Sygn. akt KIO/UZP 958/10

POSTANOWENIE
z dnia 1 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Suraw

Czlonkowie: Bogdan Artymowicz
Barbara Bettman

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 31 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez S & T Services Polska Sp. z 0.0., ul. Miynarska 48, 01-171 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo Finansow, Departament Finansow
Resortu, ul. Swigtokrzyska 12, 00-916 Warszawa protestu z dnia 29 kwietnia 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
IT.expert Sp. z 0.0., 4pi Sp. z 0.0., EFICOM S.A, Mirostaw Abramowicz prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Absoft Abramowicz Mirostaw, Al. Jerozolimskie
172, 02-486 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. kosztami postepowania obcigza S & T Services Polska Sp. z 0.0., ul. Miynarska 48, 01-
171 Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamédwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez S & T Services Polska Sp. z 0.0., ul.
Miynarska 48, 01-171 Warszawa

2) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych narzecz S & T Services Polska Sp. z o.0.,
ul. Mlynarska 48, 01-171 Warszawa

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Ministerstwo Finanséw Departament Finanséw Resortu, z siedzibg w
Warszawie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.) (zwanej dalej ustawg) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ustugi doradcze oraz wsparcie techniczne i organizacje w zakresie planowania, realizaciji i
zarzgdzania przez Stuzbe celng projektem ,Program e-Clo”. Szacunkowa wartos¢
zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej S216 w dniu 10 listopada 2009 r. pod nr 2009/S
216-311770.

Odwolujgcym w niniejszej sprawie jest S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (zwany dalej Odwotujgcym).



W dniu 21 kwietnia 2010 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze najkorzystniej oferty, za ktérg uznano oferte wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: IT.expert Sp. z 0.0., 4pi Sp. z. 0.0. , EFICOM
S.A., Mirostaw Abramowicz prowadzacy dziatalno$¢é gospodarczg pod firmg Absoft
Abramowicz Mirostaw (zwanych dalej Konsorcjum).

W dniu 29 kwietnia 2010 r. Odwotujgcy wniést protest, domagajgc sie uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz
dokonania czynno$ci zaniechanej, tj. odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum. Zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania w zwigzku z wyborem oferty najkorzystniejszej, ktéra podlega odrzuceniu,
2) art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie za
najkorzystniejszg oferte zlozong przez wykonawce, ktory utrudnia innym
wykonawcom dostep do rynku poprzez zaoferowanie Swiadczenia ustugi ponizej
kosztéw w celu eliminacji innych wykonawcéw z rynku,
3) art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty, ktérej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, poprzez nieodrzucenie niewaznej oferty,
4) art. 89 ust. 4 ustawy Pzp (taki omytkowy zapis w prote$cie) poprzez nieodrzucenie
oferty zawierajgcej razgco niska cene,
5) art. 89 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzpw zw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 487 § 2 k.c.
poprzez nieodrzucenie niewaznej oferty,
6) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez nieodrzucenie
niewaznej oferty.

Uzasadniat, ze na poprzednim etapie nie miat interesu prawnego we wnoszeniu protestu,
poniewaz byt wykonawcg wybranym, a ponadto mozliwo$¢ wykazania naruszenia art. 15 ust.
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji istnieje dopiero wéwczas, gdy mamy do
czynienia z faktycznym utrudnieniem dostepu do rynku innym wykonawcom, czyli dopiero z
chwilg uznania za najkorzystniejszg oferte, w ktdrej popetniono czyn nieuczciwej konkurencji.
Nie miato to miejsca na wczesniejszym etapie postepowania, poniewaz wykonawca ten byt
wykluczony. Podobnie w tym samym momencie zaistnialy przestanki protestu w zakresie
niewazno$ci oferty oraz jej razgco niskiej ceny.

