Sygn. akt: KIO /1476/11

WYROK
z dnia 19 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Lubomira Matczuk — Mazu §

Aneta Ml acka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2011 r. przez wykonawce China Overseas
Engineering Group Co. Ltd. z siedzib g w Pekinie, Pekin, Chi Aska Republika Ludowa,
No. 1 Zizhuyuan Road, Dystrykt Haidian, Building W postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad, 00-

848 Warszawa, ul. Zelazna 59,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego China Overseas Engineering Group Co.
Ltd. z siedzib @ w Pekinie, Pekin, Chi Aska Republika Ludowa, No. 1 Zizhuyuan
Road, Dystrykt Haidian, Building i zalicza w poczet kosztébw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce China Overseas Engineering Group Co. Ltd. z siedzi ba
w Pekinie, Pekin, Chinska Republika Ludowa, No. 1 Zizhuyuan Road, Dystryk t

Haidian, Building tytutem wpisu od odwofania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

PrzewodniCz acy:  ...oooot v



Sygn. akt: KIO/1476/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione w pgsbwaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego na
~Kontynuacg, projektowania i wykonanie robot budowlanych w esie Autostrady A2 od Strykowa do
Konotopy na odcinku od km 365 + 261,42 (o¢lzta ,Strykow I" bez wzta) do km 394 + 500", [znak
postpowania: 1A.11.71111-lp -150.1965.PG/10 ] przez @élwjacego - China Overseas Engineering
Group Co. Ltd z siedzipw Pekinie - Chiska Republika Ludowa [dalej tak jako: Odwotujcy, lub
Wykonaweca lub Covec]. W odwotaniu wykonawca wskamatdokonanie przez Zamavwgeg¢go - Skarb
Paistwa - Generalp Dyrekce Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie - czydcioniezgodnej z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Pramamowié publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113,
poz.759 ze zm.) [dalej Pzp], polegagj na udzieleniu zamdwienia przy zastosowaniwtgykvolnej eki,

(...) pomimo niezaistnienia podstaw prawnych do udmia zamowienia w tym trybie.

Podnoszc zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3) ustavpydpaz art. 31 ust. 1 lit. ¢) w zw. z art.
30 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu EuropejskiegRady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwi@ublicznych na roboty budowlane, dostawy i ushagi
zwiazku z udzieleniem zamoéwienia przy zastosowaniuutrgiekonkurencyjnego [dalej Dyrektywa],
stwierdzit, ze wyjatkowa sytuacja zwizana z zak@czenia wspotpracy z Odwolgym wynikta z winy
Zamawiaacego, | to Odwolujcy sk pierwszy odsipit od Kontraktu zawartego z Zamavdeym w dniu
28 wrzdnia 2009 r. Powotar sk na orzecznictwo KIO stwierdzie przestanka natychmiastowego
wykonania zamoOwienia musi wynika z sytuacji wystpienia zdarzé nieprzewidywalnych
(nieplanowanych) takich jak: awarie, katastrofygreaenia wypadku lub innego nadzwyczajnego
zdarzenia, wymagaego natychmiastowego dziatania (...)", z ktéryrai nieprzewidywalnymi i
nadzwyczajnymi zdarzeniami nie mamy do czynieni@dmiesieniu do przedmiotowego zamdwienia.
Jego zdaniem Zamawigy take nie wykazat braku nitwosci dochowania terminéw dla innych
trybow udzielenia zamdwienia publicznego oraz riasadnit wyboru przez Zamawieggo najmniej
konkurencyjnego trybu wyboru wykonawcy zamoéwienigligznego ze wszystkich proponowanych

przez ustawPzp.

Odwotujacy wniost take o zobowizanie Zamawiacego do ujawnienia kwoty wynagrodzenia z

tytutu wykonania zaméwienia przez Eurovia S.A. dféarbud S.A.

