzeszéw, ul.

Hetmanska 13.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1021/10

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Gmina Dzierzgon, Plac Wolnosci 1, 82-440 Dzierzgon (dalej:
.Zamawiajgcy”) przeprowadzit postepowanie 0 udzielenie w trybie przetargu
nieograniczonego zamoéwienia publicznego na ,Wybudowanie nowego systemu o$wietlenia
ulicznego, we wskazanych lokalizacjach na terenie gminy Dzierzgon, przy zastosowaniu
opraw oSwietleniowych, zasilanych ekologicznym zestawem hybrydowych instalacji
wiatrowo-stonecznych, w ramach projektu pn. Instalacja lamp hybrydowych w Gminie
Dzierzgon ".

Postepowanie o udzielenie zaméwienia wszczeto w dniu 02.04.2010 r. Szacunkowa
warto$¢ zamodwienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”).
Odwolujacy — Konsorcjum firm: EGL Energia Sp. z 0.0., Firma Handlowo-Ustugowa BROSS,
Spodtka cywilna Janusz Sobecki, Tomasz Kusek, ul. Hetmanska 13, 35-045 Rzeszow (dalej:
»=Odwolujgcy”) w dniu 21.05.2010 r. otrzymat informacje o wynikach postepowania, w tym o
wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania oraz uniewaznieniu przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Niezgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajagcego
Odwotujacy w dniu 26.05.2010 r. wniést odwotanie bezposrednio do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, zaskarzajgc czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania, zarzucajgc w nim naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania o
udzielenie zaméwienia w sytuacji gdy w petni (jego zdaniem) wykazat on spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego w postaci
okreslonej w informacji o zmianie ogtoszenia o zamowieniu publicznym oraz zmianie tresci
SIWZ z dnia 14.04.2010 r.,

- art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego,

- art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamodwienia
na skutek nieprawidtowego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, odrzucenia jego
oferty a tym samym spowodowanie, iz formalnie zaszly przestanki do uniewaznienia
postepowania, co spowodowato po stronie Odwolujagcego wymierng szkode zwigzang z
kosztami udziatu w postepowaniu jak réwniez utrate mozliwosci uzyskania zamoéwienia

publicznego.



Faktyczne powody wykluczenia Odwolujgce polegajg na odmiennej interpretacji z
jednej strony przez Odwotujacego z drugiej zas przez Zamawiajgcego warunku udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy postawit warunek udzialu w postepowaniu poprzez wykazanie sie w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy to w tym okresie, co najmniej 2 robét budowlanych,
odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig niniejszemu zamowieniu, w tym wskazanie

zastosowania hybrydowych instalacji wiatrowo-stonecznych.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji powyzszego warunku poprzez zgdanie wykazania
przez wykonawcow w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy to w tym okresie, co najmniej 2 robot
budowlanych odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig niniejszemu zamdwieniu oraz
wykonanie w tym okresie hybrydowych instalacji wiatrowo-stonecznych o tgcznej wartosci co
najmniej 60 szt. Odwolujacy, w przeciwienstwie do Zamawiajgcego powyzszy warunek
zinterpretowat w ten sposéb, iz jego zdaniem nalezalo wykazac¢ sie 2 robotami budowlanymi,
z ktérych obie roboty budowlane igcznie mialy odpowiadaé wartosci niniejszego
postepowania. Zamawiajacy za$ twierdzit, iz w swietle zapiséw SIWZ nalezato wykazac sie 2
robotami budowlanymi, z ktérych kazda miata odpowiadaé wartosci niniejszego zamowienia.

Odwotujacy wniést o: uniewaznienie dokonanego wykluczenia z postepowania
Odwolujgcego i odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia postepowania, wyboru oferty
Odwolujgcego z uwagi, iz jest ona jedyng niepodlegajacg odrzuceniu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Pismem z dnia 28.05.2010 r. Zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie, jednoczesnie

nieuwzgledniajgc zarzutow zawartych w odwotaniu.

W terminie przewidzianym ustawg Pzp do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie

wplyneto przystgpienie do postepowania odwotawczego.

Ponadto w zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189

ust. 2 ustawy Pzp Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci postanowienia SIWZ i tre $¢ oferty
zlozonej przez Odwotuj acego, jak rownie z oswiadczenia i stanowiska stron
post epowania zto zone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj aqcy Izby ustalit i zwa zyt, co

nastepuje: Krajowa lIzba Odwotawcza oddala przedmiotowe 0 dwotanie.



W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku iz przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato wszczete w dniu 02.04.2010 r.
to jest po dniu wejscia w zycie nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 5
listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) — tzw. ,maltej nowelizacji” oraz
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — tzw. ,duzej nowelizacji". Zatem w
oparciu o art. 4 ust. 1 przepiséw przejsciowych ustawy nowelizujgcej do rozstrzygniecia
przedmiotowego odwotania znajdujg zastosowanie przepisy Prawa zamowien publicznych z
uwzglednieniem wskazanych powyzej nowelizacji, ktére weszty w zycie odpowiednio w dniu

22 grudnia 2009 roku oraz w dniu 29 stycznia 2010 roku.

Nastepnie skiad orzekajacy Izby wskazuje, iz 1zba z urzedu w kazdym rozpatrywanym
przypadku zobowigzana jest do badania interesu w uzyskaniu danego zamowienia. Interes w
uzyskaniu zamoéwienia jest przestanka materialnoprawng co oznacza, iz odwotanie (w
przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lzbe odrzucone, postepowanie
odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu w uzyskaniu

zamodwienia (braku legitymaciji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje oddalone.

