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POSTANOWENIE
z dnia 6 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca: Renata Tubisz
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 6 czerwca 2011r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 maja 2011r. przez Odwolujacego Landis + Gyr Sp. z 0.0., 02-468
Warszawa, Aleje Jerozolimskie 212 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
EnergiaPro S.A, 53-314 Wroctaw, PI. Powstarcéw Slagskich 20

przy udziale Przystepujacego po stronie Zamawiajacego ELSTER Kent Metering Sp. z 0.0., 95-100 Zgierz, ul.
Szczawinska 42c

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Landis + Gyr Sp. z 0.0., 02-468
Warszawa, Aleje Jerozolimskie 212 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie
ztotych: pietnascie tysiecy) uiszczong przez Odwolujgcego Landis + Gyr Sp. z 0.0.,
02-468 Warszawa, Aleje Jerozolimskie 212 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego Landis + Gyr Sp. z 0.0., 02-468 Warszawa, Aleje

EnergiaPro S.A, 53-314 Wroctaw, pl. Jerozolimskie 212 na rzecz
Zamawiajacego
Powstancow Slaskich 20 kwote 3600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych) stanowigca
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uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutlu wynagrodzenia
petnomocnika.

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 Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczaca:
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Uzasadnienie

W dniu 27 maja 2011r. Landis + Gyr Sp. z 0.0., 02-468 Warszawa, Aleje Jerozolimskie 212
zwany dalej ,Odwotujgcym” wniost odwotanie.

Odwotanie zostato wniesione w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na dostawe licznikbw przemystowych i bilansowych na potrzeby EnergiaPro S.A.,
ktére zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16.03.2011r. pod
poz.2011/S 52-085706.



Odwotlujgcy zaskarzyt czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanej w tym
postepowaniu przez EnergiaPro S.A. pl. Powstafncow Slaskich 20, 53-314 Wroctaw zwany
dalej ,Zamawiajacym”.

W dniu 1 czerwca 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystapit wykonawca wybrany to jest Elster Kent Metering sp. z 0.0. ul. Szczawinska 42 ¢ 95-
100 Zgierz zwany dalej ,Przystepujgcym pod stronie Zamawiajgcego”.

W dniu 3 czerwca 2011r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérym wnidst o
odrzucenie odwofania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) zwanej dalej
~Ustawg Pzp” podnoszac, ze Odwotujacy jako podwykonawca jest podmiotem
nieuprawnionym do wniesienia odwotania, poniewaz wystepuje w bezposrednich relacjach
prawnych z wykonawcg, a nie z zamawiajgcym.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Izba ustalita co nastepuje

Z treSci odwotania wynika, ze Odwotujgcy zawart umowe ze spétkg Energia pro Pomiary sp. z
0.0. z siedzibg w Swidnicy, ktéra to spotka zlozyta oferte Zamawiajgcemu w przetargu
nieograniczonym, na dostawe licznikow w zwigzku z przedmiotowym postepowaniem o
udzielenie zamowienia.

Powyzsze okolicznosci znajdujg potwierdzenie w doreczonej przez Zamawiajgcego
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia jak i okazaly sie bezsporne pomiedzy
stronami w dniu 6 czerwca 2011r. na posiedzeniu z udziatem stron.
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Odwotujgcy w czasie posiedzenia, po zapoznaniu sie z odpowiedzig Zamawiajgcego na
odwotanie, podtrzymat zarzuty i zagdania zawarte w odwotaniu.

Na poparcie twierdzenia, ze jako podwykonawca jest podmiotem uprawnionym do wniesienia
odwotania, powotat sie na zmiane tresci art. 179 ust.1 ustawy Pzp oraz wyrok Krajowe;j Izby
Odwotawczej z dnia 9 lutego 2010r. o Sygn. akt KIO/UZP 1983/09 zamieszczony w zielonym
zeszycie nr 6 wydanie grudzien 2010r.