W uzasadnieniu podalze czynnécia stanowica przedmiot niniejszego odwotania jest

okoliczna¢ udzielenia zamoéwienia na ,Kontynuagjrojektowania i wykonanie robo6t budowlanych w
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zakresie Autostrady A2 od Strykowa do Konotopy deirtku od km 365 + 261,42 (odewa , Strykow "
bez wzta) do km 394 + 500" przy zastosowaniu trybu z neplreki, pomimo niewysipowania
ustawowych przestanek wymaganych dla tego trybika#td na umow zawary w dniu 28 wrzénia
2009 r. [dalej Kontrakt] przez Covec, dotycz projektu i budowy autostrady A-2 Strykéw - Konadop
na odcinku od km 365+261,42 (odzka "Strykow I" bez wzta) do km 394+500 (,Kontrakt 1") oraz na
umowe dotycaca projektu i budowy autostrady A-2 Strykéw - Konadopa odcinku od km 411+465,8
do km 431+500 (,Kontrakt 2"). Podniost tak ze w toku realizacji Kontraktu 1 i Kontraktu 2,
Odwotupcy wskazywat na szereg uchybimzyniera Kontraktu w rozstrzyganiu roszazebrak reakcji
Zamawiajcego. ZamawiaLy w sposOb agly nie wykonywat swoich zobowzan wynikajacych z
Kontraktow 1 oraz 2, co ostatecznie doprowadzitoodsgpienia przez COVEC od obu uméw. Jego
zdaniem Covec jest potencjalnym wykonawcrozumieniu art. 2 pkt. 11 ustawy Pzp i posiadares w
uzyskaniu spornego zamdwienia. Stwierdzittake naruszenie przez Zamawizggo przepiséw ustawy
Pzp, wskazanych w odwofaniu pozbawito Odwgtago maliwosci ubiegania gi 0 zamdwienie oraz
uzyskania korzici wynikajacych z ewentualnego udzielenia wykonawcy zamowidpaat take, ze
informacg na temat bezprawnego dziatania Zamawego - w postaci udzielenia zaméwienia z wolnej
reki - powziat w dniu 1.07.2011 r. z ogtoszenia publikowanegost@nie internetowej Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad o dobrowolnejzejrzystdci ex ante, informuajcego o wyborze
nowych wykonawcow zaméwienia tj. spotlek EUROVIA $k@l S.A. i Warbud S.A (dalej ,,Ogtoszenie ex
ant”). W dniu 05.07.2011 r. ogloszenie o udzieleniumawienia ukazalo sitakze w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Zdaniem wykonawcy - m@jna uwadze doniesienia prasowe - kwota
wynagrodzenia ustalona przez Zamaggego w umowie z nowymi wykonawcami przeasga &
okreslona w Kontrakcie — umowie z dnia 28.09.2009 r. To azagze udzielone zamdwienie przekracza
tzw. progi unijne wskazane w rozpatdzeniu. W konsekwencji, w zakresie obamkibw dotycacych
wymogu zachowania konkurencyfon udzielenie przedmiotowego zamowienia podlegé® tylko
rezimom okrglonym w ustawie Pzp, lecz takw rozporzadzeniach i dyrektywach unijnych dotyczch
udzielania zaméwiepublicznych. W tym miejscu Odwohgy sk wnosi 0 zobowjzanie Zamawiagego

do ujawnienia kwoty wynagrodzenia z tytutu wykora@iamowienia przez Eurovia S.A. oraz Warbud
S.A. Wskazujc na tré¢ art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz podaoszipowiedzialng& Zamawiagcego

za rozwizanie kontraktu stwierdzike w dniu 3 czerwca 2011 r. wykonawca w oparciu lokiswzue
16.2 d Warunkéw Ogélnych Kontraktu, zy$ powiadomienie o odgpieniu od Kontraktu, a nagtnie w
dniu 20 czerwca 2011 r.swiadczenie o odgpieniu. W uzasadnieniu powiadomienia Wykonawca

wskazat szereg

okolicznaci, ktére byly wynikiem niewykonywania lub nienajgego wykonywania przez
Zamawiajcego oraz layniera Kontraktu (stanowtego jego personel) zobawan wynikajacych z
Kontraktu. Podat tate, ze w powiadomieniu o odgiieniu Wykonawca zarzucit ignierowi,

