Sygn. akt: KIO 1820/17

POSTANOWENIE
z dnia 15 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozP. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 15 wrze$nia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 wrzesnia 2017 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce G.M.P. sp. z 0.0. z siedzibg w P., w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — SP ZOZ Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie, przy udziale
wykonawcy H.A.T. GmbH z siedzibg w W., zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢é Odwotujgcego i zaliczy¢ w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych 00/100) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych ( Dz.U.2017.1579 j.t. ) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocvmeieninenernnnnannnens

Sygn. akt KIO 1820/17

Uzasadnienie

SP ZOZ Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie (,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Modyfikacja dwudziestu trzech (23)
$migtowcow typu EC135, uzytkowanych przez Lotnicze Pogotowie Ratunkowe, do standardu
NVIS oraz zakup dziewigtdziesigciu szesciu (96) kompletéw lotniczych gogli
noktowizyjnych”, znak sprawy: ZP/6/IV/2017, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym
Unii Europejskiej 27 kwietnia 2017 r. pod nr 2017/S 082-158599.

23 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty wykonawcy H.A.T. GmbH z siedzibg w W. (dalej
~Wykonawca H").

1 wrzesnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesione zostato
odwotanie wykonawcy G.M.P. sp. z 0.0. z siedzibg w P. (dalej ,,Odwotujgcy”), w ktorym
zaskarzono:

1. czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Wykonawcy H,

2. zaniechanie Zamawiajgcego polegajagce na nieodrzuceniu oferty Wykonawcy H,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1i 2 oraz art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy H i wybor tej oferty jako najkorzystniejszej oraz
dopuszczenie dokonanych w niej przez wykonawce zmian, pomimo ze jej treS¢ nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ),

a wykonawca dokonat niedopuszczalnych zmian, w szczegdlnosci w odniesieniu
do wartosci parametru SNR, ktérego minimalna warto$¢ podana w ofercie
wynosita ,22.0”, a ktérg wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego



do zlozenia wyjasnien zmienit na ,,22.3”,

2. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw polegajgce na nieodrzuceniu, dopuszczeniu zmian oraz
na wyborze oferty Wykonawcy H, pomimo ze Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwolujgcego, powolujgc jako podstawe odrzucenia takg samg niezgodno$é
z treScig SIWZ, jaka wystepowata w ofercie Wykonawcy H i ktérg Odwolujacy

usitowat usung¢ przy pomocy takich samych zmian jak wykonawca H.A.T. GmbH,

tj. w szczegdlnosci w obu wypadkach w swoich ofertach wykonawcy podali

minimalng warto$¢ parametru SNR ,22”, a nastepnie w odpowiedzi na wezwanie

do ztozenia wyjasnien obaj wskazali wyzsze parametry, poniewaz przy wartosci ,22” w przypadku obu ofert nie
byto mozliwe osiggniecie minimalnej wartosc

parametru FOM (1600) wymaganej przez SIWZ, przy czym jedynie oferta

Odwolujgcego zostata odrzucona z tego powodu, za$ oferta Wykonawcy H

wybrana zostata jako najkorzystniejsza,

3.art. 7ust. 1,art. 91 ust. 1i2 Pzp oraz art. 2 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1iust. 2
ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug
(Dz.U.2014.915 ze zm.) przez przyjecie, ze zaoferowana przez Wykonawce H
cena to kwota 11.008.200 zt, za$ rzeczywiste obcigzenie finansowe
Zamawiajgcego to 11.102,178,00 zt w sytuacji, gdy faktycznie zaoferowana cena,
a wiec kwota do zaptaty wykonawcy przez Zamawiajgcego, jest w rzeczywistosci
wyzsza o kwote VAT naleznego od dostawy towardw (1j. o kwote 2.492.151,20 z}),
poniewaz jak wynika z wyjasnien Wykonawcy H realizowana przez niego dostawa
towarow bedzie dostawg krajowg obcigzong polskim VAT, ktéry zostanie doliczony
do kwoty netto na fakturze wystawionej Zamawiajgcemu i bedzie podlegat zaptacie
przez niego,