Dnia 7 maja 2010 r. do postepowania toczgcego sie w wyniku protestu po stronie
Zamawiajgcego, na podstawie wezwania z dnia 4 maja 2010 r., przytgczyto sie Konsorcjum,
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wnoszgc w szczegdlnosci o jego odrzucenie jako wniesionego po terminie okreslonym w art.
180 ust. 2 ustawy Pzp oraz niedopuszczalnego na podstawie art. 181 ust. 6 ustawy Pzp .
Konsorcjum wskazywato, ze termin na wniesienie protestu przez Odwotujgcego uptynat w
dniu 25 lutego 2010 r. Zamawiajgcy w dniu 15 lutego 2010 r. podjat decyzje o wyborze

oferty najkorzystniejszej i jednoczesnie o wykluczeniu Konsorcjum oraz odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp z uwagi na brak wymaganych
certyfikatow, ktére w ocenie Zamawiajgcego nie zostaty uzupetnione pomimo wezwania w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty Przystepujacego
Zamawiajacy podat uzasadnienie faktyczne i prawne decyzji zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. W konsekwencji, Zamawiajgcy uznat, iz poza wadliwymi certyfikatami, w
pozostatym zakresie oferta Konsorcjum spetniata wszelkie pozostate wymogi okreSlone w
ustawie Pzp oraz SIWZ, w tym wymogi dotyczgce ceny. W jego opinii w dniu 15 lutego 2010
r. zaistniaty zatem wszelkie przestanki okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp niezbedne i
konieczne do wniesienia protestu, poniewaz Odwotujgcy juz wowczas dysponowat wiedzg o
wszelkich okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego wniesienia. W konsekwenciji
Odwotujgcy nie moze skutecznie zaskarzy¢ czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na
ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty, poniewaz bez watpienia jego zarzuty oparte
s3 na okolicznosciach, ktére byty znane w dniu 15 lutego 2010 r. Konsorcjum podnosito, ze
niezgodne z obowigzujgcym porzadkiem prawnym jest twierdzenie Odwotujgcego, ze
wowczas nie posiadat interesu prawnego w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej,
poniewaz to jego oferta byta najkorzystniejsza, a mozliwos¢ wykazania naruszenia interesu
prawnego zaistniata dopiero w momencie dokonania wyboru oferty Konsorcjum jako



najkorzystniejszej. W jego ocenie mozliwo$¢ wykazywania ewentualnego naruszenia przez
Konsorcjum art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji istniata juz w lutym
2010 r., poniewaz z przepisoéw prawa wynika, iz czynem konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsigbiorcy lub klienta. Przepis ten ma charakter normy generalnej, ktérg stosuje sie do
wszystkich przepisow okreslonych w w/w ustawie, w tym do art. 15 ust. 1 tej ustawy.
Konsorcjum przez caty okres toczgcego sie postepowania byt i jest realnym konkurentem
Odwotujgcego i starat sie uzyskac¢ nad nim przewage, sktadajgc lepszg oferte. W
konsekwenciji, ewentualne ,utrudnianie dostepu do rynku" wystgpito juz wczesniej, wbrew
temu co twierdzi Odwotujgcy, ktory btednie wigze moment ,,utrudniania dostepu do rynku" i
,powstania interesu prawnego" z momentem ponownej oceny ofert przez Zamawiajgcego.
Te wszystkie okolicznosci istniaty juz w lutym 2010 r., a fakt zaskarzenia przez
Odwotujgcego jedynie czynnosci Zamawiajgcego, zamiast jego potencjalnych zaniechan,
ktére istniaty juz wczesniej, jest wbrew ustawie Pzp, ktéra ustanawia sankcje na
zaniedbania popetione uczestnikdw postepowania, w postaci niemoznosci wniesienia

skutecznych $rodkéw ochrony prawnej. Podnosit takze niedopuszczalno$¢ protestu na
podstawie art. 181 ust. 6 ustawy Pzp.