dziatapcemu zgodnie z wgli poparciem Zamawiagego bezzasadne odrzucanidznie rozpatrywanie
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w terminie kontraktowym szeregu kontraktowych rasacWykonawcy, ktérych uwzgbinienie bylo
konieczne dla prawidtowej realizacji Kontraktu. deglaniem nieuwzgtinienie roszcze doprowadzito
do sprzecznego z t@a Kontraktu przerzucenia ryzyka finansowania umowyamawiajcego na
Wykonawe, powstania szkody w mgku Wykonawcy i oznaczato brak jakiejkolwiek wolspdtpracy
Zamawiaacego przy realizacji Kontraktu. Ponadto w powiadamiu o odsipieniu Wykonawca wskazat
szereg nieprawidtowigi w postpowaniu Irkyniera i Zamawiajcego w rozpatrywaniu wnioskow o
Przefciowe Swiadectwa Platnii. Nieprawidtowe dziatanie #tyniera i Zamawiajcego w tym zakresie
doprowadzito do sytuacji, w ktérej Wykonawca niezpinat zaptaty za wykonane w sposob agtie
roboty budowlane. To z kolei skutkowato niemoscia optacenia prac wykonanych przez
podwykonawcow. Powagze okolicznéci, za ktore Zamawiagy ponosi odpowiedzialdé, prowadz do
wniosku o niewlciwym wykonywaniu przez Zamawigego zobowizan wynikajacych z Kontraktu,
ktére zgodnie z subklauzull6.2 d. daty Wykonawcy uprawnienie do aeg@tnia od Kontraktu z
przyczyn leacych po stronie Zamawigego. Wykonawca po zteniu powiadomienia o odglieniu
wykazat gotow&¢ do polubownego rozstrzygitia probleméw napotkanych w trakcie wykonywania
Kontraktu. Jednale z uwagi na stanowisko Zamawii@ggo, catkowicie i bezzasadnie kwestiangj
roszczenia Wykonawcy, ktoére nie uleglo zmianie wkdre prowadzonych rozméw, nie doszio do
zawarcia porozumienia guzy stronami. Wskazat talx dodatkowo,ze w okresie od przekazania
powiadomienia o odgpieniu, Zamawiajcy za pérednictwem srodkdw masowego przekazu
rozpowszechnit szereg nieprawdziwych informacjiydatcych Wykonawcy, godzych w jego mark i
renong oraz prowadgych do powstania dodatkowej szkody w atia) Wykonawcy. Wobec
powyzszych okolicznéci odsgpienie od Kontraktu byto konieczne i w petni uzasade. Stwierdzit
takze, wskazujc na orzecznictwo KlOze wyjtkowos¢ sytuacji zawiniona przez Zamavaeggo,
pozbawia Zamawiafego maliwosci zastosowania omawianego przepisu. Wslkazop uzasadnienie
wyboru trybu z wolnej gki wskazanym w Ogtoszeniu ex ante, odaoszsg do wyjtkowej sytuaci
zwigzanej z zakaczeniem wspotpracy z Wykonawcstwierdzit, ze nagta i niespodziewana utrata
ptynnasci finansowej przez Wykonawczaistniata na skutek dzidgt&Zamawiajcego, polegarych na
bezpodstawnej odmowie wystawienia P§zigiwych Swiadectw Platnéci i uiszczenia naleosci za
wykonane roboty. Niezrealizowanie kontraktowych aelazah w zakresie zandlzania i finansowania

wynikato z przyczyn leacych po stronie Zamawigjego.

Zgtoszenie przez Wykonawdodatkowychzadan finansowych niemdiwych do speienia przez stron
publiczra, pomimoze strona publiczna byla w stanie spéltd zadania, o czymwiadcz doniesienia
prasowe odnimie do wysokéci wynagrodzenia za wykonanie zamoOwienia zaoferegannowym
wykonawcom, ktére to wynagrodzenie przekracza &woontraktu. Rzekome faktyczne porzucenie
placu budowy, nigdy nie mialo miejsca, gdgaprzestanie wykonywania prac wynikalo z gpisnia
przez Wykonawe od umowy z winy Zamawiagego. Podkrdit, ze to Wykonawca pierwszy odpit od
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umowy z winy Zamawiacego. Ogot powsszych okolicznéci — jego zdaniem sprawiae przestanka
zaistnienia wygtkowej sytuacji niewynikajca z przyczyn lecych po stronie zamawigiego, ktérej nie
mOogt on przewidzi& nie zostata spetniona w okolicZe@ch niniejszej sprawy.

