WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 marca 2014 1.
Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny-Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Magdalena Majewska (spr.)

SO Bozena Miskowiec
Sedziowie:Protokolant:s() Beata Gutkowska
sekr. sadowy Marta Szczgsna

Ppo rozpoznaniu w dniu 6 marca 2014 r. w Warszawie
na rozprawie
sprawy ze skargi Kapsch Telematic Services Sp. z0.0. w Warszawie

przeciwko zamawiajacemu Skarbowi Panistwa - Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 12 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2772/13

1. oddala skarge

2. zasadza od Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Skarbu
Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych 1 Autostrad kwote 1 200 (jeden tysigc
dwiescie) Zotych tytulem zwrotu kosztdw zastgpstwa prawnego w postepowaniu
skargowym.

Ma orygsnaie whasciwe podpisy

SNKRETARZaSADOWY

Anna M sfaufc

Syen. Akt V Ca 191/14

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Skarb Panstwa reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa wszczal postepowanie w trybie przetargu



nicograniczonego pod nazwa »Dostawa wraz z instalacjg 1 utrzymanie pilotazowego modutu
mnformacji meteorologicznej z finkcja oddzialywania na ruch drogowy«.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostalo opublikowane w Dzenniku Urzedowym Unii
Europejskiej 14.06.2013 r. pod numerem 2013/S 114-194369

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

- Prawo zamdwien publicznych zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego
okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 22.11.2013 1. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Electronic Control System Sp. z 0.0. z siedzibg
w Balicach, ul. Krakowska 84, 32-083 Balice;

2) wykluczeniu wykonawcy Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Poleczki 35 02-822 Warszawa, gdyz wykonawca ten wykonywat bezposrednio czynnosci
Zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania - art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Wykonawca Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 35
02-822 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp. wniést02.12.2013 r. do
Prezesa KIO odwolanie od czynno$ci wykluczenia odwohijgcego:

Zdaniem odwolujacego zamawiajacy naruszyk:

1) art. 24 ust, 2 pkt 1 Pzp - przez wykluczenie odwolujacego w sytuacji, gdy nie zostaly spetnione
przestanki wymienione w przytoczonym artykule i wykorzystanie w ten sposob przez
Zamawiajacego swojej uprzywilejowanej pozycji i tym samym naduzycie prawa;

2) art. 87 ust. 1 wzw. zart. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp przez brak rozwazenia i ustosunkowania si¢
do wyjasnien przedstawionych przez odwoluyjacego.

Odwolujacy wniost o:
1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolyjacego z postgpowania;
2) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwolujacego kosztow postepowania odwolawczego
wedlug norm prawem przewidzianych.

Argumentacja odwohyjacego
1. Brak bezposredniego wykonywania przez odwolujacego czynnosci zwigzanych z

przygotowywaniem prowadzonego postepowania

22 listopada 2013 r. zamawiajacy zawiadomit o wykluczeniu odwolyjacego z udziatu w
postepowaniu uznajac, ze odwohyjacy wykonywat czynnosci bezposrednio zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postgpowania, co spowodowalo utrudnienie uczciwej
konkurencji.

Zamawiajacy wykluczajac odwolujacego powolat sie na art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp. Jednak w
sprawie nie zostaly spehione przeslanki pozwalajace na wykluczenie wykonawcy. Brak
bezposredniego wykonywania przez odwolujacego czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postgpowania.

Nie mozna uzmac, ze odwohyjacy bezposrednio wykonywat czynnosci zwigzane z
przygotowaniem postgpowania. Jak podaje zamawiajacy, udzial odwolyjacego w
postepowaniu sprowadzit si¢ do przedstawienia zamawiajacemu, w pismach z 18.04.2013 .
(Kapsch-GDDKIA.03640), 16.05.2013 r. (Kapsch-GDDKIA.03757) 112.07.2013 1.
(Kapsch-GDDKIA.03961) wytycznych, ktére dotyczyly:



1) warunkéw montazu urzadzen na bramownicach;
2) zasilania [urzadzen] energia;

3) wymagan w zakresie utrzymania i sterowania.

Wytyczne te zostaly nastepnie przez zamawiajacego inkorporowane do tresci opisu
przedmiotu zamowienia - dalej w skrocie ,,opz".

Podejmowanie czynnosci przez odwolujacego bylo konsekwencja decyzji zamawiajgcego,
zgodnie z ktorg niektore z urzadzen wehodzacych w sklad systemu informacji
meteorologicznej zamontowane mialy by¢ na bramownicach. Bramownice wchodzg w skiad
systemu elektronicznego poboru oplat viaTOLL. System viaTOLL operowany jest przez
konsorcjum trzech spotek, w ktorego sklad wehodzi odwoluyjacy. Zamawiajacy zwroctt sie do
obslugujacego ten system konsorcjum z prosba o podanie technicznej specyfikacji bramownic
systemu viaTOLL. Odwolyjacy udzielit zamawiajacemu informacji, jako jeden z podmiotow
wchodzacy w skiad konsorcjum

Dzialania wykonawcy nie mozna utozsami¢ z bezposrednim wykonywaniem czynnosci
majacych na celu przygotowanie postgpowania.