4. art. 89 ust. 1 pkt 1i6 oraz art. 91 ust. 112 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
i wybor oferty Wykonawcy H w sytuacji, gdy w jego ofercie podano cene w sposéb
sprzeczny z ustawg oraz btedny, poniewaz nie uwzglednia VAT w sytuacii,
gdy z wyjasnieh Wykonawcy H wynika, Ze realizowana przez niego dostawa
towaréw podlega¢ bedzie w Polsce opodatkowaniu VAT jako dostawa krajowa,

i ze do kwoty netto doliczy na fakturze VAT wystawionej Zamawiajgcemu kwote
VAT, ktorg to kwote Zamawiajacy bedzie musiat uisci¢ na rzecz Wykonawcy H,

5. art. 91 ust. 1i2 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp polegajace na wyborze oferty
Wykonawcy H, pomimo ze zaoferowana przez niego cena przekracza kwote,
jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia,

a Zamawiajacy nie zwiekszyt tej kwoty.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty,

2. odrzucenia oferty Wykonawcy H.

Izba ustalita, Zze w postepowaniu odwotawczym toczacym sie pod sygn. akt

KIO 1571/17 Odwotujgcy skarzyt m.in. odrzucenie ztozonej przez niego oferty.
Wyrokiem z 22 sierpnia 2017 r. Izba odwotanie oddalita potwierdzajagc w powyzszym

zakresie prawidlowos¢ postepowania Zamawiajgcego. Na dzien wydania przedmiotowego
postanowienia strony nie otrzymaty pisemnego uzasadnienia wspomnianego wyroku.
Odwolujgcy zasadniczo przyznat te okolicznosci w tresci odwotania (str. 5).

Izba zwazyta — odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp,
jako wniesione przez podmiot nieuprawniony.

W literaturze przedmiotu (tak np. I. Skubiszak-Kalinowska: Komentarz do art. 189 Pzp
[w:] I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska: Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
LEX/el. 2017) i orzecznictwie Izby (zob. m.in. postanowienia z dnia 9 marca 2016 r.,
sygn. akt KIO 287/15, LEX nr 2051485, 30 maja 2016 r., sygn. akt KIO 849/16,
LEX 2087846, 29 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1735/16, LEX nr 2153847, czy 14 marca
2017 r., sygn. akt KIO 365/17, LEX nr 2258084 i przywotane w nich orzecznictwo Izby
i sgdow okregowych) wyrazono aprobowany przez sktad orzekajgcy w tej sprawie poglad,



ze przepis art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp znajduje zastosowanie m.in. w przypadku wniesienia
odwotania przez podmiot, ktory utracit status wykonawcy.

Przepis art. 179 ust. 1 Pzp wyznacza krag podmiotéw uprawnionych do korzystania
ze srodkdw ochrony prawnej, zaliczajgc do niego wykonawce, uczestnika konkursu, a takze
inny podmiot. Z legalnej definicji wykonawcy (art. 2 pkt 11 Pzp) wynika z kolei, ze jest nim
osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci
prawnej, ktéra ubiega sig o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta
umowe w sprawie zamowienia publicznego. W konsekwenciji przyjaé nalezy, ze status
wykonawcy ustawodawca wigze z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co oznacza, ze — w zaleznosci od
okolicznosci konkretnego stanu faktycznego — ten sam podmiot w tym samym postepowaniu
moze by¢ uznany, bgdz nie, za wykonawce w rozumieniu Pzp. Tytutem przyktadu mozna
wskaza¢ na sytuacje, w ktorej dany podmiot wnosi odwotanie wobec postanowien
specyfikacji w przetargu nieograniczonym, poniewaz prowadzi dziatalno$¢ w branzy zbieznej
z przedmiotem zamowienia i jest zainteresowany jego uzyskaniem. Na tym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia nalezy uzna¢ go za wykonawce w rozumieniu Pzp
(podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia), jednakze jezeli nie ztozy on oferty, to nie
bedzie miat takiego statusu, a zarazem uprawnienia do kwestionowania w drodze odwotania
czynno$ci zamawiajgcego podejmowanych po ztozeniu ofert (analogiczny wniosek dotyczy¢
bedzie wykonawcéw wykluczonych z postepowania prowadzonego w trybie
przetargu ograniczonego na pierwszym jego etapie — nie beda mogli zosta¢ uznani za
wykonawcow na kolejnym etapie postepowania, tj. sktadania ofert). E., z powyzszego
wynika, ze podwazane przez Odwotujgcego ograniczenie w przyznawaniu statusu
wykonawcy wynika z samej konstrukcji definicji tego pojecia.