Co do braku konieczoi natychmiastowego wykonania Zamowienia — powaghigk na orzecznictwo
KIO - stwierdzit, ze przestanka natychmiastowego wykonania zamowieniai wynik& z sytuacji
wystapienia zdarzé nieprzewidywalnych (nieplanowanych) takich jak:aaw, katastrofy, zagrenia
wypadku lub innego nadzwyczajnego zdarzenia, wymeggo natychmiastowego dzialania. Przestanka
okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy - Prawo zaméwgieblicznych, znajdzie zatem zastosowanie w
sytuacji, gdy niezidne ledzie podgcie natychmiastowych dziatazwiazanych z usuwaniem skutkow
katastrof lub zapobieniem gréaacemu niebezpiecastwu, a take (...) wymaganie natychmiastowego
wykonania zamowienia odrdi¢ naleey od wykonania zamoéwienia w trybie pilnym (...)".
Natychmiastowa potrzeba wykonania zamdéwienia, tekthowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzpaei
sie z koniecznécia podgcia bltyskawicznych dziata bez ktérych niemdiwe bedzie uniknécie zagraen
lub istotnych strat materialnych. Z natychmiastopotrzela mamy do czynienia w razie zaistnienia
potrzeby usugicia zanieczyszczenia lub innego zagria spowodowanego przez zdarzenia losowe jak
zabezpieczenie miejsca po wybuchu elektrovgargwej (Fukushima) czy wycieku szkodliwych
substancji (przykltady Seveso i Seveso Il). Nie alegtpliwosci, ze Zamawiajcy dziatajc pod preg
czasu oraz opinii publicznej stara siterpretowa znaczenie ,natychmiastowej potrzeby" rozszerssj
Taka wyktadnia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp mdhak w sprzeczioi z celem tej regulacji, co
potwierdzag m.in. orzeczenia KIO. Odpowiednikiem «natychmia&o koniecznéci wykonania»
zamoOwienia na gruncie prawa Unii Europejskiej jesjtcie tzw. «extreme urgency» wyptjace w art.
31 ust. 1 lit. c) Dyrektywy 2004/18 tlumaczone jakopilna konieczn&» i uzasadniape (pod
warunkiem spetnienia pozostatych przestanek wskeranv tym przepisie) udzielenia zamowienia
publicznego w trybie negocjacji bez ogloszenia. dfge z wytycznymi Komisji Europejskiej
dotyczcymi Wspolnotowych zasad odnasygch s¢ do zamowié publicznych «pilna konieczgéd >e
wynika z okolicznéci niemaliwych do przewidzenia, ktorych zaistnienie w nolmyan toku rzeczy byto
mato prawdopodobne, przy czym #hwos¢ przewidywalndci okreslonych sytuacji przez
zamawiagcego powinna hyokreslona w sposob obiektywny. Okoliczst nieprzewidywalne, to m. in.
Zjawiska losowe i niezatee od zamawiagego jak: késki zywiotowe (powodzie, pzary itp.), katastrofy,
awarie, niespodziewane wypadki itp. Zgodnie zeastéskiem Komisji tylko tego rodzaju okoliczéw
mog uzasadniaskorzystanie z niekonkurencyjnych procedur. Onzietzo Trybunatu Sprawiedlivéoi
Unii Europejskiej rownig wskazuje,ze pogcie ,pilnej koniecznéci', na potrzeby prawa zamowuie
publicznych, naley interpretowdé wasko a c¢zar wykazania istnienia pilnej konieczebspoczywa na
zamawiajcym. Trybunat Sprawiedlivéoi wskazat w swym orzecznictwie trzy przestankirit musz
by¢ spetnione kumulatywnie, aby mma bylo mowé o zaistnieniu ,pilnej konieczgoi". Musi
mianowicie wysipi¢ nieprzewidywalne zdarzenie losowe, ktére unidiwia dochowanie terminéw