W rozpozmawanej sprawie odwolujacy udzielit jedynie - dzialajac jako czlonek
konsorcjum - odpowiedzi na techniczne pytania zadane przez zamawiajacego. Udzielone
informacje sprowadzaly si¢ do wskazania, jakie dodatkowe elementy i pod jakimi warunkami
mogg by¢ na bramownicach zamieszczane. Dodatkowo, udzielajac odpowiedz odwolujacy
dzalat jako czlonek konsorcjum bedacego operatorem systemu elektronicznego poboru oplat

viaTOLL

Fakt, Ze przygotowane przez odwolujacego wytyczne zostaly inkorporowane do opz nie
moze by¢ utozsamiany z bezposrednim uczestniczeniem odwolujacego w przygotowywaniu
zamdwienia. Odwolujacy nie ksztattowat bowiem w sposob aktywny 1 swiadomy przedmiotu
zamowienia 1 nie miat wplywu na to, co ostatecznie znajdzie si¢ w zakresie opz O tym
decydowal zamawiajacy. Decyzja o wykorzystaniu elementow systemu viaTOLL w
postegpowaniu byla rowniez decyzja zamawiajgcego.

W zwigzku z tym nie mozna uznaé, Ze spelniona zostala podstawowa przestanka, opisana
wart. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

2. Brak utrudnienia uczciwej konkurencji w postgpowaniu

Brak bezposredniego uczestniczenia odwolujgcego w przygotowaniu postepowania
wyklucza w ogdle badanie drugiej przestanki prowadzacej do wykluczenia wykonawcy, tj.
utrudnienia w postepowaniu uczciwej konkurencii.

Odwolujacy przedstawit argumenty Swiadczace o tym, Ze udzelone przez odwolujacego
wyjasnienia, wiaczone pozmiej do opz, nie mialy wplywu na powstanie ewentualnego
utrudnienia uczciwej konkurencji.

2.1. Poboczny charakter udzielonych przez odwolujacego nformacii; brak wplywu dzialan
odwolujacego na zréznicowanie pozycji poszczegdnych uczestnikdw postepowania

Udzielone przez odwolyjacego informacje, ktére zamawiajacy wlaczyt do opz, mialy
charakter margmnalny dla zamdwienia. Dotyczyly one kwestii czysto technicznych, zwigzanych
z instalacjg niektorych urzgdzen na bramownicach operowanych przez konsorcjum, w ktorego
skiad wchodz odwolujacy.

Z samej juz istoty wytycznych przekazanych przez odwolyjacego wynika, ze nie
rdzmicowaly one pozycji zadnego z potencjalnych wykonawcow zanteresowanych
wykonaniem zamowienia.

Sedno przekazanych informacji sprowadzalo si¢ do odpowiedzi na pytanie, jakie
urzadzenia i pod jakimi warunkami mozna zamontowac na istniejacych bramownicach, jak



rozmiesci¢ takie urzadzenia, w jaki sposob majg byc one zasilane itp. Powyzsze kwestie
przedstawiajg si¢ jednakowo dla wszystkich wykonawcow i sg obiektywnie weryfikowalne.
Nie dotyczg dodatkowo istotnych parametréw technicznych systemu objetego zamowieniem.

Odwolujacy udzielajac nformacji nie dokonywat ocennego wyboru, mogacego prowadzi¢
do mniejszej konkurencyjnosci innych wykonawcow, a jedynie wskazywat informacje bedace
konsekwencjg konstrukcji technicznej bramownic. Same bramownice zostaly zas wykonane na
diugo przed rozpoczeciem prac przygotowawczych do udzelenia przedmiotowego
zamdwienia, co tym bardziej $wiadczy o braku ze strony wykonawcy mozliwosci
oddzialywania na ksztalt nowego systemu

2.2. Brak uzyskania przez odwolujgcego szczegolowej wiedzy o przedmiocie zamowienia

W zwigzku z udzielaniem zamawiajacemu wyjasnien, odwolujacy nie uzyskat rowniez
zadnych istotnych informacji, ktore zapewnilyby mu uprzywilejowang w stosunku do
pozostalych podmiotdw bioracych udziat w postepowaniu pozycje. W szczegonoscei
odwolujacy nie uzyskat zadnych szczegdinych danych o ksztalcie systemu, przyszych
wymagan zamawiajacego o parametrach technicznych urzadzen itp.

Wiedza, ktdrg dysponowat zas sam odwolyjacy o specyfikacji technicznej bramownic
roéwniez nie dawala mu przewagi nad pozostalymi wykonawcami. Informacje dotyczace
bramownic mialy czysto techniczny i uzupelniajacy charakter ijako takie nie dotyczyly istoty
zamOwienia publicznego 1 nie wplywaly na konkurencyjnos¢ wykonawcow.

