Sygn. akt: KIO/UZP 1549/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 3 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 3 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Pyramed Sp. z o. o. ul. Kotodzieja 30, 61 - 070 Pozna h od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr

Wiadystawa Biega nskiego w Grudzi adzu, ul. Sikorskiego 32, 86 - 300 Grudzi adz

protestu z dnia 25 wrzesnia 2009 r.

przy udziale JTA Investment Sp. z 0. 0. ul. Bytomska 8, 61 - 40 3 Poznan, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Pyramed Sp. z 0. 0. ul. Kotodzieja 30, 61 - 070 Pozna n

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt

00 gr (stownie: cztery tysi ace czterysta sze $édziesiagt dwa ziote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Pyramed Sp. z 0. 0. ul. Kotodzieja
30, 61 - 070 Poznan,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (slownie: dziesi e¢€ tysiecy pieéset
trzydzie §ci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Pyramed Sp. z 0. 0. ul. Kolodzieja
30, 61 — 070 Poznan,

Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawe wyposazenia
niemedycznego oddziatéw szpitalnych, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
(Dz. Urz. UE 20099/S 80-115299 z 25.04.2009 r.) w dniu 25 wrzesnia 2009 r. zostat
whniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez Pyramed Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu w
zakresie czesci 3 zaméwienia na dostawe maceratorow.

Ztozenie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 18 wrzesnia 2009 r. o
odrzuceniu oferty odwotujgcego i 0 wyborze do realizacji 3 czesci zamédwienia (dostawy
maceratoréw) oferty firmy JTA Investment Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu — Regionalnemu Szpitalowi Specjalistycznemu
im. dr Wiadystawa Bieganskiego w Grudzigdzu naruszenie przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych ( Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655, Dz. U. z 2008 r. Nr 171 poz.
1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505, z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. poz. 545,
Nr 91, poz. 742), dalej zwang ustawg Pzp, to jest:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, przez ztamanie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje;

2) art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy, przez dokonanie wyboru oferty firmy JTA
Investment Sp. z 0. o., ktéra to oferta nie wyczerpuje ustawowych znamion oferty
najkorzystniejszej;

3) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, przez bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
wskazanego w pkt 2, albowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez odrzucenie oferty odwotujgcego albowiem poprzez
zaniechanie wykonania czynnosci opisanej w pkt 3 doszto do naruszenia zasady réwnosci i

tym samym nie zachodzi przestanka do odrzucenia oferty odwotujacego;



5) ewentualnie zachodzg przestanki do odrzucenia ofert obu wykonawcow tym samym
kumulatywnie doszio do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, przez zaniechanie
uniewaznienia postepowania;

6) w konsekwencji na zasadzie zwigzku przyczynowo — skutkowego, utrzymanie wyniku
postepowania, spowodowatoby naruszenie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy, przez wyboér
oferty z razgcym naruszeniem prawa;

7) zarzucit naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14,
poz. 114 ze zm.);

8) oraz art. 5 K.c,, art. 58 § 1 i 2 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych, przez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majacej na
celu jej obejscie,

9) takowe dziatanie, wedlug odwolujgcego, stanowi jednoczesnie ztamanie art. 22 Pzp w
zwigzku z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U.
Nr 78, poz. 483 ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319), ktéra postanawia, ze ograniczenia
wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze
wzgledow na wazny interes publiczny.

Odwotujacy powotat sie na doznany uszczerbek interesu prawnego w uzyskaniu
zamodwienia wskutek bezprawnych dziatan i zaniechan ze strony zamawiajgcego, a
nastepnie wniést o:

1) uwzglednienie protestu w catosci;

2) uniewaznienie rozstrzygniecia postepowania;

3) dokonanie ponownej oceny ofert;

4) odrzucenie oferty wykonawcy JTA Investment Sp. z o. 0. z siedzibg w Poznaniu w
oparciu o wszystkie przestanki i podniesione zarzuty;

5) ewentualnie domagat sie uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu odwotujacy podnidst, iz naruszenie taksatywnie
wymienionych przepiséw ustawy Pzp polegato na wadliwie wykonanym wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2 wrzesnia 2009 r. o sygnaturze KIO/UZP 1079/09. Zamawiajacy
dokonat odrzucenia oferty odwolujgcego, z powotaniem na okolicznosé, ze jej tresc¢ jest
sprzeczna z trescig SIWZ, a jednoczesnie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy JTA
Investment Sp. z 0. 0. mimo, iz wniosek taki wynika wprost z tresci wymienionego wyroku.