okreslonych dla konkurencyjnych trybow udzielania zam@wipublicznych, a tale musi istnié
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normalny zwizek medzy zaistniatym nieprzewidzianym zdarzeniem a apikoniecznécia wyboru
wykonawcy w trybie niekonkurencyjnym (w omawianymypadku negocjacji bez ogtoszenia z jednym
wykonaw@ - na gruncie polskiego prawa, udzielenia zamoierwolnej eki. Wykonawca stwierdzit
takze, ze uzasadnia¢ fakt udzielenia zamowienia, w ogtoszeniu ex adi@mawiajcy wskazat,ze
Lhiezlbedny czas trwania procedury przetargowej w trybiekkmencyjnym wynosi ok. 6 miegly" oraz,

ze zaniechanie wykonania prac budowlanych w tymiezdsprowadzitoby do degradacji wykonanych
obiektow i mogtoby skutkowakoniecznécia powtérnego wykonania jzrealizowanych prac. Wskazat
takze na konieczrig¢ zbadania, czy w istocie zaniechanie wykonania pramwlanych na okres soau
mieskcy doprowadzitoby do degradacji wykonanych obiektibwnogtoby skutkowé koniecznécia
powtérnego wykonania jLzrealizowanych prac, zaumyd, ze tryb zastosowany przez Zamawi&go w
celu udzielenia Zamowienia jest trybem najmniejkkoencyjnym ze wszystkich proponowanych przez

ustave Pzp.

Powolupc argumentaej Zamawiajcego, ze skorzystanie z trybu udzielenia Zamowienia z
wolnej reki byto uzasadnione konieczitiy wypetnienia zobowizan w zakresie budowy infrastruktury
drogowej, wynikaicych z organizacji turnieju finaltowego UEFA EURO120 stwierdzit jednoczaie,
ze nie wydaje si by Zamawiajcy wystarczajco wnikliwie (ch@& zobowhzuje go do tego prawo Unii
Europejskiej4) zbadat inne tryby udzielania zamawiablicznych, ktére zapewniatyby stiszy stopié
konkurencyjnéci a jednoczéie pozwolityby na udzielenie Zaméwienia w krotszgmasie, ri miatoby
to miejsce w razie rozpisania przetargu nieogramego. Stwierdzit tate, ze ma interes we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy R#gfry uzaleénia dopuszczalr$é wniesienia odwotania
przez dany podmiot od posiadania przez niego seneuzyskaniu danego zamowienia oraz poniesienia
lub maziwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez aaiaiacego przepisOw ustawy.
Cytowany przepis - jak wskazal wykonawca - nie \aganod COVEC posiadania interesu prawnego, a
jedynie interesu w uzyskaniu zamdéwienia. O istnieimteresu prawnego decyduprzepisy prawa
materialnego przyznge podmiotowi prawa lub nakladeg na obowgnzki. Mimo, ze ustawodawca
wymaga obecnie od odwoligego st podmiotu posiadania jedynie interesu rozumianegko |
zainteresowanie w rozstrzygnoiu, ktére nie musi hypoparte norm prawa materialnego, to stwierézi
nalezy, ze jako potencjalny wykonawca Zamowienia, Odwgiyjsi posiada réwnieinteres prawny w
uzyskaniu Zamowienia. Dziatanie Zamaw@ggo polegace na udzieleniu Zaméwienia z wolnekir
spowodowato bowiem utratprzez Odwotujcego st szansy na wygranie pepbwania o udzielenie
Zamoéwienia. Norma prawna wskazuje na interes wkarya danego zamdwienia, a zatem interes ten
musi dotyczy konkrethego pospowania. COVEC jako dotychczasowy wykonawca pratotaanych
stanowicych przedmiot Zamdwienia, niatpliwie taki interes posiada. W wyniku bezprawnego
dziatania Zamawiagego, tj. udzielenia Zamowienia z wolnekir Wykonawca ponidst szkedv postaci

utraty szans na uzyskanie wynagrodzenia z tytulkowgnia ZamoOwienia. Nie ulega bowiem



watpliwosci, ze jako podmiot specjalizagy se w wykonywaniu prac budowlanych, ebjch

przedmiotem Zamowienia, COVEC byt potencjalnym katadem na wykonawcZamowienia.