W dniu 12 maja 2010 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 180 ust. 7 w zw. z art. 181 ust. 6
ustawy Pzp odrzucit ww. protest jako niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust. 6 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy argumentowat, ze w dniu 15 lutego 2010 r. poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz wykluczeniu Konsorcjum z postepowania oraz
odrzuceniu jego oferty, poniewaz przedstawiony przez Konsorcjum wykaz ekspertow nie
spetniat wymagan Zamawiajgcego. W dniu 25 lutego 2010 r. Konsorcjum wniosto protest na
powyzsze czynnosci. Zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy Pzp kopia protestu zostata
przekazana wszystkim uczestnikom postepowania, w tym Odwotujgcemu. Odwolujgcy nie
przystgpit do postepowania toczgcego sie w wyniku protestu po zadnej ze stron, przez co
zdaniem Zamawiajgcego utracit prawo do skutecznego wniesienia protestu. Zamawiajgcy
podnosit, ze na tym etapie postepowania Odwotujgcy, nie majgc pewnosci co do sposobu
rozstrzygniecia protestu, winien skorzysta¢ z uprawnienia przystugujgcego na podstawie art.
181 ust. 5 ustawy Pzp i przytgczy¢ sie do postepowania po stronie Zamawiajacego
wskazujgc rownoczes$nie argumenty podtrzymujgce pierwotng decyzje Zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty Konsorcjum i wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Z
uwagi na brzmienie art. 181 ust. 6 ustawy Pzp, iz wykonawca wezwany do wzigcia udziatu w
postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu, traci prawo do korzystania ze
Srodkdéw ochrony prawnej na czynno$ci Zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu zapadtym w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesionego
protestu, wykonawca, ktory nie przystapit do postepowania nie moze oprotestowac
czynnosci oceny ofert bedgcej skutkiem ostatecznego rozstrzygniecia protestu.

W dniu 20 maja 2010 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu
podtrzymujgc zarzuty i zgdania protestu. Kwestionujgc zasadno$¢ odrzucenia protestu na
podstawie art. 180 ust. 7 w zw. z art. 181 ust. 6 ustawy Pzp w odniesieniu do stanu
faktycznego w niniejszej sprawie Odwotujgcy wskazal, ze art. 181 ust. 6 ustawy Pzp
zabrania okre$lonym podmiotom korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, ale tylko wobec
czynno$ci Zamawiajgcego. Konsekwencjg powyzej regulacii jest, iz w zakresie zaniechan
Zamawiajgcego podniesionych zgodnie z ustawg Pzp i nierozstrzygnietych ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu, Zamawiajgcy nie moze stosowaé normy art. 180 ust. 7w zw. z
art. 181 ust. 6 ustawy Pzp, a tego typu zarzuty nalezy rozpatrze¢ zgodnie z przepisami
ustawy. Ponadto Odwotujgcy podnosit, ze faktycznie utracit prawo do podnoszenia zarzutéw
na czynnosci Zamawiajgcego dokonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, a
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zatem na czynnosci, ktorych podstawg w przedmiotowej sprawie byto wykluczenie oraz

zarzuty, ktére w zwigzku z tym wskazato Konsorcjum. Natomiast a contrario w zaistniatym
stanie faktycznym zarzuty nie badane w éwczesnym postepowaniu toczgcym sie w wyniku