Argument ten wymagal podkreslenia, poniewaz to wiasnie uzyskanie przez odwotujacego
specjalistycznej wiedzy co do przedmiotu zamdwienia swiadczy¢ ma o naruszeniu zasad
uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy uznal, ze odwolujacy miat Jeszcze przed wszczeciem postepowania
szczegbtowa wiedze dotyczaca przedmiotu i specyfiki zamowienia, jak rowniez ksztaltujac
specyfikacje juz na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia (np. zmiana nr 4 tresci
specyfikacji), niewatpliwie uzyskat pozycje uprzywilejowang w stosunku do innych
wykonawcdow ubiegajacych sie o zamowienie" (Informacja, str. 4).

Zamawiajacy nie wskazat jednak, jakiego rodzaju informacje miat jego zdaniem uzyskac
odwolujacy i dlaczego rdznicuja one jego pozycje wzgledem innych podmiotow. Przywolany
powyzej fragment uzasadnienia jest na tyle ogdlnikowy, ze uniemozliwia ustosunkowanie si¢
do jednej z dwdch przyczyn wykluczenia, podanej przez zamawiajacego.

Jako pozbawione podstaw nalezy za to uznac¢ twierdzenia zamawiajacego w zacytowanym
powyzej fragmencie. Zgodnie z nimi rowniez dzialania podejmowane przez odwolujacego
umozliwily mu uzyskanie uprzywilejowanej pozycji wzgledem innych podmiotow. Wszelkie
dzialania podejmowane przez jakikolwiek podmiot w ramach toczacego si¢ postepowania s
podejmowane na podstawie 1 w granicach regulowanych przez ustawe z dnia 29 stycznia 2004
1. - Prawo zamdwien publicznych. Korzystanie przez poszczegolnych wykonawcow z narzgdzi,
jakie udostepnit im ustawodawca, nie moze swiadczyC o uzyskiwaniu przez nie
uprzywilejowanej pozycji w stosunku do innych podmiotow.

2.3. Brak réznicowania pozycji odwolyacego ze wzgledu na warunki przeprowadzania
pbmiejszych prac serwisowych

Odwolujacy odnidst sie do twierdzen zamawiajacego, z ktorymi zgodnie o
uprzywilejowanej pozycji odwolujacego swiadczy fakt, ze nie bedzie musiat on ponosi¢
kosztéw prac serwisowych w zakresie, w jakim nie s3 one zwracane przez zamawiajacego.

Na etapie wykonywania zamdwienia publicznego konieczne bedzie przeprowadzanie
doraznych i planowych prac serwisowych. Niektore z tych prac przeprowadzane beda przy
udziale podmiotu operujacego systemem elektronicznego poboru oplat viaTOLL (dalej:
+Operator Systenu viaTOLL").

Za uczestnictwo 1nadzor przy pracach serwisowych Operator Systemu viaTOLL otrzymac
ma wynagrodzenie od podmiotu, ktory wygra przetarg i bedzie realizowac zamowienie. Jesh
chodz o planowe prace serwisowe, wysokos$¢ wynagrodzenia Operatora Systemu viaTOLL do



kwoty 150.000 Zotych ponosi¢ bgdzie zamawiajacy, a powyzej kwoty 150.000 7 -
wykonawca, ktéry wygra przetarg. Dodatkowo, podmiot realizujacy zamowienie bedzie
samodzielnie zwraca¢ Operatorowi Systemu viaTOLL koszty nieplanowanych, ,.doraznych”
prac serwisowych.

Z tego zamawiajacy wywodzi uprzywilejowang pozycje odwolyacego i utrudnienie
uczciwej konkurencji w postepowaniu. Zamawiajacy twierdz, ze dodatkowych kosztow (.
kosztéw niezwracanych przez zamawiajacego) cyt. ,ie ponosiby Kapsch Telematic Services
sp. z 0.0. - czyli wykonawca viaTOLL". Zdaniem zamawiajacego uprawnia to do wykluczenia
odwolyjacego z postgpowania.

Stanowisko zamawiajacego opiera si¢ jednak na blednych zaloZeniach, z nastepujacych
przyczyn:

A. Zamawiajacy blednie utozsamia spotke Kapsch z Operatorem Systenu viaTOLL
Operatorem Systemu viaTOLL jest bowiem konsorcjum trzech spofek, a spotka Kapsch jest
jedynie jednym z uczestnikéw tego konsorcjum. Konsorcjum wspdhie odpowiedzialne jest za
eksploatacje krajowego systemu poboru opfat, ktore to zadanie wykonuje na podstawie umowy
zawartej w ramach udzielenia zamdwienia publicznego z GDDKIGA. Realizacja umowy
kontrolowana jest przez GDDKIA.

B. Majac to na uwadze blednym jest zalozenie, Ze odwolujacy nie poniesie koszow
zwigzanych z czynnosciami dodatkowymi 1 uczestnictwem w pracach serwisowych powyzej
kwoty 150.000 zt.

Odwolujacy - podobnie jak kazdy inny podmiot - bedzie musiat rozliczy¢ si¢ wzgledem
Operatora Systenmu viaTOLL z uczestnictwa przedstawicieli tego ostatniego przy
przeprowadzanych pracach i oplaci¢ koszty tego uczestnictwa. Bedzie to musialo znalez&
odzwierciedlenie w zapisach ksiegowych zaréwno spdtki Kapsch jak rowniez Operatora

Systenu viaTOLL. Wykonawca poniesie opisywane koszty tak, jak kazdy inny podmiot.