Wykonawca wskazat tak na niezamieszczenie przez Zamaygego wiaciwego ogtoszenia o
udzieleniu Zamdéwienia, czym naruszyt rowiniart. 66 ust. 2 Pzp z uwagi na faké po wszcgiu
postpowania o udzielenie zamdwienia nie zawtileogtoszenia, spetigtego wymagania ustanowione
w art. 66 ust. 2 ustawy Pzp, o zamiarze udzielesmmdéwienia w Biuletynie ZamowiePublicznych, ani
nie przekazat ogtoszenia, speta@go wymagania ustanowione w art. 66 ust. 2 Pzparoiarze
udzielenia Zaméwienia do Wmuu Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej, bowierngtoszenie
skierowane do Urdu Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej w dni2D czerwca 2011 r. nie spetniato
kryteriow wskazanych w art. 66 ust. 2. Zgodnie smbzych art. 66 ust. 2 Pzp ogloszenie powinno
zawiera: nazwe (firme) oraz adres zamawigiego; okrélenie przedmiotu oraz wielkoi lub zakresu
zamoOwienia; o uzasadnienie wyboru trybu zamowienielnej eki; nazwe (firme) albo imk i nazwisko
oraz adres wykonawcy, ktéremu zamawggjzamierza udziglizaméwienia. Ogloszenie zamieszczone
przez Zamawiagcego w dniu 29.06.2011 r. nie spetnia wszystkickazanych powsej wymogow. Nie
wskazuje bowiem ani wiellkoi zamdwienia ani informacji o trybie w jakim zamiajacy zamierzat go

udzieli.

W odpowiedzi na odwolanie zamawigy wniost o jego oddalenie z powodu bezzasétino
zarzutow, podnose argumentacjprawny i faktyczra w zakresie podstaw zastosowania art. 67 ust.1 pkt
3 ustawy Pzp oraz wskazajna art. 66 ust.2 ustawy Pzp.

Rozpatrujac odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwayta, co nasgpuje:

Skitad orzekaycy Izby stwierdzit,ze odwotupcy sk wykonawca - China Overseas Engineering
Group Co. Ltd nie legitymuje siinteresem w korzystaniu zZegodkow ochrony prawnej, o ktérym
stanowi art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwpelblicznych. Tym samym odwotanie podlega

oddaleniu bez merytorycznego rozpatrywania zarzutagdan podniesionych w tym odwotaniu.

Zgodnie ze stanowiskiem wytenym w orzecznictwie i doktrynie podstavekutecznego
whniesienia odwotania jest wypetnienie przez wraosgo odwotanie materialno-prawnej przestanki, o
ktorej stanowi przepis art. 179 ust.1 ustawy Pzmdhie z tym przepisem legitymaajo wniesienia
srodka ochrony prawnej (w tym wypadku odwotania) tylko ten podmiot, ktéry wykae przede
wszystkim interes w uzyskaniu zamdwienia, a ponaateiwosé¢ poniesienia szkody.  Analogiczne
uregulowanie — tak jak w art.179 ust.1 ustawy Pzapynika take z art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady
92/13/EWG [zwanej tate odwotawcz]