Zamawiajgcy wymagat w SIWZ aby maceratory posiadaty wymiary 500x1100x600
mm. Jednoczesnie w pismie z dnia 14 maja 2009 r. zawierajgcym odpowiedzi na zapytania
wykonawcow (nr 11), zamawiajacy wskazat, ze wymagane gabaryty maceratoréw moga by¢
powiekszone o max. 50 mm. Odwolujacy oswiadczyt, ze maceratory zaoferowane w jego

ofercie posiadajg wymiary zgodne z SIWZ, a tym samym wyrok Izby w sprawie KIO/UZP



1079/09 uwzgledniajacy odwotanie konkurencyjnego wykonawcy, uznat za razgco sprzeczny
z prawem i zasadami wspotzycia spotecznego.

Krajowa Izba Odwotawcza w przywotanym wyroku na karcie 14 ustalita, ze
zamawiajacy podat maksymalne wymiary urzadzenia i jednoznacznie je okreslit w
wielkosciach 550x1150x650 mm. Zdaniem odwotujgcego takze oferta JTA Investment Sp. z
0. 0. jest sprzeczna z SIWZ poniewaz wymiary urzadzenia zaoferowane przez tego
wykonawce (str. 24 oferty, poz. 6) wynosza: (50 cm szer.); (60 cm gt.); (104 cm wys.), a wiec
mniej niz wymagane. Folder zamieszczony na stronie 22 oferty, zawiera potwierdzenie
wymiaru 1040mmx500mmx600mm.

Odwotujacy zaznaczyt, ze brak reakcji zamawiajgcego powodowalby skutek
petryfikowania stanu sprzecznego z prawem, a brak dokonania zaniechanych czynnosci
objetych wnioskiem protestu, miatby wplyw na wynik postepowania. Zatem na podstawie art.
146 ust. 1 pkt 5 i 6 zawarta umowa bylaby niewazna z mocy samego prawa. Kwestig
nastepcza bylaby oczywista konieczno$¢ podjecia akcji prawnej o usuniecie jej z obrotu
prawnego na podstawie art. 189 kpc. Dla uzasadnienia swoich twierdzen odwolujacy
przytoczyt teze z wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu | ACa 85/08 - "Prawomocne
zakonczenie postepowania odwotawczego na skutek kontroli uruchomionej w oparciu o
srodki ochrony prawnej przewidziane w art. 179 -198 p.z.p., nie rodzi powagi rzeczy
osadzonej dla ewentualnego powddztwa wytoczonego w trybie art. 189 k.p.c., ktérego celem
jest ustalenie niewaznosci umowy zawartej w wyniku wadliwie, z naruszeniem bezwzglednie
obowigzujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo o zamoéwieniach
publicznych przeprowadzonego przetargu.”

Przytoczona argumentacja sktonita odwotujgcego do wniosku, ze na obecnym etapie
postepowania bez dokonania zaniechanych czynnosci, cale postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego obarczone jest wadg niewaznosci o jakiej mowa w art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wobec powyzszego, podazajac za trescig art. 58 §
1 K.c., stwierdzit, iz "czynnos¢ prawna sprzeczna z prawem albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna." Przytoczyt art. 5 K.c. stanowigcy, iz nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno -. gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego, gdyz takie dziatania uprawnionego nie sg
zgodne z art. 58 8 2 K.c., ktéry stanowi wprost, ze niewazna jest czynno$¢ prawna
sprzeczna z zasadami wspoétzycia spotecznego." Dziatlania Zamawiajacego polegajace na
bezprawnym zaniechaniu odrzucenia oferty oprotestowanego wykonawcy JTA Investment
Sp. z 0. 0., ktéra zostata uznana za najkorzystniejszg pomimo, ze nie wypetnia znamion
ustawowej definicji "oferty najkorzystniejszej" w opinii odwotujgcego, maja decydujacy wplyw

