Sygn. akt: KIO 2160/15

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce ZREW Transformatory S.A z siedzibg w todzi, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego ENEA Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,

przy udziale wykonawcy POWER ENGINEERING S.A z siedzibg w Czerwonaku
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ZREW Transformatory S.A z siedzibg
w todzi i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce ZREW Transformatory S.A z siedzibg w todzi tytulem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...............c..ceeeen..

Sygn. akt: KIO 2160/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — ENEA Operator Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Poznaniu, ul. Strzeszynska 58; 60-479 Poznanh prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ,Dostawa transformatorow WN/SN dla
potrzeb ENEA Operator Sp. z 0.0. w2015 2016 roku’.

Pismem z dnia 5 pazdziernika 2015 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcéw
0 wyznaczeniu terminu na przeprowadzenie aukcji elektronicznej.

Dnia 6 pazdziernika 2015 roku wykonawca ZREW Transformatory S.A. z siedzibg

w todzi, ul. Rokicinska 144; 92-412 £ 6dz (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami prawa czynno$ci zamawiajgcego,

polegajgcych na:

1) zaniechaniu wykluczenia ABB Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,ABB”)
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2, 8, 9i 11 ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, ze wzgledu na to, ze ABB nie spetita warunkéw udziatu w postepowaniu
wynikajgcych z warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych
warunkdw zamowienia, ale tez wynikajgcych z przepisow ustawy Pzp,

2) zaniechaniu odrzucenia oferty zlozonej przez ABB, ktéra to oferta podlegata odrzuceniu
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp, ze wzgledu na to, ze tre$¢ oferty ABB nie
odpowiada tresci s.i.w.z. i nie podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy



Pzp,

3) zaniechaniu wykluczenia POWER ENGINEERING S.A. z siedzibg w Czerwonaku (dalej
,POWER ENGINEERING”), z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2, 8, 9 11
ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na to, ze POWER
ENGINEERING nie spetnita warunkéw udziatu w postepowaniu wynikajgcych z warunkéw
okreslonych przez zamawiajgcego w s.i.w.z., ale tez wynikajgcych z przepiséw ustawy
Pzp,

4) zaniechaniu odrzucenia oferty POWER ENGINEERING, podlegajgca odrzuceniu w trybie
art. 89 ust 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp, ze wzgledu na to, ze tres¢ oferty POWER
ENGINEERING nie odpowiada tresci s.i.w.z. i nie podlega poprawieniu w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

5) wyznaczeniu aukcji elektronicznej dla postepowania, z naruszeniem art. 91a ustawy Pzp,
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6) zaniechaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, {j. oferty ztozonej przez ZREW, co stanowi
naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
wynikajgcej z art. 7 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 2, 8, 9i 11
ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp,
poprzez bezzasadne i bezprawne zaniechanie wykluczenia ABB z postepowania, w
sytuacji gdy ABB podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
2,8,9i11 ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na to, ze ABB nie
spetnita warunkow udziatu w postepowaniu wynikajgcych z warunkéw okreslonych
przez zamawiajgcego w s.i.w.z., ale tez wynikajgcych z przepiséw ustawy Pzp,

2. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
wynikajgcej z art. 7 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy
Pzp, poprzez bezzasadne i bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty ABB, ktéra to
oferta podlegata odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 lub 5 ustawy Pzp, ze wzgledu
na to, ze tresc¢ oferty ABB nie odpowiada tresci s.i.w.z. i nie podlega poprawieniu
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

3. naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
wynikajgcej z art. 7 ustawy Pzp, w zw. z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 2, 8, 9i 11
ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp,
poprzez bezzasadne i bezprawne zaniechanie wykluczenia POWER ENGINEERING
z postegpowania, w sytuacji gdy POWER ENGINEERING podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2, 8, 9i 11 ustawy Pzp i art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na to, ze POWER ENGINEERING nie spetnita
warunkdéw udziatu w postepowaniu wynikajacych z warunkéw okreslonych przez
zamawiajgcego w s.i.w.z., ale tez wynikajgcych z przepisow ustawy Pzp,

4. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
wynikajgcej z art. 7 ustawy Pzp, w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy
Pzp, poprzez bezzasadne i bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty POWER
ENGINEERING, ktora to oferta podlegata odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt2i 5
ustawy Pzp, ze wzgledu na to, ze tre$¢ oferty POWER ENGINEERING nie odpowiada
tredci s.i.w.z. i nie podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

5. naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow
wynikajgcej z art. 7 ustawy Pzp, w zw. z naruszeniem art. 91a ustawy Pzp, poprzez
bezzasadne i bezprawne wyznaczenie aukcji elektronicznej i ewentualnie
przeprowadzenie tej aukcji i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, innej niz
oferta odwotujgcego,

6. naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow
wynikajgcej z art. 7 ustawy Pzp, w zw. z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez bezzasadne i bezprawne zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty, tj.
oferty odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:



1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia ABB z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 2, 8, 9i 11 ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na to,
ze ABB nie spetnita warunkéw udziatu w postepowaniu wynikajacych z warunkow
okreslonych przez zamawiajgcego w s.i.w.z., ale tez wynikajgcych z przepiséw
ustawy Pzp i odrzucenia oferty ztozonej przez ABB w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2i 5
ustawy Pzp, ze wzgledu na to, ze tre$¢ oferty ABB nie odpowiada tresci s.i.w.z. i nie
podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

3) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia POWER ENGINEERING na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 2, 8, 91 11 ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na
to, ze POWER ENGINEERING nie spetnita warunkéw udziatu w postepowaniu
wynikajgcych z warunkow okre$lonych przez zamawiajgcego w s.i.w.z., ale tez
wynikajacych z przepiséw ustawy Pzp i odrzucenia oferty ztozonej przez POWER
ENGINEERING w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp, ze wzgledu na to, ze tres¢
oferty POWER ENGINEERING nie odpowiada tresci s.i.w.z. i nie podlega
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty
zfozonej przez odwotujgcego w ramach wszystkich trzech zadan objetych
postepowaniem, zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,

5) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci polegajgcej na wyznaczeniu
aukciji elektronicznej dla zadania nr 1, 3 oraz 4, a w razie gdyby do dnia
rozstrzygniecia niniejszej sprawy zamawiajgcy przeprowadzit te aukcje,
uniewaznienia takze aukcji i ewentualnej decyzji zamawiajgcego dotyczacej wyboru
oferty najkorzystniejszej, innej niz oferta odwotujgcego,

6) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania,
wedtug norm przepisanych, w tym takze kosztow zastepstwa procesowego przez
profesjonalnego petnomocnika,

7) zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia oferty ztozonej przez ABB, a takze
przez POWER ENGINEERING wraz ze ztozonymi wyjasnieniami i uzupetieniami do
wezwan.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazal, ze interes prawny odwotujgcego przejawia sie w tym, ze gdyby
oferty ABB i POWER ENGINEERING zostaty, zgodnie z zasadami obowigzujgcymi na mocy
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp, odrzucone, jako najkorzystniejsza wybrana zosta¢
powinna oferta odwotujgcego, a co za tym idzie to odwotujgcy powinien uzyska¢ zaméwienie
publiczne, objete niniejszym postepowaniem.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst
0 oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca POWER ENGINEERING S.A. z siedzibg w Czerwonaku.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktérej zamowienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy
Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy nie posiada interesu, o ktérym
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamdéwien publicznych.

Przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz Srodki ochrony prawnej okreslone



w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamaowienia oraz poniést lub
moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw niniejszej
ustawy. Powyzsza konstrukcja omawianego przepisu daje wiec wyrazng wskazdwke, co do
rozumienia interesu podmiotowego wykonawcy korzystajgcego ze srodkow ochrony prawne;.
Tak wiec, aby méc przyzna¢ odwotujgcemu interes w trybie przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, nalezy dokonaé oceny: czy wykonawca ma lub moze mie¢ realng szanse na uzyskanie
danego zamoéwienia oraz czy ponidst lub moze ponie$¢ szkode przez dziatanie bgdz
zaniechanie zamawiajgcego. Jednakze omawiany przepis nie daje mozliwosci przyjecia
alternatywy (mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia lub mozliwo$¢ poniesienia szkody), a wrecz
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nakazuje wykazanie si¢ spetnieniem obydwu przestanek fgcznie, na co wskazuje, uzyty
przez ustawodawce spdjnik taczacy wspbdtrzedne czesci zdania ,oraz”. W ocenie Izby
przestanke prowadzgcg do ustalenia legitymacji do wniesienia odwotania nalezy
interpretowac wasko: odwotanie stuzy ochronie intereséw wykonawcy, ktory, na skutek
niezgodnego z prawem dziatania bgdz zaniechania zamawiajgcego, mégtby nie uzyskaé
zamoOwienia, podczas gdy w przypadku prawidtowych czynno$ci zamawiajgcego —
zamoOwienie by uzyskat.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej brak mozliwosci wykazania sie przez odwotujgcego
interesem w uzyskaniu danego zamoéwienia uniemozliwia merytoryczne rozpoznanie
odwotania, gdyz ocena istnienia interesu wykonawcy, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, jako przestanka materialno-prawna ulokowana zostata przez ustawodawce
pomiedzy oceng formalng wniesionego odwotania (art. 189 ust. 2 ustawy Pzp),