Posiadanie takiej legitymacji czynnej przez wngsgo odwotanie podlega badaniu przez
Krajows Izb¢ Odwotawcz z urzdu w celu ustalenia dopuszczaloowniesienia odwotania, bowiem
brak takiej legitymacji prowadzi do oddalenia odammb. Tak jak podnosi giw doktrynie mae
zachodzt w praktyce pewne utrudnienie w zidentyfikowanimnego podmiotu” uprawnionego do
wnoszeniagrodkéw ochrony prawnej. Z pewfma zakresem tego pgjia objte bxda wszelkie osoby
inne niz wykonawcy ubiegary sk o udzielenie zamowienia (wzglnie uczestnicy konkursu)
zdefiniowane w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Zdaniemylza tal ,inna osolg w rozumieniu
wskazanego przepisu naje uzng potencjalnego wykonawge ktory kwestionujic prawidtowd¢
zastosowania trybu niekonkurencyjnego w danym gpostaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego, tak jak i inni uprawnieni do wnoszedradkéw ochrony prawnej, musi wykaza
zgodnie z art. 179 ust.1 ustawy Pzp, ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwiens
poniést lub mae ponié¢ szkod w wyniku naruszenia przez zamaw@@go przepiséw niniejszej
ustawy. Tym samym tak ten ,inny podmiot” musi wykazaadekwatny zwizek pomedzy
zarzucanym naruszeniem prawa a naruszeniem inteehsotupcego st podmiotu oraz wykaza
mozliwo$¢ poniesienia szkodyebdacej skutkiem takiego naruszenia. Nie wykazaniesigdizwizku
przyczynowego skutkuje oddaleniem odwotania bez/togycznego rozpoznawania podniesionych w

nim zarzutow.

Tak jak ustalita Izba - w niniejszym pepbwaniu - Odwotujcym jest wykonawca - China
Overseas Engineering Group Co. Ltd z siegzibPekinie - Chiska Republika Ludowa. Wykonawca
ten powolupc sk na przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stwierdeitposiada interes w uzyskaniu
zamodwienia, albowiem dziatanie Zamaw@ggo polegage na udzieleniu zamdwienia z wolngfir(...)
spowodowato utratprzez Odwotujcego szansy na wygranie pgsiwania o udzielenie Zamowienia.
Zdaniem wykonawcy COVEC jako dotychczasowy wykorewwac budowlanych, stanceych
przedmiot zamoéwienia, niepliwie taki interes posiada. Dalej wykonawca - 1@hi Overseas
Engineering Group Co. Ltd podate (...) W wyniku bezprawnego dziatania Zamawgapo, tj.
udzielenia zamowienia z wolneki, wykonawca poniost szkedw postaci utraty szans na uzyskanie
wynagrodzenia z tytutu wykonania zamowienia. Stidértakze, ze (...) jako podmiot specjalizigy sk
w wykonywaniu prac budowlanych, ehjch przedmiotem zaméwienia, COVEC byt potencjalnym
kandydatem na wykonawcZamoéwienia (...). W uzasadnieniu stanowiska, Odwolujwskazat na
umowe zawary w dniu 28 wrzénia 2009 r., dotycca projektu i budowy autostrady A-2 Strykow -
Konotopa na odcinku od km 365+261,42 (ogkla "Strykéw I" bez wzta) do km 394+500 (,,Kontrakt
1"). Majac na uwadze powgz argumentagj Izba stwierdzitaze wskazana umowa z dnia 28 wirda
2009 r. zostala zawarta z wykonawcami wspolniegajeymi sk o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum
firm: China Overseas Engineering Group Co. Ltdedzity w Pekinie Chiska Republika Ludowa,
jak lider oraz partnerzy: Shanghai Constructiono(@p) General Co. z siedzilbv Szanghaju Chska
Republika Ludowa, China Raiway Tunel Group Co. ktdiedzila w Luoyang, Chiska Republika
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Ludowa i Decoma Sp. z 0.0. z siedgilv Warszawie. Tym samym, to nie Odwaley byt

wykonawa tej umowy, lecz Konsorcjum z udziatem czterech engwcow, w tym Odwotacego i

tym samym wykonawca nie m® skutecznie w uzasadnieniu interesu w rozumiertiulg9 ust.1
ustawy Pzp powotyw@asic na okolicznéci, ktore dotycz, w tym przypadku innego podmiotuzni
Odwolujacy.

