Sygn. akt: KIO 842/11
Sygn. akt: KIO 844/11
POSTANOWENIE
z dnia 5 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 5 maja 2011 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 21 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Infovide-Matrix S.A. w Warszawie;

B. w dniu 21 kwietnia 2011 r. przez wykonawce CA Consulting S.A. w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Finanséw w Warszawie

przy udziale wykonawcow:
- Asseco Poland S.A. w Rzeszowie zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 842/11, KIO 844/11 po stronie
zamawiajgcego;
- ComArch S.A. w Krakowie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 842/11 po stronie zamawiajgcego;
- Bull Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zglaszajgcego, swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 844/11 po stronie
zamawiajgcego;
- "Hewlett-Packard Polska" Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 844/11 po stronie
zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza Infovide-Matrix S.A. w Warszawie i CA Consulting S.A. w
Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy zero groszy uiszczong przez Infovide-Matrix S.A. w Warszawie i
CA Consulting S.A. w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 843/11
Sygn. akt: KIO 844/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Finansow - prowadzi w trybie przetargu ograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), postgpowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest
ustuga utrzymania oraz rozwoju Informatycznego Systemu Obstugi Budzetu Panstwa -
Trezor.
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stycznia 2011 r. pod numerem 2011/S 2 - 003031

11 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, powtorzonej czynnosci nakazanej wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 18
marca 2011 r. (sygn. akt KIO 447/11, 449/11, 452/11) .

Wobec dokonanej oceny, odwotania z zachowaniem terminu oraz obowigzku przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania, wniesli Infovide — Matrix S.A. w Warszawie oraz CA

Consulting S.A. w Warszawie

Odwotanie wniesione przez Infovide-Matrix S.A (sygn. akt KIO 842/11):

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania, dokonane z naruszeniem
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp;

2. niezgodne z przepisami zaniechanie przez zamawiajgcego czynno$ci wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia wniosku, z naruszeniem art. 26 ust. 3 Pzp;

3. niezgodne z przepisami nieprzyznanie odwotujgcemu punktéw zgodnie z zasadami
okresSlonymi w ogtoszeniu o zamdwieniu;

4. naruszenie § 6 rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzaju dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane w zw. z art. 25 ust. 2 Pzp, przez
stwierdzenie, iz dokumenty potwierdzajgce mozliwos¢ polegania na zasobach innych
podmiotéw ztozone przez odwotujgcego, nie mogg by¢ sktadane w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.

Odwotujgcy wniést o:
1. uniewaznienie czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu;
2. dokonanie ponownej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;
3. wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow nie zatgczonych do wniosku;
4. przyznanie odwotujgcemu punktéw zgodnie z zasadami okre$lonymi w ogtoszeniu o
zamowieniu;
5. zaproszenie odwotujgcego do ziozenia oferty w postepowaniu.

Asseco Poland S.A. w Rzeszowie oraz ComArch S.A. w Krakowie przystapili do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy
wniesli o odrzuceniu lub o oddalenie odwotania.

Odwotanie wniesione przez CA Consulting S.A (sygn. akt KIO 844/11):

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp - przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

2. art. 7 ust. 1 Pzp - przez zaniechanie dokonania przez zamawiajgcego uniewaznienia
czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez odwotujgcego i
przyznania oceny spefniania tych warunkéw przez odwotujgcemu zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca 2011 roku, sygn. akt: KIO/447/11,
KIO/449/11, KIO/452/11;

3. art. 7 ust. 1 Pzp - przez zaniechanie dokonania przez zamawiajgcego powtorzenia
czynno$ci badania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
odwolujagcego oraz powtérzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez odwotujgcego zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 18 marca 2011 roku, sygn. akt: KIO/447/11, KIO/449/11, KIO/452/11;

4. art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp - przez zaniechanie wykonania czynno$ci nakazanych przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyrokiem z dnia 18 marca 2011 roku, sygn. akt:
KIO/447/11, KIO/449/11, KIO/452/11;