na uniemozliwienie ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie publiczne na zasadach



réwnosci i uczciwej konkurencji. Zmiana decyzji zamawiajgcego doprowadzi do stworzenia
odwotujgcemu realnych szans na uzyskanie zamdwienia, ktorym jest zainteresowany.
Odwotujacy uprzedzajaco zwrdcit uwage, iz niedopuszczalnym byloby odrzucenie
wniesionego protestu, z btednym powotaniem sie na okolicznos¢ braku interesu prawnego
po stronie protestujgcego wykonawcy. Przestanka interesu prawnego ma charakter
materialnoprawny, a wiec wylgczone jest dziatanie o charakterze formalnym - proceduralnym
0 jakim mowa w art. 180 ust. 7 ustawy Pzp. W przekonaniu odwotujacego, interes prawny
moze takze polega¢ na mozliwosci pozyskania zamoéwienia publicznego w kolejnym
ogloszonym postepowaniu. Na poparcie swego stanowiska, odwotlujgcy powotat sie na
wybrane poglady doktryny i orzecznictwa, przytaczajgc tezy: Garczynska-Was B.
Rzeczpospolita 2008/10/24 "Kiedy wykonawca moze zgdaé¢ uniewaznienia postepowania
przetargowego, teza 1: ,Interes prawny wykonawcy w uzyskaniu zamdwienia przekracza
(..ramy jednej procedury przetargowej, Interes ten w istocie polega na zamiarze podpisania z
zamawiajagcym umowy na swiadczenie okreslonych ustug czy tez wykonanie okreslonych
dostaw albo rob6t budowlanych. Dla wykonawcy nie ma przy tym znaczenia, czy nastgpi to
w wyniku rozstrzygniecia aktualnego czy kolejnego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Krzesnicki I. Rzeczpospolita 2005/7/7 "Klopot z interesem prawnym", teza 2:
,Odrzucenie oferty lub wykluczenie wykonawcy nie zmienia jego statusu jako tego, ktory
zlozyt oferte, a wiec ma legitymacije do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej.” Kwiecinski
T. Rzeczpospolita 2004/9/29 rzeczpospolita "Prawo do protestu stuzy przejrzystosci
postepowania,” teza 1: Jesli nawet uznac, ze podmiot wykluczony (z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego) traci status "wykonawcy", to nadal moze by¢ uznany
za 6w "inny podmiot". Ma on legitymacje do wnoszenia srodkow odwotawczych nie tylko
wtedy, gdy jego interes prawny w uzyskaniu zamdwienia zostat juz naruszony, ale i
wowczas, gdy moze by¢ naruszony w przysztosci. W zwigzku z tym btedne jest utozsamianie
interesu prawnego wytacznie z interesem w uzyskaniu konkretnego zamowienia, Moze byc¢
przeciez i tak, ze protest ztozony przez wykonawce zmusi zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania. Odwotujacy przywotat takze wyrok KIO z 2009.01.09 sygnatura KIO/ UZP
1493/08 — ,Interes prawny moze by¢ rozumiany, badz jako mozliwos¢ uznania oferty
zlozonej przez wykonawce za najkorzystniejsza w postepowaniu i zawarcia przez
wykonawce umowy w sprawie zamdwienia publicznego (interes prawny sensu stricto) lub
mie¢ swe uzasadnienie we wnoszeniu srodkéw prawnych w celu zapewnienia prawidtowosci
postepowania o udzielenie zamowienia prowadzacym do skutku w postaci zawarcia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego zgodnie z prawem. Nawet jesli zawarcie umowy nastapi
z innym wykonawcg (interes prawny sensu largo). Odwotujacy zaznaczyt, iz wskazany
powyzej kierunek stat sie obecnie trwatym w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu

Sprawiedliwosci.



Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 29 wrzesnia 2009 r. do postepowania
wywotanego protestem przystapit w dniu 1 pazdziernika 2009 r. wykonawca wybrany JTA
Investment Sp. z o. 0., ktéry powotat sie na swoj interes prawny w utrzymaniu czynnosci —
wyboru jego oferty do realizacji 3 czesci zamoOwienia oraz wnidst o odrzucenie protestu w
zakresie w jakim dotyczy on czynnosci, ktére zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu wyrokiem Krajowej 1zby Odwotawczej oraz o oddalenie protestu w

pozostatym zakresie z uwagi na brak naruszenia interesu prawnego Pyramed Sp. z o. o.

Pismem z dnia 6 pazdziernika 2009 r. zamawiajacy oddalit ztozony protest, uznajgc
go bezpodstawnym. W uzasadnieniu swego stanowiska podal, ze w opisie technicznym
zamieszczonym w SIWZ okreslit wymiary maceratora w milimetrach, uzywajgc okreslenia
,okoto” (szerokos¢; wysokosé; glebokos¢.) 500 x 1100 x 600. Ponadto w toku
przedmiotowego postepowania, udzielajgc odpowiedzi ha zapytanie jednego z wykonawcow
do SIWZ dotyczace zadania nr 3 macerator, - czy zamawiajgcy moze okresli¢ jakich
maksymalnych wymiaréw urzadzenia oczekuje? Zostaly dopuszczone gabaryty maceratora
w zakresie wszystkich wymiaréw powiekszone maksymalnie o 50 mm. Zamawiajacy
zaznaczyt, iz z powyzszego wynika, ze zadat, by oferowany macerator w przyblizeniu (okoto)
odpowiadal wymiarom podanym w SIWZ, a w przywotanej odpowiedzi dookreslit jedynie
maksymalne wartosci tych wymiaréw, nie narzucajgc natomiast wymiardw minimalnych.
Kwestionowany przez odwotujgcego wymiar wysokosci - 1040 mm, wystepujacy w ofercie
wybranego wykonawcy JTA Investment Sp. z o. 0., odpowiada w przyblizeniu wartosci 1100
mm, a przy braku okreslenia wymiaréw minimalnych, zamawiajgcy nie znalazt uzasadnienia
dla odrzucenia oferty wykonawcy JTA Investment Sp. z o. o.

W odniesieniu do zarzutu odrzucenia oferty odwotujacego, zamawiajacy przypomniat,
ze odrzucenie tej oferty nastgpito w nastepstwie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej,
uwzgledniajacego odwotanie wykonawcy JTA Investment Sp. z 0. 0., na ktéry odwotujgcemu

stuzyta skarga do sadu, z czego nie skorzystat.

W odwotaniu wniesionym w dniu 16 pazdziernika 2009 r. z kopig przekazang
Zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty i wnioski protestu zostaly podtrzymane w
calosci. W uzasadnieniu odwotujacy ponowit podnoszong uprzednio argumentacje, a
odnoszac sie do rozstrzygniecia zamawiajacego, wskazat, ze osig sporu jest zgodnosé lub
nie wymiaréw oferowanego urzadzenia z parametrami okreslonymi przez SIWZ. Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej - sygnatura KIO/UZP 1079/09 stwierdza, ze zamawiajacy okreslit
jednoznacznie minimalne wymiary maceratora (dla wszystkich uczestnikéw postepowania
bylo to jasne — brak pytan w tym zakresie). Watpliwosci budzity tylko wymiary maksymalne i

ta kwestia zostatla przez zamawiajgcego doprecyzowana. Zdaniem odwotlujgcego, wskazania