whiesienia protestu zachowujg swojg moc, o ile zostang zgtoszone w odpowiednim
momencie. Zdaniem Odwolujgcego zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum na
wskazanych przez Odwotujgcego podstawach miato miejsce dopiero w momencie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum. Dopiero wtedy zaistniata mozliwo$¢
oprotestowania takiego zaniechania. Na wcze$niejszym etapie nie miat on bowiem interesu
prawnego we wnoszeniu protestu, poniewaz to jego oferta byta uznana za najkorzystniejsza,
a jego interes prawny nie doznat i nie mogt dozna¢ uszczerbku. Podnosit, Ze wniesiony
uprzednio protest okreslat granice zarzutow, jakie mozna bylo podnies¢. Skoro zatem od
momentu uwzglednienia protestu Konsorcjum do chwili wyboru oferty najkorzystniejszej
Zamawiajgcy zaniechat dokonania wymaganej prawem czynno$ci, a wiec odrzucenia oferty z
uwagi na zaistniate naruszenia, zaktualizowata sie mozliwo$¢ wniesienia protestu na
zaniechane czynnosci. Uzasadniat takze, ze art. 180 ust. 7 ustawy Pzp stanowi podstawe do
odrzucenia protestu, w ktérym protestujgcy powotuje sie na okolicznosci bedace
przedmiotem ostatecznego rozstrzygniecia protestu pierwszego. Z uwagi zatem na
okolicznos$¢, iz czynnos¢ oprotestowana przez Odwolujgcego jest czynno$cig nowg
dokonang w dniu 21 kwietnia 2010 r. brak jest podstaw do zastosowania przez
Zamawiajgcego art. 180 ust. 7 ustawy Pzp. Ponadto wskazywat, Zze mozliwos¢ wykazania
naruszenia przez wykonawce art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
istnieje dopiero wowczas, gdy mamy do czynienia z faktycznym utrudnieniem dostepu do
rynku innym wykonawcom, czyli dopiero z chwilg uznania za najkorzystniejszg oferte, w
ktérej popetniono czyn nieuczciwej konkurencji. Na éwczesnym etapie nie miato to miejsca,
poniewaz Konsorcjum byto wykluczone z postepowania. W opinii Odwotujgcego tozsamo w
tym samym momencie zaistniaty przestanki w zakresie niewaznosci oferty oraz jej razgco
niskiej ceny. Podkres$lat jednak, ze zakres uprzedniego postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia protestu dotyczyt wykluczenia Konsorcjum z innej przyczyny, niezaleznie
od powodoéw odrzucenia jego oferty z przyczyn podnoszonych w protescie z dnia 29 kwietnia
2010 r. Tym samym Odwotujgcy posiada interes prawny w obecnym postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 28 maja 2010 r. przed rozpoczeciem posiedzenia KIO Konsorcjum przystgpito do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, podtrzymujgc dotychczasowe
twierdzenia i zagdania.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania odwotawczego, dokumentacje
postepowania o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego, a takze
oswiadczenia stron oraz uczestnika postepowania przedstawione na posiedzeniu, Izba
ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z kryteriami oceny ofert zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(kryterium cenowe) oferta Konsorcjum jest ofertg korzystniejszg od oferty Odwotujgcego.

W dniu 15 lutego 2010 r. zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu Konsorcjum i odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte Odwolujgcego. Wykluczenie Konsorcjum
poprzedzito wezwanie do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz
uzupetnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 25 lutego 2010 r. Konsorcjum whniosto protest w zakresie wykluczenia, ktory zostat
uwzgledniony przez Zamawiajgcego w catosci. Odwotujgcy nie przystapit do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu pomimo wezwania.

Od uwzglednienia protestu nie zostato wniesione odwotanie, a zatem rozstrzygniecie stato
sie ostateczne. W wykonaniu czynnosci zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu
Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny ofert w postepowaniu i w dniu 21 kwietnia 2010 r.
wybrat oferte Konsorcjum.

W dniu 29 kwietnia 2010 r. Odwotujgcy wnidst protest, a nastepnie w dniu 20 maja 2010 r.
odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo
podstaw do takiego odrzucenia.



W dniu 15 lutego 2010 r. zamawiajacy nie odrzucit oferty Konsorcjum, pomimo iz podlegata
badaniu co do ewentualnych przestanek jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp, w tym w odniesieniu do art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp (Zamawiajgcy zadat od
Konsorcjum wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Zamawiajgcy nie znalazt podstaw
do jej odrzucenia z innych przyczyn niz art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, co wynikato z
rozstrzygniecia postepowania z dnia 15 lutego 2010 r.

Odwolujgcy w okresie pomiedzy 15 lutego 2010 r. a 29 kwietnia 2010 r. nie wniost protestu
na ww zaniechania Zamawiajgcego, tj. nie domagat sie odrzucenia oferty Konsorcjum

réwniez na podstawie przyczyn, ktore podniost w protescie z dnia 29 kwietnia 2010 r. i w
odwotaniu.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym Izba
z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli protest lub odwotanie zostaty wniesione z uchybieniem
termindw przewidzianych w ustawie. Termin do wniesienia protestu okreslony zostat w art.
180 ust. 2 ustawy Pzp — protest wnosi sie do Zamawiajgcego w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos$é
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Z kolei na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy protest dotyczyé moze zar6wno czynnosci
przedsiewzietych przez zamawiajgcego, jak i zaniechan czynno$ci, do kiérych zamawiajgcy
byt zobowigzany.