5. art. 51 ust. 1 w zwigzku z art. 51 ust. 2 Pzp - przez zaniechanie wskazania

odwolujacego jako wykonawcy, ktory zostanie zaproszony do sktadania ofert;



6. naruszenie przepisu art. 51 ust. 1a Pzp - oprzez zaniechanie poinformowania
odwotujgcego o wynikach powtdrnej oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. dokonania bezprawnie zaniechanej czynno$ci zgodnej z ostatecznym

rozstrzygnigciem protestu - wykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca
2011 roku, sygn. akt: KIO/447/11, KlO/449/11, KIO/452/11 i:

a) uniewaznienia czynnosci oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
odwotujgcego i przyznania oceny spetniania tych warunkoéw przez odwotujgcego,

b) powtdrzenia czynno$ci badania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci oceny spetiania warunkow udziatu w
postepowaniu przez odwotujgcego,

2. wskazania odwotujgcego jako wykonawcy, ktory spetnia warunki udziatu w

postepowaniu,

3. wskazania odwotujgcego jako wykonawcy, ktory zostanie zaproszony do ztozenia

oferty.

W uzasadnieniu wskazat, ze zamawiajgcy - wobec stanowiska wyrazonego w uzasadnieniu
wyroku Izby z 18 marca 2011r. - dokonujgc powtdrnej oceny wnioskdw, powinien w zakresie
oceny wniosku odwotujgcego zastosowaé przedmiotowy wyrok, uniewazni¢ wykluczenie i
dokona¢ ponownej oceny wniosku. Zas w trakcie oceny wniosku - powinien albo uzna¢
dotgczone dokumenty za wystarczajgce, albo wezwac odwotujacego do ziozenia wyjasnien.
Tymczasem Zamawiajgcy w ogole nie dokonat powtdrnej oceny wniosku odwotujgcego.

Asseco Poland S.A. w Rzeszowie, Bull Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, "Hewlett-Packard
Polska" Sp. z 0.0. w Warszawie przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniesli o odrzuceniu lub
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozyli wykonawcy: Infovide-Matrix S.A. w Warszawie, Oracle Polska Sp. z

0.0. w Warszawie, Techelon Sp. z 0.0. w Warszawie, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia BusinessVision Sp. z 0.0. w Warszawie oraz EXORIGO Sp. z 0.0.
w Warszawie, Nextech Sp. z 0.0. w Warszawie, EsaProjekt Sp. z 0.0. w Katowicach, CA
Consulting S.A. w Warszawie, "Hewlett-Packard Polska" Sp. z 0.0. w Warszawie, Bull Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie, ComArch S.A. w Krakowie, Asseco Poland S.A. w Rzeszowie,
Sygnity S.A. w Warszawie, DahliaMatic Sp. z 0.0. w Warszawie,

Zamawiajacy dokonat oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i poinformowat o
jej wynikach 22 lutego 2011r.

Zamawiajacy uznat, ze warunki udziatu w postepowaniu speniaja: Infovide-Matrix S.A. w
Warszawie, Oracle Polska Sp. zo.o. w Warszawie, Asseco Poland S.A., DahliaMatic Sp. z
0.0., "Hewlett-Packard Polska" Sp. z 0.0. w Warszawie.

Pozostali wykonawcy zostali wykluczeni przez zamawiajgcego z postepowania.

Wyrokiem z dnia 18 marca 2011r. Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotania
whniesione przez ComArch S.A., Bull Polska Sp. z 0.0., Asseco Poland S.A. (sygn. akt
odpowiednio KIO 447/11, 449/11, 452/11) — wykonawcdw wykluczonych z postepowania.
Odwotanie wniesione przez Asseco Poland S.A. zawierato m.in. zarzut uznania, ze Infovide-
Matrix S.A. ztozyt dokumenty w formie zgodnej z Pzp i rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, w zakresie poswiadczania za
zgodno$¢ z oryginatem dokumentoéw wystawianych przez podmioty, z ktdérych zasobow
korzysta, co narusza § 6 ust. 2 ww. rozporzadzenia w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust.
1 Pzp.

Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu



w postepowaniu i przyznania oceny spetniania tych warunkéw, powtorzenie czynnosci
badania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oceny spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym w uzasadnieniu.
W uzasadnieniu Izba wskazata, m.in. ze:
1. , zamawiajacy nie moze zgdac¢ ani wprost w ogtoszeniu lub siwz, ani tez w sposdb dorozumiany,
petnomocnictw, upowaznien lub odpiséw z KRS podmiotow skfadajgcych zobowigzanie, gdyz do zadania
tych dokumentéw nie uprawnia zamawiajgcego zaden przepis ustawy Pzp ani rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw” (str.18 i 20 uzasadnienia dot. odwotan wniesionych przez Comarch S.A. i Bull
Poland Sp. z 0.0.);
2. ,ustawodawca przewidziat dla zobowigzan podmiotéw trzecich - forme pisemna. Positkujac
sie przepisem art. 14 Pzp zastosowanie znajdujg w tym zakresie przepisy kodeksu
cywilnego. Zgodnie z art. 78 § 1 k.c., do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej
wystarcza zlozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢

woli (...).W zwigzku z ztozenie oryginatu oSwiadczenia powyzszym, dokumentu
zawierajgcego podpis osoby pod trescig oswiadczenia, spetnia wymaog formy pisemnej
zobowigzania, okreslonej w art. 26 ust. 2b Pzp.”(str.25, odwotanie wniesione przez Asseco Poland
S.A)). Tym samym Izba uznata, ze zobowigzania podmiotéw trzecich przedstawione przez Infovide —
Matrix S.A. nie spefniajg wymagan ustawy;
3. ,gdy zamawiajgcy skorzystat juz z trybu uzupetniania dokumentéw lub oswiadczen w
stosunku do ww. wykonawcy w zakresie dotyczacym potwierdzenia spetniania warunku, o
ktérym mowa w pkt lll.2.3 ogtoszenia, nie jest mozliwe ponowne wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia tych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Zamawiajacy zobowigzany jest

zatem dokona¢ oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
Infovide Matrix S.A. na podstawie dokumentéw, ktére do chwili obecnej zostaty przez
wykonawce ztozone” (str. 26 odwotanie wniesione przez Asseco Poland S.A.).

W postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnikdw (przystepujgcych) brali udziat
wykonawcy: Asseco Poland S.A. , HP Polska Sp. z 0.0., DahliaMatic Sp. z 0.0. oraz Infovide —
Matrix S.A., ktory zgtosit przystgpienie w sprawie o sygn. KIO 452/11 - odwotanie wniesione przez Asseco
Poland S.A.

CA Consulting S.A. nie wniést odwotania wobec czynnosci wykluczenia z postgpowania, nie byt tez
uczestnikiem postepowania odwotawczego (przystepujacym).

Zamawiajacy powtorzyt czynno$ci badania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oraz oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a o jej wynikach
poinformowat pismami z 11 kwietnia 2011 r. Zamawiajgcy wykluczyt z udziatu w
postepowaniu: Infovide-Matrix S.A. w Warszawie, Oracle Polska Sp. z 0.0. w Warszawie,
DahliaMatic Sp. z 0.0., "Hewlett-Packard Polska" Sp. z 0.0. w Warszawie.

Dokonujgc wykluczenia Infovide — Matrix S.A. zamawiajgcy wskazat, ze zobowigzania
podmiotéw, na ktorych potencjat wykonawca ten sie powotat zostaty ztoZzone jedynie w

formie kopii potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce, co nie czyni
zado$¢ wymaganej art. 26 ust. 2 b Pzp formie pisemnej, a zastosowanie trybu wskazanego
w art. 26 ust. 3 Pzp jest juz niedopuszczalne.

Zamawiajacy nie dokonat ponownej oceny wniosku ztozonego przez CA Consulting S.A. i
przestat mu informacji o wynikach dokonanej oceny.

Przedstawionych ustalen Izba dokonata wspélnie dla obu odwotan na podstawie pism
znajdujacych sie w aktach postepowania oraz w aktach postepowania w sprawie o sygn. akt
KIO 447/11, 449/11 i 452/11.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie wniesione przez Infovide-Matrix S.A (sygn. akt KIO 842/11):

Odwotanie podlega odrzuceniu, dotyczy bowiem czynnosci, ktére zamawiajacy wykonat
zgodnie z tre$cig wyroku Izby.

W wyroku z 18 marca 2011 r. Izba - rozpoznajagc zarzuty wobec odwotujgcego podniesione
przez Asseco Poland S.A. - stwierdzita, ze zobowigzania podmiotow, na ktérych zasoby
powotat sie odwotujgcy, nie zostaty ztozone w formie nakazanej przez art. 26 ust. 2b Pzp.
Izba zwazyta rowniez, Ze uzupetnienie przywotanych oswiadczern i dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 Pzp jest niedopuszczalne.



Konsekwencjg przyjetych przez Izbe ustalen i ocen byto stwierdzenie przez zamawiajgcego,
ze odwolujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i dokonanie
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Czynnos¢ ta, aczkolwiek nie nakazana expressis verbis w sentencji orzeczenia z 18 marca
2011r., stanowi wykonanie wyroku Izby.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, wyrok Izby uniewazniajgcy czynno$¢ oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nakazujgcy jej powtorzenie, nie cofa sytuaciji w
postepowaniu do stanu istniejgcego w dniu ztozenia wnioskéw.

Przeciwnie, wyrok Izby dotyczy wytacznie czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego
okreslonych granicami zarzutéw odwotania i w tych granicach, z uwzglednieniem ocen
zawartych w uzasadnieniu, podlega wykonaniu przez zamawiajgcego.

Art. 192 ust. 7 Pzp stanowi, ze Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte
w odwotaniu. Zatem wyrok Izby uwzgledniajgcy odwotanie, nie ma charakteru kasatoryjnego
w odniesieniu do czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, innych, niz wskazane w
odwotaniu. Pozostate czynnoéci, nie kwestionowane w postepowaniu odwotawczym, lub te
ktérych zgodnos¢ z przepisami ustawy zostata przez Izbe potwierdzona, kontynuujg swoj byt
w postepowaniu. Zamawiajgcy obowigzany jest do uwzglednienia wynikajgcych z nich
konsekwenciji przy wykonywaniu czynno$ci w postepowaniu nakazanych orzeczeniem Izby.
Zwazyc¢ trzeba ponadto, ze zarébwno zarzuty odwoltujgcego, jak i powotana dla ich
uzasadnienia argumentacja prawna, dotykajg materii, co do ktorej zostato wydane juz
rozstrzygniecie w dniu 18 marca 2011 r. Odwotujgcy polemizuje bowiem z tezami zawartymi
w uzasadnieniu, tak z oceng, ze zobowigzania o ktérych mowa w art. 26 ust. 2 b Pzp winny
mie¢ forme pisemng w rozumieniu art. 78 § 1 k.c., jak i z brakiem mozliwo$ci ponowienia
wezwania do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Tymczasem $rodkiem
przewidzianym dla wzruszenia poczynionych przez Izbe ustalen i ocen, wigzgcych dla
zamawiajgcego, zgodnie z art. 198a ust. 1 Pzp, jest skarga do wtasciwego sadu
okregowego, ktory mogtby - po rozwazeniu argumentacji odwotujgcego - zmieni¢ wyrok Izby.
Ponawiane w kolejnym odwotaniu zarzutéw, ktére byty juz przedmiotem rozpoznania Izby
jest niedopuszczalne.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze juz nowelizacja ustawy Prawo zaméwienh publicznych z dnia 7
kwietnia 2006 r. (Dz. U. z 2006 r., Nr 79, poz. 551) wprowadzita zasade koncentracji srodkéw
ochrony prawnej, polegajacg m.in. na konieczno$ci zgtaszania, w $cisle okreSlonym terminie
- z uwzglednieniem instytucji przystapien - przez wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu, zarzutéw dotyczacych dziatan lub zaniechan zamawiajgcego, pod rygorem
utraty prawa do ich podnoszenia na dalszym etapie postepowania.

Zasada koncentracji srodkow ochrony prawnej jest rowniez realizowana w przepisach
ustawy Prawo zamowien publicznych w obecnym brzmieniu. Jej celem jest zapewnienie

sprawnego przebiegu postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego, co sprzyja
terminowemu dokonywaniu wydatkéw publicznych. Zasada koncentracji srodkéw ochrony
prawnej, wespét z przepisami dotyczgcymi tgcznego rozpoznawania odwotan, ma réwniez na
celu eliminacje rozbieznych rozstrzygnieé organéw rozpoznajgcych srodki ochrony prawnej
w tym samym postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Rozpoznanie zarzutéw podnoszonych przez odwotujgcego, ktére wobec uptywu terminu na
whiesienie skargi do sgdu okregowego, uzyskaty status zblizony do powagi rzeczy
osgdzonej i wigzg zamawiajgcego, prowadzitoby do ich powtdrnego rozpoznania, co
sprzeciwia sie koncentracji sSrodkéw ochrony prawne;.

Dziatanie odwotujgcego zmierzajgce do wzruszenia czynno$ci zamawiajgcego nie zastuguje
zatem na ochrone. Aktualny jest poglad wyrazony w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 26 listopada 2007 r. (sygn. akt V Ca 2056/07 niepubl), zgodnie z ktérym, wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego ma obowigzek dziatania z nalezytg
starannoscig - zatem roéwniez tak, aby w petni mogta by¢ realizowana zasada koncentracji
Srodkéw ochrony prawnej, a postepowanie o udzielenie zamaoéwienia nie bylo zbednie
przediuzane, gdyz nie lezy to w interesie publicznym.

Zachowaniem odpowiadajgcym profesjonalnemu charakterowi dziatalnosci odwotujgcego
(art. 355 § 2 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp) wobec zgtoszenia przez niego przystgpienia do



postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. KIO 452/11, bytoby dazenie do zachowania
swoich praw w postepowaniu przez wniesienie skargi do sadu okregowego, czego
odwotujgcy zaniechat.

Ponowne rozpoznawanie zarzutdw, co do ktdrych Izba orzekia juz wczesniej, jest bowiem
niedopuszczalne, co wynika wprost z przepisow ustawy, ktére odwotujgcy, jako podmiot
profesjonalny, winien bezwzglednie znaé.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp odrzucita odwotanie.

Odwotanie wniesione przez CA Consulting S.A (sygn. akt KIO 844/11).

Odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp, zostalo bowiem
wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Stwierdzi¢ trzeba przede wszystkim, ze zamawiajgcy uniewaznia, wykonuje lub powtarza
czynno$ci w postepowaniu wytgcznie wobec wykonawcéw, ktérzy w dacie dokonywania
przez zamawiajgcego czynnosci sg uczestnikami postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Definicja pojecia wykonawca zawarta jest w art. 2 pkt 11 Pzp. Przywofany
przepis stanowi, ze wykonawcg jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nie posiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie

zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia
publicznego.
W okoliczno$ciach sporu, wobec prowadzenia postepowania w trybie przetargu
ograniczonego oraz odwotania wniesionego w zwigzku z czynnoscig oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ustali¢ nalezy przede wszystkim, czy odwotujgcy
jest wykonawca ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia.
Odwolujgcy zostat wykluczony przez zamawiajgcego z postepowania przy dokonaniu po raz
pierwszy czynno$ci oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu i nie wniost
odwotania od tej czynnosci. Zatem z dniem uptywu terminu na wniesienia odwotania wobec
czynno$ci wykluczenia go z postepowania odwotujgcy utracit status wykonawcy. W
konsekwencji odwotujgcy nie moze obecnie domaga¢ sie od zamawiajgcego, aby
powtarzajgc czynnos¢ oceny wnioskow nakazang orzeczeniem lzby z 18 marca 2011 r.
dokonat jej réwniez wobec jego wniosku.
Utrata statusu wykonawcy przez podmiot, ktéry nie wnidst odwotania wobec czynnosSci
wykluczenia go z postepowania, ma charakter nieodwracalny.
Ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nalezy do kategorii zdarzen
prawnych. Przez ztozenie wniosku nie nawigzuje sie miedzy wykonawca a zamawiajgcym
stosunek o charakterze obligacyjnym, tworzy sie jednak specyficzna wiez, ktérg mozna
nazwaé stosunkiem przedofertowym. Czynno$¢ wykluczenia prowadzi do zerwania relaciji
miedzy wykonawcg a zamawiajacym wynikajgcej ze ztozenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, eliminacji wykonawcy z kregu uczestnikbw postepowania o
udzielenie zamdwienia.
Ustawodawca nadat czynno$ci wykluczenia charakter definitywny. Art. 24 ust. 4 Pzp
nakazuje uzna¢ oferte wykonawcy wykluczonego za odrzucong z mocy prawa. Podkres$lié
tez trzeba, ze terminy przewidziane przez przepisy ustawy Prawo zamowienh publicznych na
wnoszenie srodkéw ochrony prawnej majg charakter zawity, co oznacza mozliwosé
wzruszenia decyzji zamawiajgcego wytgcznie w terminie ustawowym pod rygorem utraty
prawa. Bezskuteczny uptyw terminu zawitego przewidzianego na wniesienie odwotania
wobec czynnosci wykluczenia powoduje utrate statusu wykonawcy. Nie ma juz bowiem
mozliwosci do kwestionowania czynno$ci zamawiajgcego, nawet jesli narusza ona przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zatem wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozony przez wykonawce, ktory zostat skutecznie wykluczony z
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia uznaé nalezy za nieziozony.
Odwotujacy, ktéry zaniechat wniesienia odwotania na czynnos¢ wykluczenia go z
postepowania, utracit status wykonawcy, nie moze wiec domagac¢ sie od zamawiajacego,
aby powtdrzyt czynno$é oceny spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu.
Okolicznos¢, ze inny wykonawca Bull Polska Sp. z o.0. ktory zostat wykluczony przez
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zamawiajgcego, z analogicznych - jak twierdzi odwotujgcy przyczyn - wniést odwotanie,
ktérego zarzuty Izba uznata za potwierdzone, nie rodzi prawa odwotujgcego do zgdania
przywrécenia go do udziatu w postepowaniu, ani tym bardziej nie zobowigzuje
zamawiajgcego do ponownej oceny wniosku odwotujgcego.

Wskazac¢ trzeba ponownie, Ze wyrok Izby uniewazniajgcy czynno$¢ oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nakazujgcy jej ponowienie nie cofa sytuacji w
postepowaniu do stanu istniejgcego w dniu ztozenia wnioskow, tak w aspekcie
przedmiotowym, jak i podmiotowym. Wyrok Izby dotyczy wytgcznie czynnosci lub zaniechan
zamawiajagcego okreslonych granicami zarzutow odwotania i w tych granicach podlega
wykonaniu przez zamawiajgcego, jednak wytgcznie w odniesieniu do wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w dacie wydania orzeczenia. Pozostaje natomiast
bez znaczenia dla podmiotéw, ktore ztozyly wniosek, ale skutkiem niezakwestionowanej
przez nich czynnoéci wykluczenia z postepowania, status wykonawcow utracity.

Wyrok Izby z 18 marca 2011 r. wywiera skutek wobec stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego, a wobec pozostatych podmiotéw o tyle, o ile w dacie jego wydania sg one
jeszcze wykonawcami, ktérzy w dacie wydania wyroku ubiegajg sie o udzielenia
zamowienia publicznego.

Odwotujacy, ktéry nie wnidst witasnego odwotania, zostat definitywnie wykluczony z udziatu
w postepowaniu i nie moze powotywac sie na okolicznosé, ze inny wykonawca znajdujgcy
sie w analogicznej sytuacji wniést odwotanie, ktére okazato sie zasadne. Kazdy z
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia sktada srodki ochrony prawnej w
imieniu wtasnym, majac na wzgledzie konieczno$¢ zabezpieczenia swoich praw w
postepowaniu, zatem za nieuprawnione nalezy uzna¢ odnoszenie korzysci w postaci
przywrdcenia do udziatu w postepowaniu przez wykonawcow, ktorzy nie wniesli odwotan
wobec dokonanej wobec nich czynnosci wykluczenia.

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, a tym bardziej postepowanie
odwotawcze, stanowi fragment profesjonalnego obrotu gospodarczego. Uczestnictwo w
nim, mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia zalezne jest od aktywnosci, przezornosci i
zapobiegliwosci wykonawcdw - dokladania aktow nalezytej starannosci w celu
zabezpieczenia swoich praw w postepowaniu oraz mozliwosci uzyskania zaméwienia.
Odwolujacy, ktory w zakreSlonym terminie zaniedbat ochrony swoich praw w postepowaniu
nie moze obecnie domagac sie od zamawiajgcego zaliczenia go w poczet wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Dziatanie takie jest sp6znione.

Zwazyc¢ tez nalezy, ze przyjecie pogladu prezentowanego przez odwotujgcego przeczytoby
zasadzie koncentracji Srodkéw ochrony prawnej. Prowadzitoby bowiem do badania wniosku
odwotujgcego, w sytuacji gdy zawity termin na podnoszenie zarzutéw juz uptynat oraz

11

ponawianie rozstrzygniecia w kwestii prawnej, ktéra byta juz uprzednio przedmiotem
rozpoznania lzby.

Prezentowana wykfadnia art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp, jako przepisu odnoszgcego sie nie tylko
do zfozenia odwotania przez niewtasciwie umocowanego petnomocnika odwotujgcego, ale
réwniez do okolicznosci, w ktdrych podmiot korzystajgcy ze $rodkdw ochrony prawnej nie
moze uczestniczy¢ w postepowaniu odwotawczym, gdyz sam jest podmiotem do
powyzszego nieuprawnionym zostata podniesiona w doktrynie (vide: J. Jerzykowski [w:] M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
LEX, 2010, wyd. V).

Poglad, iz niedopuszczalne jest korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej przez wykonawce,
ktéry zostat skutecznie wykluczony z udziatu w postepowaniu, a tym samym utracit status
uczestnika tego postepowania, znalazt réwniez potwierdzenie w postanowieniu Sadu
Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2008r. sygn. akt IV Ca
521/08 (niepubl.). W uzasadnieniu tego postanowienia Sagd Okregowy stwierdzit, ze
odwotanie wniesione przez taki podmiot podlega odrzuceniu, jako wniesione przez podmiot
nieuprawniony.

Analogiczny poglad wywiedziony zostat takze w postanowieniu Izby z dnia 18 wrzesnia 2009
r. (sygn. akt KIO/UZP 1176/09), w ktérym Izba za nieuprawniony uznata podmiot, ktéremu
nie stuzy przymiot wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia, na ktérym
zostaje ztozony $rodek ochrony prawnej (odwotanie).



W tym stanie rzeczy, |zba na podstawie z art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp odrzucita odwotanie.

Izba na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie orzekta w formie postanowienia, wydajgc
orzeczenie tgczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp — stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: ...............
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