powyzszego wyroku nalezato odczytywaé w ten sposob, iz kazdg oferte, ktéra oferowata
urzadzenie o parametrach niezgodnych z SIWZ, nalezalo odrzuci¢ jako nie spetniajaca
kryteriow waznosci. W opinii odwotujacego oferta wybrana - wykonawcy JTA Investment Sp.
Z 0. 0. nie spetnia w sposéb oczywisty parametru wysokosci oferowanego urzadzenia i w

mys| powotanego wyroku Krajowej Izby Odwotawcze] powinna zosta¢ odrzucona.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego pismem z dnia 29
pazdziernika 2009 r., z kopig przekazang stronom przed otwarciem posiedzenia Izby,
przystapit wykonawca JTA Investment Sp. z 0. 0., ktory wniést o odrzucenie odwotania w
zakresie w jakim dotyczy ono czynnosci, ktére zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu, i oddalenie odwotania w pozostalym zakresie z uwagi na brak
naruszenia interesu prawnego odwotujgcego. Podtrzymat argumentacje przestawiong w

przystapieniu do postepowania wywotanego protestem.

Izba na posiedzeniu przeprowadzita dowdd z akt sprawy KIO/UZP 1079/09 oraz z
protokotu postepowania. Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron i przystepujgcego w
zlozonych pismach oraz stanowiska petnhomocnikéw i reprezentantow stron, przedstawione

do protokotu posiedzenia.

Izba ustalita co nastepuje.

W dniu 2 lipca 2009 r. zostal wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez JTA
Investment Sp. z 0. 0., uczestnikiem postepowania wywolanego tym protestem jak i
postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO/UZP 1079/09 byt odwotujacy. Zarzut
protestu podtrzymany w odwotaniu obejmowat czynnos¢ wyboru oferty odwotujgcego na
cze$¢ 3 zamoOwienia — dostawe maceratorow. Jako uzasadnienie zarzutu JTA Investment
Sp. z 0. 0. wskazat naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wybor oferty, ktora nie okre$lata
parametrow wielkosci urzadzenia maceratora zgodnie z wymaganiami SIWZ. W wyroku z
dnia 2 wrzesnia 2009 r. (str. 11) lIzba stwierdzita, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp znalazt potwierdzenie. Na stronie 13 wyroku zawarte jest ustalenie: ,tres¢ oferty
wskazuje, iz oferowany macerator nie posiada wymaganych wymiaréw, poniewaz opis
maceratora podany w folderze podawatl wymiary niezgodne z wymaganymi przez
Zamawiajgcego, natomiast samo oswiadczenie wykonawcy nie wskazywalo zadnych
konkretnych wymiaréw, a jedynie: ,ok. 500x1100x600, " z ktérych trudno wnioskowaé jakie
sg doktadne wymiary oferowanego urzadzenia.”

Izba stwierdza, ze odwotanie podlega odrzuceniu. Ustawodawca w art. 181 ust. 6

ustawy Pzp postanowit, iz wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany w trybie