Nowelizacjg ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 2 grudnia 2009 r. dokonano
implementacji dyrektywy odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w zakresie zamdwieh publicznych. W sSwietle
art. 1 ust. 3 ww. dyrektywy Panstwa Czlonkowskie zapewniajg dostepnosé procedur
odwotawczych, w ramach szczegdlowych przepiséw, ktore panstwa czionkowskie mogg

ustanowié, przynajmniej dla_kazdeqgo podmiotu, ktéry ma lub miat interes w_uzyskaniu

danego zamoéwienia i ktory poniést szkode lub moze ponies¢ szkode w_ wyniku

domniemanego naruszenia.

Powyzszy przepis dyrektywy odwotawczej znalazt swoje odzwierciedlenie w tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Zgodnie z ww. przepisem srodki
ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu

podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w_uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub

moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgceqo przepisow ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Niniejszy przepis ustawy ulegt zmianie w szczegodlnosci poprzez rezygnacje przez

ustawodawce z interesu prawnego na rzecz pojecia — nteresu w uzyskaniu danego



zamdwienia”. W swietle nowych przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych legitymacja
do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, bgdz innemu

podmiotowi, ktory wykaze, tgcznie spetnienie nastepujacych przestanek, t.j. wykaze, ze:

1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
2) ponidst lub moze poniesé szkode
a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lIzba Odwotawcza wskazuje, iz ustawodawca postuguje sie pojeciem
.interesu w uzyskaniu danego zaméwienia”, co oznacza ze Odwotujacy zobowigzany jest do
wykazania interesu w uzyskaniu zaméwienia, t.j. wykazania, ze obiektywnie w konkretnym
postepowaniu posiada potrzebe uzyskania danego zamowienia, bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania. Interes w uzyskaniu zamowienia musi odnosi¢ sie do konkretnego
postepowania w konkretnym stanie faktycznym. Ponadto, na co wskazuje tres¢ art. 179 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych Odwotujacy jednoczesnie zobowigzany jest do
wykazania, ze poniést lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest

wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Majac powyzsze rozwazania na wzgledzie w opisanym stanie faktycznym sktad
orzekajacy Izby ustalit, ze Odwotujacy nie legitymowal sie interesem w uzyskaniu
zamodwienia w korzystaniu z srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi tre$¢ art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W przedmiotowym postepowaniu, niezaleznie od zasadnosci zarzutéw wskazanych w
odwotaniu, Odwotujacy nie wykazat istnienia interesu w uzyskaniu danego zaméwienia
poniewaz nie przediuzajgc terminu zwigzania ofertg nie wyrazit woli dalszego uczestnictwa w
przedmiotowym postepowaniu i w konsekwencji uzyskania zamowienia. Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita, ze termin zwigzania ofertg w niniejszym postepowaniu uptynat w dniu
21.05.2010 r. oraz w tym tez terminie wygasto wadium ztozone przez Odwotujgcego w formie
gwarancji ubezpieczeniowej. Zamawiajacy rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie w dniu
21.05.2010 r., t.j. w ostatnim dniu uptywu terminu zwigzania ofertg, zasS postepowanie
odwotawcze zostalo wszczete (poprzez wniesienie odwotania) w dniu 26.05.2010 r.
Odwolujacy na rozprawie przyznal, iz nie przediuzyt terminu zwigzania ofertg, a wnoszac
odwotanie, jego oferta nie byla zabezpieczona wadium.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym

ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania



oferta, zwrdci¢ sie do wykonawcOw o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o
oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni.

Tym samym to wykonawca wyrazajgc zgode na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg bgdz samodzielnie przedtuzajgc niniejszy termin podejmuje decyzje o dalszym swoim
udziale w niniejszym postepowaniu. To wykonawca, jako podmiot profesjonalny
zobowigzany jest do dziatania z nalezytg starannoscig poprzez podejmowanie dziatan
zmierzajgcych do utrzymania uczestnictwa w postepowaniu 0 udzielenie zamédwienia
publicznego.

Ponadto nalezy rowniez zwroci¢ uwage na dyspozycje art. 85 ust. 4 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych zgodnie z ktérym przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium, albo jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Jednakze w niniejszym postepowaniu Odwolujgcy nie skorzystat z mozliwosci
samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg na co pozwalata mu dyspozycja art.
85 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W konsekwencji Odwotujgcy swoim
zachowaniem spowodowal, iz w swietle tak przedstawionego stanu faktycznego nie mozna
mowi¢, iz Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu danego zamowienia
publicznego.

Nie mozna jednoczesnie zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego, ze przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg moze wystgpi¢ wytacznie na wniosek zamawiajagcego. W Swietle
dyspozycji art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wykonawca samodzielnie ma
prawo do przediuzenia terminu zwigzania ofertag, czego Odwolujgcy w niniejszym
postepowaniu nie uczynit.

W zwigzku z powyzszym nalezy réwniez stwierdzi¢, iz Odwotujacy w konsekwenciji
braku zaistnienia interesu w uzyskaniu danego zamowienia nie wykazat rowniez tym samym
istnienia przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy.

Majac powyzsze na wzgledzie, zakladajgc iz Krajowa lzba Odwotawcza bada
istnienie interesu w uzyskaniu zamoOwienia na moment wniesienia odwotlania (wszczecia
procedury odwotawczej) nalezy stwierdzi¢, iz Odwolujacy nie legitymuje sie istnieniem
interesu w uzyskaniu niniejszego zamowienia a w konsekwencji jednoczesnie nie wykazat
zaistnienia przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy.

W zwigzku z powyzszym, niezaleznie od zasadnosci postawionych w odwotaniu

zarzutéw niniejsze odwotanie zostato oddalone.



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

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