Izba ustalita, ze z analizy tresci protestu i odwotania wynika, iz dotyczg one zaniechania
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo istnienia podstaw do takiego
odrzucenia wynikajgcych z art. 89 ust. 1 pkt 3), 4) i 8 ) ustawy Pzp.

O dokonanej w postepowaniu ocenie ofert oraz zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum z
innych przyczyn niz art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp (odrzucenie oferty wykonawcy
wykluczonego) Odwolujgcy dowiedziat sie w dniu 15 lutego 2010 r., tj. w chwili
zawiadomienia wykonawcéw o wynikach postepowania. Bezposrednio w tej dacie powzigt
lub zachowuijgc nalezytg staranno$¢ maégt powzigé wiadomosé, iz ww oferta podlega rowniez
odrzuceniu ze wzgledu na obechie podnoszone w protescie i odwotaniu okoliczno$ci, a ktore
Zamawiajacy bezprawnie w ocenie Odwolujgcego pomingt. Tym samym termin na
wnoszenie protestu, ktdrego podstawe wnoszenia stanowig okoliczno$ci powotywane przez
Odwolujgcego, uptynat w niniejszym postepowaniu dnia 25 lutego 2010 r. Niezasadnym jest
zatem twierdzenie Odwolujgcego, jakoby informacje o okolicznosciach stanowigcych
podstawe protestu powzigt w dacie 21 kwietnia 2010 r., tj. w dacie otrzymania informacji o
ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej. Protest nie dotyczyt bowiem w istocie
czynnosci ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, a zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum wybranej jako najkorzystniejsza, z przyczyn wskazanych w protescie. Tym
samym w przedmiotowym przypadku za ,okoliczno$ci stanowigce podstawe do wniesienia
protestu”, ktére nalezy wzig¢ pod uwage przy obliczaniu terminu na wnoszenie tego srodka
ochrony prawnej, nalezy uzna¢ nie ponowny wybor oferty najkorzystniejszej (wybor oferty
Konsorcjum), lecz zaniechania Zamawiajacego, ktére nastepnie w protescie Odwotujacy
podnosi. Jak wnika ze stanu faktycznego niniejszej sprawy miarodajng datg w tym zakresie

jest 15 luty 2010 r., tj. data otrzymania informacji o pierwszym wyborze najkorzystniejszej
oferty, poniewaz to w tym terminie Odwotujacy mogt powzig¢ informacije o wszelkich
okolicznosciach, ktore nastepnie staly sie podstawg jego protestu. Wprawdzie juz wcze$niej
mogt zapoznaé sie z dokumentacijg postepowania, w tym ofertg Konsorcjum, jednak jak
wynika z orzecznictwa powotywanego zresztg rowniez przez Odwolujgcego nie mozna
wnie$¢ protestu na zaniechanie odrzucenia oferty przed dokonaniem przez zamawiajgcego
wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. jedynie na podstawie analizy udostepnionych ofert. W
przypadku zaniechania odrzucenia oferty przez zamawiajgcego pomimo istnienia
obligatoryjnych podstaw do odrzucenia wykonawcy, zmierzajgcy do zabezpieczenia swojego



interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia, obowigzani sg do oprotestowania tego rodzaju
zaniechania ze wzgledu na wszystkie adekwatne naruszenia przepiséw, w terminie liczonym
od dnia, w ktérym o okolicznosci sie dowiedzieli, pod sankcjg utraty mozliwosci ich
podnoszenia na dalszym etapie postepowania. Fakt powtarzania pewnych czynnosci przez
zamawiajacego jest tu bez znaczenia, poniewaz okoliczno$ci stanowigce o podstawach
ewentualnego odrzucenia oferty w niniejszym postepowaniu pozostajg niezmienione, a
informacje o ich wystgpieniu mozna byto uzyskac po dniu pierwszego wyboru oferty
(postanowienie KIO z dnia 28 kwietnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 490/09).