ust. 3 tegoz artykulu, nie mogg nastepnie korzysta¢ ze srodkdédw ochrony prawnej na
czynnosci zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu,
zapadtym w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. Zgodnie z art. 181
ust. 7 ustawy Pzp, wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany nie mogq
nastepnie wnies¢ protestu, powotujac sie na te same okolicznosci. Jezeli nawet zamawiajacy
rozstrzygnat protest merytorycznie przez jego oddalenie, to nalezy zwazy¢, iz podstawy do
odrzucenia odwotania Izba ustala z urzedu. Art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp obliguje Izbe do
odrzucenia odwotania w sytuacji, gdy odwofanie wniesione przez wykonawce wnoszgcego
protest lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy Pzp dotyczy czynnosci, ktore
zamawiajgcy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. W przypadku
whniesienia odwotania, jak stanowi art. 182 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, protest jest ostatecznie
rozstrzygniety — z dniem wydania postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze
albo wyroku Izby. Skoro cytowany wyzej wyrok Izby o sygn. akt KIO/UZP 1079/09 uznawat,
ze oferta odwolujgcego nie jest zgodna z trescig SIWZ, a jej wybér naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, to w trakcie przeprowadzania ponownej oceny ofert nakazanej wymienionym
wyrokiem, zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte odwotujgcego. A czynnos¢ ta nie
tylko nie narusza przepiséw wskazanych przez odwotujgcego w protescie i w odwotaniu, ale
jest wrecz prawem nakazana i kazde inne wykonanie przedmiotowego wyroku, niosto by za
sobg skutki naruszenia bezwzglednie obowigzujgcej normy. Odwotlujacy nie ma podstaw,
aby powotywa¢ sie na wadliwe wykonanie wyroku lzby z dnia 2 wrzesnia 2009 r., w
odniesieniu do oferty przystepujacego, gdyz oferta tego wykonawcy nie byla przedmiotem
oceny lzby w sprawie sygn. akt KIO/UZP 1079/09. Zarzut nieprawidtowego wykonania
wyroku, moégtby odnosi¢ sie jedynie do oferty odwolujacego, w zadnej mierze do oferty
przystepujacego, stgd wywod odwotujgcego, ze zamawiajacy w sposéb wadliwy wykonat
wyrok Izby, jest chybiony. Odwotujgcy pomija okolicznosé, iz jego oferta zostata uznana za
niespelniajaca wymagan, albowiem nie podawata skonkretyzowanych wymiaréw
oferowanego urzadzenia, postugujac sie okresleniami w wielkosci ,okoto,” czyli powtarzata
jedynie dyspozycje zawartg w SIWZ. Do tego dane w przedstawionych materiatach
informacyjnych producenta nie byly zbiezne z oswiadczeniami odwolujgcego. Z poréwnania
zarzutu przeciwko ofercie odwotujgacego, jaki Izba uznata za potwierdzony wyrokiem z dnia 2
wrzesnia 2009 r., z zarzutem jaki obecnie stawia odwotujacy ofercie przystepujacego, - ze
nie zostat dochowany wymiar wysokosci urzadzenia (w wielkosci maksymalnie
dopuszczonej), wynika ze nie sg one tozsame. Brak zatem logicznej tresci w wywodach
odwotujacego, iz zamawiajgcy wadliwie wykonat rzeczony wyrok lIzby, bo z uwagi na
tozsamos¢ uchybien w ofertach obydwu wykonawcow, winien po ponownej ocenie odrzucié
te oferty, a samo postepowanie uniewazni¢. Powolywanie sie na okolicznos¢, iz oferta
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Investment Sp. z 0. 0. rébwniez powinna zosta¢ odrzucona, gdyz nie spetnia tych samych
wymagan, tj. w odniesieniu do wymiaréw oferowanego maceratora, nie moze odnies¢
zamierzonego przez odwotujacego skutku - doprowadzenia do uniewaznienia postepowania,
z braku ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Na cze$¢ 3 zamdwienia oferty ztozyli odwotujacy
oraz JTA Investment Sp. z 0. 0. W sytuacji, gdy oferta odwotujacego zostala ostatecznie
odrzucona, nie ma on legitymacji do skarzenia kolejnego wybranego wykonawcy. Dziatania
odwotujgcego nalezy zakwalifikowac jako probe obejscia przepiséw art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp,
w kontekscie zachowania przestanek formalnych koniecznych do dopuszczenia rozpatrzenia
zarzutbw merytorycznych odwotania. Fakt stwierdzenia interesu prawnego wykonawcy w
zgtaszaniu zarzutdw merytorycznych, kwalifikowany jest co do zasady jako przestanka
materialno — prawna i rozpatrywany przez lzbe na rozprawie. Jednakze w zaistniatej sytuacji,