Izba zwraca uwag ze prawo polskie nie wyidia w kodeksie cywilnym ogbnego typu
umowy konsorcjum, jednak tradycyjnie w przypadku wspolnego, w oparciu zepis art. 23 ustawy
Pzp, ubiegania si 0 zaméwienie publicznego - taki zwek wykonawcow okrda sk jako
Konsorcjum, co z kolei wwietle obowazujacej zasady swobody umow na gruncie chdmyaart.
353 k.c. jest dopuszczalne. W literaturze prawniczgjzow orzecznictwie wskazujecstakze na
podobigistwo umowy konsorcjum do umowy spétki cywilnej, ubmvanej przepisem art. 860 k.c. i
nastpnych. Izba wskazuje ta&, ze — zgodnie ze wskazanym art. 23 ust.2 ustawy Reykenawcy
ubiegajcy sk wspdlnie o udzielenie zaméwienia ustanawf@inomocnika do reprezentowania ich w
danym postpowaniu albo do reprezentowania ich w danym gumsvaniu i zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Dokaguljczynndci wzgledem petnomocnika, zamawaay
dokonuje takiej czynniei ze skutkiem do wszystkich konsorcjantéw. Petnoniiiem wykonawcow
wspdlnie ubiegajcych sé o udzielenie zamowienia me by jeden z wykonawcédw, oznaczony
tradycyjnie w Konsorcjum jako lider konsorcjum. dake — co wymaga podk§kenia - uprawnienie
przyznane liderowi w danym pegbwaniu nie rozeiga s¢ na inne pogpowania prowadzone przez
tego samego zamawdgpgo. Tym samym, jak juwskazywata Izba, nie mg stosownego
umocowania w dacie wnoszenia przedmiotowego odwatavykonawca nie me powotywd si¢ na

okolicznaici dotyczce Konsorcjum, jako innego podmiotu.

Izba na marginesie zaugeatake, ze zgodnie z teéeia art. 24 ust.1 pkt 1a ustawy Pzp - w
brzmieniu obowgzujacym od dnia 11.05.2011 r. - z pgsbwania o zamdwienie publiczne wyklucza si
tych wykonawcow, z ktérymi dany zamawdey rozwihzat albo wypowiedzial umogvw sprawie
zamoéwienia publicznego albo ogigit od umowy w sprawie zamdwienia publicznego, avpdu
okolicznaici, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzidgligezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie
umowy albo odsipienie od niej nagpito w okresie 3 lat przed wszgdem postpowania, a warke
niezrealizowanego zamdéwienia wyniosta co najmni# @Wartgci umowy. W okolicznéciach
niniejszej sprawy tak jak wynika z 8@ petnomocnictwa z dnia 6 kwietnia 2009 r.- ktdxy
dokument, znajdggy sk w aktach sprawy o sygn. akt: KIO/UZP/1400/09 Ziodtapuszczony przez
Izbe z urzdu - Lider nie byt upowaiony do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publégo, a
zatem zawarcie umowy naptto nie z Liderem, a z wykonawcami twacymi Konsorcjum. Take
powotywana przez Odwolafego — w toku rozprawy - umowa konsorcjum nie @astvymieniona w

umowie z dnia 28 wrzaia 2009 r. jako jeden z jej agknikéw (8 2 umowy). Izba zauva take, ze
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z dokumentéw wskazywanych przez Odwedgigo nie mina wywigé, ze ustanowiony - w
postpowaniu o zamowienie publiczne prowadzonym w trylpezetargu nieograniczonego
zakaxczonym zawarciem umowy w dniu 28.09.2011r. - Lidéhina Overseas Engineering Group
Co. Ltd byt uprawniony do sktadania w imieniu Kongam cwiadczeér w przedmiocie odsgpienia
od umowy. Tym samym, przy ocenie skutecgonmdstpienia przez Konsorcjum od umowy, ta

okoliczna¢ nie powinna by pomijana.

W konkluzji Izba stwierdzaze ustalenia w niniejszej sprawie wskazuja brak — w
rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp legitymacji dmoiesienia odwotania w pegowaniu
prowadzonym w trybie zamowienia z wolneki; przez wykonawe - China Overseas Engineering
Group Co.

. Z tych te wzgleddw Izba, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzwwz art. 179 ust. 1

ustawy Pzp orzekta jak w sentencji. O kosztachegpostania orzeczono stosownie do jego wyniku na

podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

PrzewodniCZCy: .o,
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