C. Dodatkowo, nie jest mozliwe roznicowanie przez Operatora Systermu viaTOLL stawek
7a uczestnictwo w pracach serwisowych - a co za tym idze, niemoZziwym jest
Jpreferencyjne" traktowanie spotki Kapsch przez Operatora Systemu viaTOLL na etapie
wykonywania umowy.

Podkreslenia wymaga, ze stawki za udziat w pracach okreslone sa w SIWZ. Powyzsze
wyklucza - z perspektywy Operatora Systemu viaTOLL - moZiwos¢ arbitralnego
réznicowania ich wysokosci w zaleznosci od podmiotu, ktdry wygra przetarg. Rowniez w tym
zakresie zatem, Wykonawca nie ma uprzywilejowane] pozycji wzgledem innych konkurentow.

D. Co najwaziejsze, brak jest zwigzku migdzy czynnosciami podejmowanymi przez
odwolujacego w zwigzku z przygotowaniem postepowania, a ewentualng ,uprzywilejowang"
pozycja odwolujacego na etapie wykonywania umowy.

Jak wskazuje sie w doktrynie 1 orzecznictwie KIO, samo uczestniczenie wykonawcy w
Pprzygotowywaniu postepowania nie stanowi wystarczajacej podstawy do wypehienia
dyspozycji normy wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp. Koniecznym warunkiem jest, aby udziat
wykonawcy prowadzit do zachwiania konkurencji. W konsekwencji naruszenie konkurencji
musi by¢ konsekwencja udziatu odwolujgcego w pracach przygotowawczych.

Nawet przyjmujac, na potrzeby niniejszego argumentu, spehienie w sprawie pozostatych
przestanek przywolywanego przepisu, brak jest zwigzku pomiedzy udzialem odwolujacego w
czynnosciach opisanych w punkcie 1, a teoretycznym uprzywilejowaniem odwolujacego w
postepowaniu.

Jak wskazuje bowiem sam zamawiajacy, rzekoma uprzywilejowana pozycja spotki Kapsch
ujawnia si¢ w postepowaniu wylgcznie w zakresie prac, ktorych koszty nie sg zwracane przez
zamawiajacego. Dotyczy to w szczegolnosei prac serwisowych powyzej kwoty 150.000 PLN.
Abstrahujac od twierdzen zamawiajacego, jakoby odwohyjacy miat tych koszow w ogole ,nie
ponosic", konsekwencja przytoczonego argumentu zamawiajacego jest uznanie, ze gdyby
wszystkie koszty prac z udzialem Operatora Systenmu viaTOLL byly refindowane przez



zamawiajacego, , uprzywilejowanie" odwolujacego, a co za tym idzie naruszenie konkurencji,
nie mialoby miejsca.

Decyzja, co do tego, jaki wymiar kosztow prac serwisowych bedzie zwracany przez
zamawiajacego, zostala podjeta samodzielie przez zamawiajacego.

To zamawiajacy zadecydowat o wykorzystaniu elementéw systemu viaTOLL przy
finkcjonowaniu systemu informacji meteorologicznej, ktdrego wykonanie jest przedmiotem
postepowania. Konsekwencjg tej decyzji byla koniecznos¢ zapewnienia udziatu operatora tego

systemu przy prowadzeniu prac przy elementach wchodzacych w jego sklad. W odpowiedzi na
zapytanie, operator zaproponowat stale, zryczattowane stawki za poszczegolny rodzaj
Czynnosci przy jego uczestnictwie. Zamawiajacy zdecydowat si¢ natomiast na ograniczenie
wiasnej odpowiedzialnosci przez wskazanie maksymalnej kwoty, do ktorej bedzie zwracat
wykonawcy systemu informacji meteorologicznej koszty takiej asysty.

Przytaczane przez zamawiajacego, ewentualne faktyczne zrdmicowanie pozycji
poszczegdnych podmiotéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia (ktéremu odwolyjacy
ponownie zaprzecza) jest wylacznie konsekwencja kolejnych decyzji podejmowanych
samodzielnie przez zamawiajacego: tj. decyzji o wykorzystaniu bramownic w nowym systemie
oraz decyzji o ograniczeniu refindacji kosztow zwigzanych z udzialem Operatora viaTOLL.

Nie ma zwigzku pomigdzy czynnosciami podejmowanymi przez odwolujacego ,w
zwigzku z przygotowywaniem postgpowania”, a ewentualnym zakloceniem konkurencji,
bedacym skutkiem okolicznosci podawanych przez zamawiajacego. Powyzsze wyklucza
zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

3. Wykluczenie odwolujacego jako naduzycie prawa i posiadanej pozycji przez
Zamawiajacego

Czynnos¢ wykluczenia odwolujacego nalezy postrzega¢ jako naduzycie przez
zamawiajacego swojej pozycji jako podmiotu organizijacego postepowanie w przedmiocie
zamdwienia publicznego oraz naduzycie instytucji opisanej w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Postepowanie zamawiajacego prowadzi do uznania, ze w kazdym postepowaniu, w ktorym
zamawiajacy bedzie zamierzal wykorzystac elementy systemu viaTOLL (a ze wzgledu na
zasieg tego systemu nalezy przyjac, ze moze on by¢ wykorzystywany rowniez przy przysztych
zamdwieniach), istnie¢ bedzie automatyczna podstawa do wykluczenia spotki Kapsch z udziatu
w takich postepowaniach, niezaleznie od wplywu takiego udziatu na uczciwa konkurencje.