gdy odwolujacy usituje wywiesé, iz Izba powinna rozpatrzy¢ odwotanie, (ktére ewidentnie
podlega odrzuceniu), albowiem przemawia za tym interes prawny odwolujgcego, ktory
mianuje sie straznikiem poprawnosci procedur, wymaga odniesienia sie na etapie
posiedzenia Izby do przedstawionej argumentacji. Do postepowania odwotawczego majg z
mocy art. 184 ust. 6 Pzp odpowiednie zastosowanie przepisy Kodeksu postepowania
cywilnego o sadzie polubownym, jezeli ustawa nie stanowi inaczej, przy czym skiad
orzekajacy lzby, nie jest wprost zwigzany przepisami Kpc. Zdaniem Izby, powotywanie sie
przez odwotujgcego, ktéry utracit status wykonawcy, jako osoby posiadajgcej interes prawny
w uzyskaniu zamoOwienia (zawarcia umowy) w przedmiotowym postepowaniu, na interes
prawny o charakterze uniwersalnym, sprowadzajacy sie w ogoélnosci do reagowania i
zaskarzania srodkami ochrony prawnej w kazdej sytuacji i przez kazdego kto uznaje, iz
zamawiajacy prowadzi postepowanie z naruszeniem przepisébw ustawy Pzp, nie moze
znalez¢ aprobaty. Przywotywanie w tym sensie interesu prawnego, dla zniweczenia
dokfadnie oznaczonych skutkow okreslonych w normie proceduralnej i préba osiggniecia
przez taki zabieg efektu uniewaznienia wyboru oferty konkurencyjnego wykonawcy, nie ma
nic wspolnego z dziataniem w interesie publicznym - prowadzenia postepowan o udzielenie
zamoOwienia zgodnie z zasadami ustawy, jak stanowi art. 7 ust. 3 Pzp, nawet gdyby ich
efektem bylo udzielenie zamowienia innemu wykonawcy niz odwotujacy. Jest natomiast
przejawem dagzenia odwotujgcego do uzyskania przedmiotowego zamoOwienia na swojg
rzecz, po ewentualnym uniewaznieniu danego postepowania i ogtoszeniu nowego
postepowania ha ten sam przedmiot zaméwienia. Zdaniem Izby, interes prawny
odwotujgcego musi by¢ utozsamiany z doznanym przez wykonawce uszczerbkiem interesu
wilasnego w uzyskaniu zaméwienia w danym postepowaniu w wyniku nharuszenia przepiséw
ustawy Pzp. Ustawodawca uzywa okreslenia ,jezeli ich interes w uzyskaniu zamowienia
doznal uszczerbku.” Zatem interes prawny wykonawcy, to jego wilasny interes
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zawartej umowy. Izba nie podziela pogladu, ze wykonawca reprezentujacy swoj interes
prawny, w sytuacji gdy nie ma szans na uzyskanie zamoOwienia, moze dazy¢ do
uniewaznienia postepowania, wskazujgc ze oferta konkurenta jest wadliwa, a samo
postepowania obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Pojecie to
obejmuje sfere uprawnien wykonawcy, ktéra prowadzi do uzyskania zamowienia publicznego
w danym toczacym sie postepowaniu, a nie w postepowaniu hipotetycznym, przyszitym,
wszczetym ewentualnie na nowo po uniewaznieniu postepowania. Nie wiadomo bowiem, czy
Zamawiajacy po uniewaznieniu postepowania ogtosi nowe postepowanie, a jezeli tak, to czy
na identyczny przedmiot zamodwienia. Uniewaznienie postepowania prowadzi do
zakonczenia postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego bez wyboru oferty
najkorzystniejszej, a skutkiem tego jest niezawarcie umowy. Nie dochodzi zatem do
uzyskania zamowienia publicznego. Izba poczytuje dziatania odwotujgcego, jako
niedozwolong prébe obejscia przepiséw proceduralnych nakazujgcych odrzucenie
odwotania, stad zachodzi koniecznos¢ odniesienia sie do zadan odwotujgcego
sprowadzajgcych sie do uniewaznienia postepowania, na etapie ustalen podczas
posiedzenia Izby. Wniosek, co do uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego,
nalezy uznac¢ za niemieszczacy sie w kategorii zarzutdbw na czynnosci, czy zaniechania
zamawiajgcego, na ktére mozna skutecznie wnies¢ srodek ochrony prawnej w oznaczonym
postepowaniu. Stanowisko takie potwierdza przewazajaca linia orzecznictwa: wyrok SO w
Warszawie z 4.06.2003 r. stwierdzajacy ,Skuteczne odrzucenie oferty odwotujgcego
spowodowalo, Ze nie ma on interesu prawnego w domaganiu sie uniewaznienia dokonanego
wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia ofert innych podmiotéw (..) a zarzut naruszenia
(...) nie moze by¢ powotywany przez podmiot, ktory nie jest uczestnikiem postepowania o
zamoOwienie. "Linia ta jest kontynuowana w orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej np.
wyrokach o sygnaturach akt: KIO/UZP 835/09; KIO/UZP 660/09; KIO/UZP 461/09; KIO/UZP
1166/08; KIO/UZP 1140/08; KIO/UZP 117/08, KIO/UZP 1031/08.