Ad casum Odwolujgcy niewatpliwie posiadat status wykonawcy, bowiem ztozyt
Zamawiajgcemu oferte. Sktad orzekajgcy uznat jednak, ze wraz z jej odrzuceniem,
potwierdzonym wyrokiem Izby z 22 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1571/17,

Odwolujgcy status éw utracit, wobec czego nie jest juz uprawniony do kwestionowania dalszych czynnosci
Zamawiajgcego podejmowanych w Postepowaniu.

Nie mogta sie osta¢ argumentacja Odwotujgcego wywodzaca brak podstaw do
odrzucenia odwofania z legitymacji do jego wniesienia. lzba wyjaénia, Ze jej brak
(tj. niespetnianie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp) skutkuje oddaleniem odwotania wyrokiem,
po przeprowadzeniu rozprawy, tj. po merytorycznym zbadaniu zarzutéw odwotania. Z kolei
ziszczenie sie jednej z okoliczno$ci opisanych w art. 189 ust. 2 Pzp stanowi przeszkode
w skierowaniu sprawy do rozpoznania na rozprawie, obligujgca lzbe do odrzucenia
odwotania na (niejawnym) posiedzeniu (zob. § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan, Dz.U.2014.964 j.t. ze zm. oraz art. 189 ust. 3 Pzp). Stad przywotywane w pkt 11
odwotania orzecznictwo bylo nieadekwatne do stanu faktycznego w przedmiotowej sprawie
i nie zmieniato nic w kwestii oceny dopuszczalno$ci odwotania.

Zdaniem Izby brak jest réwniez podstaw do ewentualnego traktowania Odwotujgcego
jako inny podmiot, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. Orzecznictwo Izby nie pozostawia
watpliwosci, ze wspomnianym innym podmiotem bedzie, przykfadowo,
przedsiebiorca mogacy by¢ potencjalnym uczestnikiem postepowania o udzielenie
zamébwienia prowadzonego w jednym z trybdw konkurencyjnych, pozbawiony tej mozliwosci
przez wszczecie postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki z naruszeniem
ustawowych przestanek umozliwiajgcych skorzystanie z tego trybu, ktéry wnosi odwotanie
kwestionujgc wybdr sposobu udzielenia zamowienia (zob. przyktadowo wyroki Izby
z 3 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 529/14, LEX nr 1455495, czy 5 wrze$nia 2016 r.,
sygn. akt KIO 1556/16, LEX nr 2151627). Z powyzszego wynika, ze pojecie innego podmiotu
z art. 179 ust. 1 Pzp odnosi¢ nalezy do podmiotéw, ktére nigdy statusu wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, do ktérego odnosi sie¢ wnoszone przez nie
odwotanie, nie miaty i nie mogly go uzyska¢ z uwagi na naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp, co w tej sprawie miejsca nie miato. Innym podmiotem nie bedzie zatem taki
podmiot, ktéry do pewnego etapu postepowania posiadat status wykonawcy, lecz w wyniku
czynno$ci zamawiajgcego, ktdrych prawidtowos¢ zostata potwierdzona przez Izbe, zostat go
pozbawiony.



Prawnie obojetna jest w sprawie okoliczno$¢, Ze orzeczenie Izby w sprawie o sygn.
akt KIO 1751/17 jest nieprawomocne, a nawet ze strony i uczestnicy tego postepowania
odwotawczego nie otrzymali dotgd pisemnego uzasadnienia wyroku, poniewaz z przepisow

Pzp nie wynika, aby skarga na orzeczenie lzby miata charakter suspensywny. Przeciwnie —
zgodnie z art. 183 ust. 1 Pzp zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy w sprawie zamadwienia
publicznego wytgcznie do czasu ogltoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze. Z kolei sgd okregowy, rozpoznajac skarge na
orzeczenie lzby wydane na gruncie postepowania, w ktérym po jego ogtoszeniu zawarta
zostata umowa w sprawie zamowienia publicznego, wydaje rozstrzygniecie
z uwzglednieniem tej okolicznosci — argument z art. 192 ust. 3 w zw. z art. 198f ust. 2 zdanie
trzecie Pzp (podobne stanowisko w kwestii zaskarzalnosci orzeczen Izby zajete zostato
w postanowieniu z 9 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 631/15, LEX nr 1710422).

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji postanowienia.

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

Przewodniczacy: .........c.cceviveenieveinnienenn