a mozliwo$cig materialnego uwzglednienia/oddalenia odwotania (art. 192 ustawy Pzp).

Z okolicznosci przedmiotowej sprawy, ustalonej w toku prowadzonego postepowania
odwotawczego Izba ustalita, ze zamawiajgcy po wniesieniu odwotania — dnia 16 pazdziernika
2015 roku, uniewaznit czynno$¢ zaproszenia do aukcji elektronicznej wykonawcow, ktdrzy
ztozyli swoje oferty w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat czynnosci
ponownej oceny ofert, w zwigzku z czym wykluczyt wykonawce ABB z postepowania
i odrzucit jego oferte.

Ostatecznie w wyniku tego dziatania we wszystkich 4 zadaniach za oferte

zostata oferta najkorzystniejszg uznana odwotujgcego. Oferta przystepujgcego
sklasyfikowana zostata za ofertg odwotujacego.

Biorgc powyzsze pod uwage, a w szczegolnosci majgc na wzgledzie brzmienie tresci
przepisu art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Izba wydajgc wyrok bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba stwierdzita, ze odwotujacy, nie
legitymuije sie interes we wniesieniu, a tym samym podtrzymywaniu przedmiotowego
odwotania, poniewaz nie ma interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia, gdyz de facto w tym
zamowieniu oferta odwotujgcego, we wszystkich zadaniach zostata uznana za

a podnoszenie w do ofert najkorzystniejszg, zarzutow stosunku wykonawcow
sklasyfikowanych za ofertg odwotujgcego jest bezzasadne, gdyz pozostaje bez wplywu na
wynik postepowania — rozumiany jako zmiane na pozyciji ,lidera” — zwyciezcy przetargu.
Uwzglednienie odwotania moze nastgpic tylko i wytacznie w przypadku, gdy zarzuty
odwotania, uznane za zasadne spowodujg udzielenie zamowienia temu wykonawcy, ktory
wnosi odwotanie.

Okolicznos¢, iz zamawiajgcy w zakresie zadan 1 i 3 uniewaznit postepowanie na
podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, stanowig odrebng podstawe
odwotawcza, z ktdrej, jak to stwierdzit na rozprawie odwotujgcy — zamierza skorzystac.

Reasumujac, w ocenie Izby nie jest zasadne i wlasciwe podtrzymywanie zarzutow
odwotania, ktére na chwile orzekania utracity swéj byt prawny i nie zmieniajg sytuaciji tego
wykonawcy w postepowaniu.

Nawet bowiem, gdyby przyjac¢ (co w ocenie Izby jest niedopuszczalne), ze odwolujgcy
legitymuije sie interesem w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, to na
przeszkodzie (w przypadku uznania zasadnos$ci zarzutéw) uwzglednienia odwotania stoi
przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na



wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. | w tym zakresie ustawodawca jednolicie
wskazuje na okoliczno$¢ najistotniejszg we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej,

a mianowicie na wynik prowadzonego postgpowania. Skoro bowiem wykonawca wnoszacy
odwotanie, w wyniku dokonanej przez Izbe oceny, nie bedzie w sytuacji gorszej, tj. takiej,
ktéra w konsekwencji zmieni jego pozycje w rankingu (nalezy przypomnieé, ze odwotujgcy
w skarzonych zadaniach zajmuje pierwsze miejsce w rankingu), to zasadnym jest oddalenie
takiego odwotania, bgdz wczeéniej stwierdzenie braku interesu w trybie art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ...............cocceveeennnn.