W koncu nalezy przypomnie¢, iz ponowna ocena ofert dokonana przez
zamawiajgcego w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu, jakim jest wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej, nie powoduje przywrocenia terminu na ewentualne zaniechanie
zamawiajgcego (w zakresie odrzucenia oferty przystepujgcego), o ktérym odwolujacy
powzigt lub mégt powzigé wiadomos¢ juz po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejsze;j.
Ustawodawca po to podnidst do rangi zasady — koncentracje wnoszenia i rozpatrywania
srodkéw ochrony prawnej, aby od razu (po pierwszym wyborze) kwestionowane byly
wszelkie mozliwe do ustalenia usterki ofert, a wszystkie zarzuty rozpatrywane w jednym
terminie  (wyrok KIO/UZP 1434/08, KIO/UZP/1451/08). Reklamacyjny charakter

10



postepowania protestacyjnego, zapewnia  zainteresowanemu wykonawcy mozliwosc
wykazywania uchybien zamawiajgcego i wad ofert, ztozonych w danym postepowaniu.
Dzien poinformowania wszystkich uczestnikow przetargu o dokonanej ocenie ofert i
wyborze oferty najkorzystniejszej, jest dniem od ktérego nalezy liczy¢ termin na wniesienie
protestu nie tylko na wybor oferty najkorzystniejszej, ale takze na zaniechanie przez
zamawiajgcego dokonania czynnosci, do ktorej byt zobowigzany, tj. np. zaniechanie
odrzucenia innych ofert (postanowienie KIO/UZP 1041/08). Odwotujacy wykonawca nie jest
rzecznikiem interesu publicznego w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia, a ustawa
przyznaje mu prawo do korzystania ze srodkow ochrony prawnej jedynie w przypadku
naruszenia interesu wlasnego, jezeli wybdr prawidiowo zlozonej oferty jest zagrozony
bezprawnymi poczynaniami zamawiajagcego. Rolg zamawiajgcego jest zadbanie o interes
publiczny i wytonienie wykonawcy, ktéry daje gwarancje nalezytego wykonania umowy w

wyniku udzielenia zaméwienia (wyrok KIO/UZP 489/09).

Izba uznala, ze protest zostal wniesiony z uchybieniem terminu, gdyz odwotujacy
powzigt wiadomos¢ o uznaniu oferty przystepujacego za wazng juz w dacie powiadomienia o
pierwotnym wyniku postepowania, tj. w dniu 30 czerwca 2009 r. Ponadto odwotanie zostato
wniesione na czynnosci zamawiajgcego dokonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu, co z urzedu obligowato Izbe do odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4
pkt 4 i pkt 6 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy lIzba odrzucita odwotanie o czym orzekta postanowieniem

zgodnie z art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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