Zamawiajacy i popierajacy Przystepujgcy pod stronie Zamawiajacego wnosili o odrzucenie
odwotania motywujgc, ze ostatnie zmiany tresci art. 179 ust.1 ustawy Pzp nie dajg
uprawnienia podwykonawcom do wnoszenia odwotania.

Izba zwazyta co nastepuje

Ustawa z dnia 2 grudnia 2009r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw zwang ,duzg nowelizacjg” wprowadzono zmiane dotychczasowego
brzmienia art. 179 ust. 1 ustawy Pzp "Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes
prawny w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze doznac uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy” na nastepujace brzmienie: ,Srodki ochrony prawnej
okreslone w niniejszym, dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli miat lub ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.”

Nowa redakcja wyzej cytowanego przepisu art.179 ust.1 ustawy Pzp wprowadzita zamiast
pojecia ,interesu prawnego” pojecie ,interesu’, co odpowiada formule pojecia ,interesu”
uzytego w artykutach 1 ust.3 zmienionej Dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG,
Dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007r.

Powyzsza zmiana ,interesu prawnego” na ,interes” nie zmienia faktu, Zze interes wykonawcy
nadal wynika z normy prawa, w tym wypadku ustawy Prawo zaméwien publicznych. Bowiem
jak wynika z art. 180 ust.1 i rowniez z art. 179 ust.1 odwotanie przystuguje wytgcznie w
sytuacji niezgodnej z przepisami czynnosci lub brakiem czynnosci po stronie zamawiajgcego
(art.180 ust.1) czyli wynika z naruszenia przepiséw ustawy Pzp ( art.179 ust.1).



Uzycie w Dyrektywach nie zdefiniowanego rodzajowo interesu uwzglednia prawodawstwa
krajowe, ktore regulujg rodzaje interesow, ktére uprawniajg do skutecznego wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej. Postepowanie odwotawcze w sprawach zamoéwien publicznych
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jest postepowaniem o charakterze cywilnym ( art. 14 ustawy Pzp). Z kolei procedura cywilna
zna pojecia interesu prawnego ( np.:art.76 k.p.c.- interwencja uboczna czy art.189 k.p.c.-
powodztwo o ustalenie) czy interesu spotecznego (art.7k.p.c.- udziat w postepowaniu
prokuratora).

Doktryna w zakresie interesu prawnego miedzy innymi stwierdza” Pojecie interesu prawnego,
wystepujgcego w przepisach kpc nie jest ustawowo okreslone. Wyjasnia go doktryna i
judykatura.(...) Najogdlniej ujmujac, interes prawny jest to taki interes, ktory wigze sie ze sferg
prawng danego podmiotu(...). Kodeks postepowania cywilnego Komentarz do art.1-336 Tom |
red. prof. dr. hab. Kazimierz Piasecki Rok wydania 2010 Wydawnictwo C.H Beck Wyd.5.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby uzycie w art.179 ust.1 ustawy Pzp pojecia ,interesu”
zamiast ,interesu prawnego” nie rodzi nowego uprawnienia podmiotowego do sktadania
Srodkéw ochrony prawne;j to jest uprawnienia dla ,podwykonawcy”, ktéry nie jest strong
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a ktérymi sg wykonawca ( art.2 pkt
11ustawy Pzp — ilekro¢ w ustawie jest mowa o Wykonawcy- nalezy przez to rozumie¢ osobe
fizyczna, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nie posiadajgcg osobowosci prawnej,
ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w
sprawie zamowienia publicznego) lub potencjalny wykonawca (art. 179 ust.1 ustawy Pzp —
Srodki ochrony prawnej przystuguija (...) takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia) i zamawiajacy ( art.2 pkt 12 ustawy Pzp - ilekro¢ w ustawie
jest mowa o zamawiajgcym- nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawng albo
jednostke organizacyjng nie posiadajgcg osobowosci prawnej obowigzang do stosowania
ustawy).