Odwotlujgcy, uzasadniajgc niekwestionowanie na wczesniejszym etapie postepowania
okolicznosci zaniechania odrzucenia oferty, wskazywat, ze nie miat interesu prawnego we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej, poniewaz jego oferta byla wéwczas wybrana, a
Konsorcjum wykluczone z postepowania, za$ jego oferta odrzucona. Jego interes prawny
nie doznat i nie mogt na tym etapie i w takich okoliczno$ciach doznac¢ jakiegokolwiek
uszczerbku. Izba wskazuje, ze w jej ocenie interpretacja powyzsza jest niezasadna. Zgodnie
z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg w
wykonawcom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznaé
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Tym samym
posiadanie ww interesu prawnego, jak stusznie wskazuje Odwotujgcy, jest materialno-
prawng przestankg korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. W przypadku powzigcia
informacji o zaniechaniu odrzucenia danej oferty czy wykluczenia wykonawcy ze wzgledu na
wszelkie okoliczno$ci skutkujgce podstawg do dokonania takiej czynnosci, przy
jednoczesnym dokonaniu wykluczenia czy odrzucenia oferty na innej podstawie faktycznej
czy prawnej wykonawcy, ktérym pozostawienie danej oferty w postepowaniu bedzie
uniemozliwiato uzyskanie zamowienia beda w petni uprawnieni do wnoszenia protestéw na
tego typu zaniechanie zamawiajgcego. O powyzszym przesgdza przywotane brzmienie art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi rowniez o mozliwosci doznania uszczerbku w interesie
prawnym wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia. Tego typu mozliwosc¢ jest w takim przypadku
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jak najbardziej realna i prawdopodobna — w przypadku ostatecznego rozstrzygniecia protestu
uniewazniajgcego czynnos¢ zamawiajgcego dokonang w oparciu na wykazanej,
ograniczonej podstawie, inni wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu ze wzgledu na
zasade koncentracji srodkow ochrony prawnej oraz uptyw terminéw do ich wnoszenia, stracg
mozliwos¢ pozniejszego podnoszenia dodatkowych okoliczno$ci skutkujgcych usunieciem
danej oferty z postepowania, czyli nie bedg posiada¢ mozliwosci kwestionowania dokonania
wyboru takiej oferty po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu przywracajacym jg do
postepowania (postanowienie KIO z dnia 30 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1670/09).

Nie moga bowiem tego typu okolicznosci podnie$¢ w przytgczeniu do postepowania
protestacyjno-odwotawczego. Zgodnie z art. 181 ust. 5 ustawy Pzp przystepujgcy do
postepowania protestacyjnego mogg jedynie okresla¢ swoje zgdania co do sposobu
rozstrzygniecia zarzutow protestu wraz z podaniem argumentacji na rzecz takiego
rozstrzygniecia, a nie rozszerza¢ podstawe dokonania okreslonej czynnosci o dodatkowe
okolicznosci czy uzasadnienia i w ten spos6b doprowadzi¢ do wyrokowania w tym
przedmiocie, niejako na cudzy koszt (wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
1082, KIO/UZP 1095, KIO/UZP 1112/09). Zgodnie z powyzszym, Odwotujgcy, w ocenie Izby,
posiadat interes prawny w kwestionowaniu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum juz na
etapie po pierwszym wyborze oferty, zas brak wniesienia wéwczas protestu skutkowat
uptywem zawitego terminu na jego wniesienie.

Izba nie podziela takze argumentaciji Odwotujgcego odnosnie braku mozliwosci
kwestionowania przez Odwotujgcego oferty Konsorcjum jako oferty stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jak rowniez w odniesieniu do razgco niskiej ceny oraz niewaznosci oferty na
wczesniejszym etapie. Zdaniem Odwotujgcego mozliwo$é wykazania naruszenia przez
wykonawce art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (utrudnianie dostepu
do rynku) istnieje dopiero wowczas, gdy mamy do czynienia z faktycznym utrudnianiem
dostepu do rynku, tj. dopiero z chwilg uznania za najkorzystniejszg oferty, w ktorej
popetniono czyn nieuczciwej konkurenciji, co na éwczesnym etapie postepowania nie miato



miejsca. To samo dotyczy razgco niskiej ceny i niewaznosci oferty. W ocenie Izby takie
rozumowanie jest niezasadne przede wszystkim ze wzgledu na brzmienie art. 89 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry wskazuje obligatoryjne przestanki odrzucenia oferty. Przestanki te
analizowane sg przez Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert w oparciu o informacje
zawarte w ztozonych ofertach. Pézniejsze okolicznosci, w tym wybér takiej oferty, nie mogg
by¢ zatem uznane za miarodajne. Art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp dotyczy obowigzku
odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym aby
odrzuci¢ oferte z tego powodu konieczne jest ustalenie, ze juz jej ztozenie stanowi czyn
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nieuczciwej konkurenciji. Jezeli zatem na etapie ztozenia ofert nie mozna uznac, ze oferta
taka stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, nie bedzie podlegata odrzuceniu, a zatem
wniosek, iz zamawiajgcy bezprawnie zaniechat odrzucenia oferty z tego powodu bedzie
niezasadny. Podobnie w zakresie badania ceny razgco niskiej czy odrzucenia oferty z
powodu jej niewaznosci na podstawie odrebnych przepiséw. Ponadto zaakceptowanie
stanowiska przedstawionego w odwotaniu prowadzitoby w konsekwencji do niemoznosci
kwestionowania na podstawie przedmiotowych przepiséw ustawy Pzp ofert, ktdre nie zostaty
wybrane jako najkorzystniejsze.

Odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania jako wniesionego przez
wykonawce wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy Pzp, a dotyczacego czynnosci,
ktére zamawiajacy wykonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, tj. na
podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 w zw. z art. 181 ust. 6 ustawy Pzp, Izba uznata, ze w
niniejszym stanie faktycznym powyzsza podstawa prawna nie ma zastosowania. W tym
zakresie nalezy podzieli¢ stanowisko Odwolujgcego, ze faktycznie utracit on prawo do
wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej na czynnosci Zamawiajgcego dokonane zgodnie z
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, a zatem na czynnosci, ktérych podstawg w
przedmiotowej sprawie byto wykluczenie oraz zarzuty, ktére w zwigzku z tym wskazato
Konsorcjum. Natomiast a contrario w zaistniatym stanie faktycznym zarzuty nie badane w
oéwczesnym postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu zachowujg swojg moc,
o ile jednak zostang zgtoszone w odpowiednim terminie. Protest i odwotanie, jak wynika to z
jego tresci, dotyczyty zaniechania, a zatem nie byty objete dyspozycja tego przepisu.

Reasumujac, wnoszenie protestéw wobec niezgodnego z przepisami zawezenia podstawy
wykluczenia czy odrzucenia, czy tez w sytuacji, gdy wykonawca zostat wykluczony, a jego
oferta podlegata takze odrzuceniu z innych przyczyn lub gdy zostata odrzucona, a
wykonawca podlegat takze wykluczeniu, a zatem polegajace na nieuwzglednieniu wszelkich
okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem juz odrzuconej z innych powodéw oferty badz
analogicznie wykluczeniem wykonawcy, miesSci sie w pojeciu interesu prawnego do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Jezeli wiec Odwotujacy chciat doprowadzi¢ do
ustosunkowania sie przez Zamawiajgcego do jego zarzutéw, czy do orzekania lzby w tym
przedmiocie, mogti powinien wnies¢ protest oparty na aktualnie podnoszonych
okolicznosciach we wiasciwym do tego terminie. W przypadku zaniechania przez
Zamawiajacego odrzucenia oferty Konsorcjum réwniez z powodoéw wskazanych w protescie
z dnia 29 kwietnia 2010 r., Odwotujacy, ktéry zmierzat do zabezpieczenia swojego interesu
prawnego w uzyskaniu zamowienia, powinien oprotestowaé tego rodzaju zaniechania ze
wzgledu na wszystkie adekwatne naruszenia przepisow, w terminie liczonym od dnia, w
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ktérym o okolicznosci tej sie dowiedziat, pod sankcjg utraty mozliwosci podnoszenia tego
typu zarzutéw w dalszym biegu postepowania (por. postanowienie KIO z dnia 26 lutego 2010
r. sygn. akt KIO/UZP 191/10). Na poparcie powyzszego wskazac¢ nalezy rowniez wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 24 kwietnia 2006 r., sygn. akt VV Ca 56/06, w ktorym Sad
wylozyt zasade koncentracji Srodkow odwotawczych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz jej konsekwencje.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy
Pzp, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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