Odwolujacy byt zobowigzany do udzielenia zamawiajacenu okreslonych informacji
dotyczacych systemu viaTOLL na podstawie faczacej ich umowy. Jesli jednak zamawiajacy
miat §wiadomos¢, Ze zazadanie informacji od odwolujgcego prowadzic moze do wykluczenia
odwoluyjacego z pdzniejszego przetargu, powinien byt poinformowac o tym odwotyjacego.

Niedopuszczalne jest traktowanie przez zamawiajacego udzielenia informacji, do czego
odwolujacy byt zobowigzany, jako udzialu w przygotowaniu postepowania, a tym bardziej jako
udzati bezposredniego. Gdyby przyja¢ inaczej, to wykonawca musiatby odmawiac
zamawiajacemu roznych informacji o dzialaniu systenmu viaTOLL, z uwagi na fakt, ze
zamawiajacy moze ich uzy¢ do przygotowania przetargu.

Drzialanie zamawiajacego jest sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym celem art. 24 ust. 2
pkt 1 Pzp. Ratio /eg/s tego przepisu jest bowiem ochrona konkurencji na rynku zamowien
publicznych wyeliminowanie wykonawcow naduzywajacych swojej pozycji w zwigzku z
udzialem w przygotowaniu przetargu. Warunkiem sine qua non wykluczenia wykonawcy jest
w konsekwencji swiadome dzialanie takiego wykonawcy, skierowane na polepszenie pozycji w
postgpowaniu przetargowym przez udziat w jego przygotowaniu. Dodatkowym argumentem
przemawiajacym za taka interpretacija jest zmiana przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp przez
ustawodawcg. Wezesniejszy przepis z 2004 r. mowit jedynie o wykonywaniu czynno$ci.

Wiaczenie przez zamawiajacego wyjasnien udzielonych przez odwolujacego bez istotnego
ingerowania w ich tres¢ do opz mozna uzna¢ za $swiadome kreowanie istotnych warunkow
zamdwienia w taki sposob, ktdrego konsekwencja bedzie pomiejsze niedopuszczenie



(wykluczenie) konkretnego wykonawcy z udzialu w postepowaniu.

Wszystkie kluczowe dotyczace argumentéw przywolywanych przez zamawiajacego jako
uzasadniajace wykluczenie spotki Kapsch, byly autonomicznymi decyzjami zamawiajacego.
W szczegdlnosci dotyczy to decyzji, aby w przedmiotowym postepowaniu wykorzystaé
fragmenty systemu viaTOLL oraz decyzji, aby ograniczy¢ wymiar kosztow zwracanych przez
zamawiajacego podmiotowi, ktory wygra przetarg, Dzialanie zamawiajacego, polegajace na
zadaniu od odwohyjgcego informacii, a nastepnie , karaniun" go za udzielenie tych informacji
przez wykluczenie z postepowania jest nie tylko sprzeczne ze spoleczno-gospodarczym
przeznaczeniem prawa, ale takze narusza zasady wspdlzycia spolecznego. Jest to naduzycie
prawa 1 pozycji zamawiajacego 1 jako takie nie korzysta z ochrony prawne;.

4. Brak ustosunkowania si¢ przez zamawiajacego do argumentow przytoczonych w pismie
odwolyjacego. Odwolujacy w pismie z 19.11,2013 r. przedstawit zamawiajacemu wyjasnienia
dotyczace braku utrudnienia uczciwej konkurencji przez udziat odwolujacego w postgpowaniu

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu zamawiajacy nie ustosunkowat si¢ jednak w
zadnym stopniu do wyjasnien odwolyjacego, na stronie 5 zawiadomienia, zamawiajacy
stwierdzit jedynie lakonicznie, ze wyjasnienia ,nie pozwolily zamawiajacemu na stwierdzenie,
Z7e nie zostala w przedmiotowym postgpowaniu zaburzona uczciwa konkurencja'.
Zamawiajacy uchylit si¢ tym samym od ustosunkowania do poszczegdlnych argumentow
przytoczonych przez odwohyjacego, co uniemoZliwia ustalenie, na jakich okolicznosciach
faktycznych 1 argumentach prawnych zamawiajacy opart decyzje o wykluczeniu.

Zgodnie z wyrokiem ETS z 3 marca 2005 r. nie mozna wykluczy¢ wykonawcy bez
umozliwienia mu wykazania, ze w danym przypadku zdobyte do§wiadczenie nie moglo
mieksztalci¢ konkurencji w postepowaniu. Podobne stanowisko zajela KIO min. w wyroku z 6
czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1108/11), stwierdzajac, ze wykonawca nie moze by¢
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 bez mozliwosci wykazania, Zze jego udzial w
przygotowaniu postepowania, o ile wystapi, nie naruszat utrudnienia nieuczciwej konkurencji.
Sam udzial w przygotowaniu postgpowania np. opracowanie dokumentacji projektowe; i
specyfikacji technicznej nie stanowa wystarczajacej przyczyny wykluczenia (wyrok KIO z 12
czerwca 2011 r., KIO 691/11).

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy zwroct sie do odwolujacego o udzielenie takich
wyjasnien, co odwolujacy uczynit w pismie z 19.11.2013 r. Nalezy jednak uznaé, ze
wystapienie do odwolujacego z prosba o udzielenie wyjasnien miato w postepowaniu czysto
fikcyjny charakter. Zamawiajacy nie rozwazyt argumentéw przedstawionych przez
odwolujacego i nie odniost si¢ do nich w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu odwohyjacego z
postepowania. Przykladowo zamawiajacy pomingt argumenty odwotlujacego o braku
bezposredniego wykonywania przez odwolyjacego czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania i zamawiajacy nie ustosunkowat si¢ do tej przeslanki w uzasadnieniu decyzji.

UmoZliwienie wykonawcy zozenia wyjasnien przed podjeciem decyzji o jego
wykluczeniu jest normg o charakterze gwarancyjnym, majacym zapewni¢ wykonawcom
moZiwos¢ obrony swoich praw w postepowaniu.

Cel powyzszego przepisu nie jest spelniony w sytuacji, gdy zamawiajacy co prawda
zwraca si¢ do wykonawcy z prosba o udzielenie takich wyjasnien, lecz nastgpnie zbywa je
ogbénym twierdzeniem, jakoby udzielone wyjasnienia ,jnie pozwolity ona zamawiajacenmu na
stwierdzenie, ze konkurencja nie zostala zaburzona'.

Zgodnie ze stanowiskiem zaprezentowanym w wyroku wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej ciezar udowodnienia przeslanek wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp spoczywa
na zamawiajacym, gdyz on ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny polegajacy na
wykluczeniu wykonawcey (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 9 wrzesnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1858/10).

Brak rzetelnego ustosunkowania si¢ przez zamawiajacego do Zozonego przez
odwolujacego wyjasnien podwaza zaufanie do prawidlowosci przeprowadzenia postepowania
oraz narusza prawa odwohyjacego w postepowaniul.



5. Podsumowanie

Jak wskazuje doktryna i orzecznictwo KIO, z uwagi na szczegolnie sankcyjny charakter
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp i dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje jego zastosowania
wykladnia tego przepisu powinna mie¢ charakter Scisly.

Majac na uwadze calo$¢ przytoczonych okolicznosci 1 argumentdw nie mozna uznac, ze w
przedmiotowej sprawie zostaly spetnione przestanki art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Zamawiajacy nie byt zatem uprawniony do wykluczenia odwolujgcego z postepowania.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwolania zamawiajacemu 02.12.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przesiat w terminie 2 dni kopie odwolania innym wykonawcom 03.12.2013 r
(art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedZ na odwolanie do czasu zamknigeia rozprawy 10.12.2013 r
(art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajacy wniost o oddalenie odwolania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy, a
takze dowodu zlozonego przez zamawiajacego - Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z
dnia 12 grudnia 2013 r. oddalila odwolanie.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostala wypehiona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 Pzp.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzil, ze odwolanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby nie zostaly wypelione przeslanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp. to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia moziwosci poniesienia
szkody przez odwolujacego.

Izba postanowila dopuscic, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos¢ z
oryginalem

Izba ustalila, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w
ogloszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba stwierdzita, ze odwohyjacy nie wykazat posiadania interesu w uzyskaniu
rozpoznawanego zamowienia. Nawet w przypadku uznania zasadnosci podniesionych w
odwolaniu zarzutéw, odwolyjacy nie moze uzyska¢ zamowienia, bo jego oferta nie jest oferta
najtansza, a cena byla jedynym kryterium oceny ofert. Odwolujacy nie kwestionowat
zasadnosci wyboru oferty innego wykonawcy, oferty z bezwzglednie najnizsza cena. Izba
wskazuje, ze w art. 179 ust. 1 Pzp, ktory brzmi , Srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dzale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursuy, a takze innenmu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy",
chodz o interes wyrazajacy sie¢ w konkretnej mozliwosci uzyskania zamowienia. Interes
wykonawcy w uzyskaniu zamowienia musi by¢ pewny. Nie mozna interesu opiera¢ na sanmych
teoretycznych moZiwo$ciach. Odwolyjacy musi wykazaé, Ze jego oferta zostanie wybrana
jako najkorzystniejsza, jezeli zamawiajacy wykona wszystkie czynnosci zgodnie z przepisami
prawa lub gdy zamawiajacy nie wykona czynnosci niezgodnych z przepisam.

W rozpoznawanej sprawie odwolujacy nawet w przypadku uwzglednienia odwolania nie
uzyskalby zamowienia, gdyz zaoferowana cena nie pozwalalaby uznaé oferty odwolujacego za
najkorzystniejsza. Nie bylo to sporne podczas rozprawy.

Za stwierdzeniem przez Izbg braku interesu we wniesieniu odwolania przemawia réwniez



fakt, ze odwoluyjacy nie zmierza do bezposredniego uzyskania zamowienia, a dopiero interes
odwolyjacego konkretyzowalby sie, gdyby zaszly kolejne zdarzenia, ktdre sg wymienione w
art. 94 ust. 3 Pzp. Przepis ten brzmi , Jezeli wykonawca, ktdrego oferta zostala wybrana, uchyla
sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy moze wybrac oferte
najkorzystniejsza sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i
oceny, chyba ze zachodza przestanki uniewaznienia postepowania, o ktorych mowa w art. 93
ust. 1 [Pzp]".

Zdaniem Izby podkreslenia wymaga fakt, ze odwohyjacy nie probowat nawet wykaza¢
braku podstaw do wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy ani
prawdopodobienstwa ziszczenia si¢ przestanek do wyboru oferty odwohyjacego.

Zdaniem Izby naruszenie interesu musi zosta¢ wykazane w konkretnym postepowaniu na
moment wniesienia odwolania, a w tej dacie najkorzystniejsza oferta byla wybrana oferta
mnnego wykonawcy, gdyz byla to oferta opiewajgca na najnizsza ceng (nizsza réwniez od ceny
oferty odwolujacego). Istotne w tym postepowaniu jest rowniez, Ze cena byla jedynym
kryterium wyboru ofert.

Ponadto Izba wskazje, Ze dla skutecznosci Zlozenia srodka ochrony prawnej konieczne
jest wykazanie szZkody. Wykazanie to musi zaistnie¢ ze wzgledu na tre$¢ cytowanego przepisu
art. 179 ust. 1 Pzp. W tresci tego przepisu zostala zawarta koniunkcja przez uzycie spdjnika
»oraz' (ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢
szkodg). W zwigzku z tym nmusza zaistnie¢ jednoczesnie obie przestanki: (1) interes i(2)
szkoda.

Szkoda musi wynikac z naruszenia przez zamawiajacego przepisow prawa. W
rozpoznawanym stanie faktycznym nie sposob uznac, ze odwolujacy poniost lub moze poniesé
szkodg, gdyz nawet w przypadku potwierdzenia si¢ zasadnosci zgloszonych zarzutow,
odwolujacy nie uzyskalby zamowienia.

Szkoda dotyczy sytuacji, gdy wskutek naruszenia przepisow ustawy, odwolujacy utracit
moZliwos¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W rozpoznawanej sprawie nie moze to
mie¢ miejsca, gdyz oferta odwolujacego nie jest oferta z najnizsza cena, a cena byla jedynym
kryterium oceny ofert.

Izba, rozpoznajac odwolanie, ma obowiazek z urzedu zweryfikowaé wypehienie przez
podmiot korzystajacy ze srodkow ochrony prawnej przestanki materialnoprawnej wynikajacej
zart. 179 ust. 1 Pzp. Wobec braku moZiwosci stwierdzenia wystapienia tej przestanki
rozpatrzenie zarzutow stalo si¢ bezprzedmiotowe.

Z powyzszych wzgledow oddalono odwolanie, jak w sentencii.

SKARGE na powyzszy wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 grudnia 2013 r.
wniost Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. zaskarzajac, zgodnie z art. 198a ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz U. Nr 19, poz 177 ze zm) (dalej
,Ustawa'"), w calosci wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 grudnia 2013 r. [sygn. akt:
KIO 2772/13).

Skarzacy zarzuca Krajowej Izbie Odwolawczej:

1. naruszenie art. 179 ust. 1 Ustawy przez bledna wykladni¢ tego przepisu i uznanie, ze
Skarzacy nie posiadat interesu we wniesieniu odwotlania oraz, Ze nie poniost i nie

modgt ponies¢ szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow

Ustawy, poniewaz zlozona przez niego oferta w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego nie byla oferta najkorzystniejsza w swietle przyjetego kryterum

oceny ofert, 2. naruszenie art. 94 ust. 3 Ustawy przez bledng wykladnie tego

przepisu i uznanie, Ze interes Skarzacego we wniesieniu odwolania

konkretyzowalby si¢ dopiero w przypadku zajscia zdarzen wymienionych w art. 94
ust. 3 Ustawy.



Wskazjac na powyzsze zarzuty, Skarzacy wnost, na podstawie art. 198c oraz art. 198fust. 2
Ustawy, 0 zmiang zaskarzonego orzeczenia przez

1.

uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego - wykluczenia Skarzacego z postepowania

oraz zobowigzanie Zamawiajacego do powtdrzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

2. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Skarzacego kosztow postgpowania przed
Krajows Izbg Odwolawczg oraz koszdw postgpowania wywolanego wniesieniem
niniejszej skargi wedlug norm przepisanych.

Ponadto, Skarzacy wnosi o:

L.

rozpatrzenie zaratow, twierdzen i dowodow zgloszonych przez Skarzacego w tresci

odwolania z dnia 2 grudnia 2013 r.,

2. przedstawienie przez Sad do rozstrzygniecia Sadowi Najwyzszenmu
nastepujacych zagadnien prawnych budzacych powazne watpliwosci:

Czy wykluczonemu z postgpowania o udzielenie zamowienia wykonawcy,
ktory nie kwestionuje wyboru oferty mnego wykonawcy jako
najkorzystniejszej, przystuguja srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI
Ustawy?

- Czy wykonawca wykluczony z postgpowania o udzielenie zamowienia, ktory
nie kwestionuje wyboru oferty innego wykonawcy jako najkorzystniejszej,
moze ponies¢ szkode w rozumieniu art. 179 ust. 1 Ustawy?

Czy dopuszczalne jest wniesienie odwolania od czynnosci wykluczenia przez
wykonawce zajmujacego drugapozycje w kolejnosci najkorzystniejszych ofert?

3. wystgpienie przez Sad do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z
nastepujacym pytaniem prejudycjabnym:

- Czy uzasadniona jest taka wykladnia art. 1 ust. 3 Dyrektywy by pozbawi¢
podmiot wnoszacy odwolanie wykluczony z przetargu prawa do rozpoznania
merytorycznego odwolania z uwagi na brak interesu prawnego oraz brak
moZiwosci poniesienia szkody tylko z tego wzgledu, iz wnoszacy odwolanie
zajat drugapozycje pod wzgledem punktacji ofert?

Sad Okrggowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga w ostatecznosci podlega oddaleniu.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze Sad Okregowy nie uwzglednit wnioskow zawartych w
skardze o wystapienie do Sadu Najwyzszego celem udzielenia odpowiedzi na zagadnienia
prawne budzace - zdaniem skarzacego - powazne watpliwosci i do Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ze wskazanym zagadnieniem prejudycjalnym, albowiem
brak bylo takiej potrzeby - w stanie faktycznym niniejszej sprawy.

Odnoszac si¢ do meritum - Krajowa Izba Odwolawcza oddalila odwolanie z uwagi na brak



mteresu i moZiwosci szkody po stronie Kapsch Telematic Services sp. z 0.0., gdyz i tak nny
wykonawca Zozyt korzystniejszg oferte.

Tymczasem skarzacy powoluje si¢ na art. 94 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych i shusznie wywodz, ze w razie nie zawarcia umowy przez wykonawce,
ktory przedstawit najkorzystniejsza oferte, on moglby zawrze¢ umowe jako ten z kolejng
najkorzystniejsza oferta. W sytuacji natomiast, gdy skarzacy zostat wykluczony z przetargu -
takiej mozliwosci nie ma.

W tej sytuacji Sad Okregowy pochylit sie nad zarzutami odwolania co do prawidlowosci
wykluczenia skarzacego z przetargu .

Z tresci odwolania wynika, Ze nie bylo podstaw do wykluczenia skarzacego z przetargy,
albowiem udzielat on wylgcznie informacji technicznych dotyczacych zamontowanych przez
siebie bramownic, ale nie dokonywat bezposrednich czynnosci - jak mowi art. 24 ust. 2 pkt 1
P7p - W przygotowaniu przetargu.

Jednakze po dokladnym zapoznaniu si¢ z korespondencja migdzy zamawiajacym i
skarzacym sprzed przetargu oraz majac na uwadze fakt odbycia spotkania zamawiajacego ze
skarzacym celem opracowania wytycznych dla przysziego wykonawcy - Sad Okregowy
doszedt do wniosku, ze skarzacy dokonywal bezposrednich czynno$ci zwigzanych z
przygotowaniem przetargu. Mowige wprost - dokumentacja wskazje, ze udzat skarzacego w
czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem przetargu byt znacznie szerszy niz wywodz w
odwolaniu. Poza tym, jak wynika z korespondencji, o planowanym przetargu skarzacy
uprzedzony byt zdecydowanie wezesniej.

Zdaniem Sadu Okregowego czynnosci dokonane przez skarzacego, ktdry w istocie
opracowat specyfikacje zamowienia, utrudnia uczciwa konkurencje zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt
1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, co skutkowa¢ winno oddaleniem skargi, mimo
blednych wywodow zawartych w uzasadnieniu Wyroku KIO.

W toku postgpowania przed Sagdem Okregowym ustalono, ze w dniu 30 grudnia 2013r.
Zamawiajacy zawart juz umowe na Dostawe wraz z instalacjg i utrzymanie pilotazowego
modutu informacji meteorologicznej z funkcjg oddzialywania na ruch drogowy z Electronic
Control System Sp. z 0.0. z siedziba w Balicach, tym samym réwniez i z tego powodu skarge
nalezalo oddali¢, z uwagi na brak interesu skarzacego, na ktory sic powoluje - art. 94 ust. 3 w
zw. zart. 179 ust. 1 pzp. \ -
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