Reasumujac w Swietle obowigzujgcej ustawy Prawo zaméwien publicznych stronami w
postepowaniu odwotawczym pozostajg wykonawca zdefiniowany w wyzej cytowanym art. 2
pkt 11 ustawy Pzp, potencjalny wykonawca (zdefiniowany w art. 179 ust.1 ustawy Pzp jako
»inny podmiot” w praktyce postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego aktywujgcy sie
np.:w zaskarzeniu ogtoszenia o zamdwieniu, zaskarzeniu specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia, zaskarzeniu wyboru trybu postepowania o udzielenie zamowienia przez
zamawiajgcego) i zamawiajgcy.

Ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje uczestnikow postepowania odwotawczego,
ale status przystepujgcego ogranicza stricte do wykonawcy czyli osoby co najmniej
ubiegajgcej sie o udzielenie zamowienia ( art.185 ust.2 ustawy Pzp — Wykonawca moze
przystgpi¢ do postepowania odwotawczego (...)).

Dopuszczenie podwykonawcy do samodzielnego wytoczenia odwotania nie znajduje rowniez
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uzasadnienia racjonalnego, poniewaz takie dziatanie podwykonawcy moze narusza¢ interes
wykonawcy, ktéremu ,przystuguje ztozenie odwotania” ( art. 179 ust.1 i art. 180 ust.1 ustawy
Pzp) co nalezy rozumiec¢ jako prawo, a nie obowigzek sktadania odwotania.

Przy uwzglednieniu, iz interes wykonawcy nie jest tozsamy z interesem podwykonawcy, danie
prawa podwykonawcy do samodzielnego wytoczenia powodztwa przeciwko zamawiajgcemu
(ztozenie odwotania) naruszyloby suwerennos¢ decyzji wykonawcy co do zaskarzenia badz
odstgpienia od zaskarzenia czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, nawet dokonanych z
naruszeniem ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Dopoki art. 179 ust.1 ustawy Pzp nie formutuje prawa podwykonawcy wykonujgcego catosé
zamowienia objetego ofertg wykonawcy do ztozenia odwotania od czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego z naruszeniem ustawy Pzp, podwykonawca nie moze ztozy¢ jako suwerenny



podmiot odwotania.

Odnoszac sie do uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2010r. w
sprawie o Sygn. akt KIO/UZP 1983/09 przywotywanego przez Odwotujgcego, to nalezy
zaznaczyé, ze nastgpito ono pod rzgdami poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego
art.179 ust.1 ustawy Pzp oraz wskazuje sie w nim na interes faktyczny, majatkowy czy
ekonomiczny, ktéry nie jest regulowany ani w prawie cywilnym, ani w doktrynie oraz réwniez
w orzecznictwie w sprawach rozpoznawanych po ostatniej zmianie brzmienia art.179 ust.1
ustawy Pzp.

Poza tym przywotane uzasadnienie Wyroku nie stanowi zrédta prawa i nie moze stanowié
przestanki do nie odrzucenia odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba orzekta jak w sentencji postanowienia uznajgc Odwotujgcego za
podmiot nieuprawniony do wniesienia odwotania na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust.9 i 10 ustawy
oraz § 3 pkt 1i pkt 2 lit.b w zwigzku z § 5ust.3 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. 2010r. Nr
41, poz.238) zaliczajgc na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych wpis w wysoko$ci 15.000,00
zt. i zasgdzajac od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego na podstawie przeditozonej faktury
vat maksymalnie przewidziang kwote 3.600,00 zl tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
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Izba nie uwzglednita zgloszonych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Przystepujacego po
stronie Zamawiajgcego z uwagi na norme § 5 ust.3 wyzej wymienionego Rozporzgdzenia
odwotawczego, ktory otrzymuje koszty o ktérych mowa w § 3 pkt 2 wyzej wymienionego
Rozporzadzenia tylko i wylgcznie, jezeli wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, a co nie miato miejsca w niniejszym postepowaniu
odwotawczym.

Przewodniczaca:



