Sygn. akt KIO/W 86/21

POSTANOWIENIE

z dnia 7 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonek: Andrzej Niwicki

Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 7 wrzesnia 2021 r. w Warszawie wniosku
z dnia 1 wrzesnia 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje

Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Catoroczne utrzymanie drdég krajowych zarzadzanych przez GDDKIA Oddziat
w Warszawie, Rejon w Garwolinie”, numer referencyjny: GDDKIiA.O.WA.D3.2413.74.2020
(publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 252-636417
w dniu 28 grudnia 2020 r.).

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Krajowg lzbe

Odwotawcza wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze



Uzasadnienie

Zamawiajgcy wniést o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Catoroczne utrzymanie drog
krajowych zarzadzanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie, Rejon w Garwolinie” (dalej
.postepowanie” lub ,zaméwienie”), w zwigzku z wniesieniem odwotania przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie; Z. U. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe u. Z. u. z siedzibg
w Makowie Mazowieckim; Rector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”).

Zamawiajagcy wskazat, ze ztozone odwotanie zostato wywiedzione wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy z wykonawcg Zaberd S.A. z siedzibg we Wroctawiu (dalej
jako ,Zaberd”), co wyczerpuje dyspozycje art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) — dalej ,ustawa
Pzp”.

U podstaw tego twierdzenia, jak twierdzit zamawiajgcy, lezy brak legitymacii
Odwotujgcego do wywodzenia odwotania, jak réwniez wprost dostrzegalna miatkos¢
zarzutow zawartych w jego tresci.

W okolicznosciach niniejszej sprawy zamawiajgcy uznat jako istotne, ze wyrokiem
z 7 lipca 2021 r. (sygn. KIO 1640/21), Izba uwzglednita odwotanie Przystepujacego i
nakazata wykluczenie Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W efekcie, pismem z 27 lipca 2021 r., wykonujgc zaskarzony
wyrok Izby, Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz odrzucit
ztozong przez Odwotujgcego oferte.

Jak zauwazyt zamawiajgcy, w Swietle powyzszego nalezy zauwazyc, ze stosownie do
tresci art. 505 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu zamodwienia. Innymi stowy prawo do wniesienia odwotania
posiada ten, kto dysponuje obiektywng, tj. wynikajacg z rzeczywistej utraty mozliwosci
uzyskania zamdwienia lub ubiegania sie o udzielenie zamowienia, potrzebg uzyskania
okreslonego rozstrzygniecia. Oznacza to, ze wykonawca, ktory zostat ostatecznie
wykluczony z postepowania, zarbwno na gruncie przepisow krajowych, jak i europejskich,
nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze ponies¢ szkody w wyniku
naruszenia zarzucanych w odwotaniu przepiséw ustawy z 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych, dotyczacych oceny przez Zamawiajgcego innej oferty w danym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego (tak w wyroku KIO 2481/19, KIO 840/18).



Uwzgledniajgc zatem, ze Odwotujgcy nie ma interesu w wywodzeniu niniejszego
odwotania nie moze ulega¢ watpliwosci, ze stuzy ono wytagcznie uniemozliwieniu zawarcia
umowy z Przystepujacym, ktéry w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
ztozyt oferte najkorzystniejsza.

Ponadto Zamawiajgcy zauwazyt, ze o faktycznych intencjach Odwotujgcych swiadczy
fakt, ze w warunkach wywiedzionego odwotania podnoszone sg zarzuty dotyczace razaco
niskiej ceny. W tym wzgledzie istotne jest, ze cena oferty Odwotujgcego jest nizsza od ceny
oferty Przystepujgcego. Za nieuprawnione uznac¢ nalezy czynienie zarzutu razgco niskiej
ceny oferty Przystepujgcego, w sytuacji gdy cena jego oferty jest o ponad 4 min zt drozsza
od ceny oferty Odwotujgcego.

W  podobny sposéb Odwotujgcy czyni zarzuty w stosunku od referencji
przedstawionych przez Przystepujgcego pomimo, ze z ich treéci jednoznacznie wynika, ze
umowy na: (1) Kompleksowe utrzymanie autostrady A-4 na odcinku od km 193+965 do km
281+686; (2) Catoroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady A-4 na odcinku wezet Brzeg
granica woj. $lagskiego, od km 193+965 do km 281+686, wraz ze wszystkimi jej elementami,
zwanej dalej ,Drogg", w okresie 36 miesiecy od daty podpisania umowy”, byty realizowane
przez Przystepujgcego w petnym zakresie, tj. tozsamym z wymaganiami Zamawiajacego.

W ocenie Zamawiajgcego przedstawione okolicznosci jednoznacznie stanowig, ze
Odwotujgcy nie wnosi odwotania w celu uzyskania zamowienia, lecz wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy z Przystepujgcym. Oznacza to, ze Odwotujacy
wykorzystuje zatem swoje prawo do jego wniesienia w sposdb sprzeczny z jego spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem oraz z zasadami wspotzycia spotecznego. Jezeli zatem
celem wywiedzionego odwotania nie jest uzyskanie zamowienia (nie moze nim byé z uwagi
na uprzednie wykluczenie Odwotujgcego), a jedynie uporczywe uniemozliwienie jego
uzyskania innemu wykonawcy lub che¢ sparalizowania dziatalnosci Zamawiajgcego, to
niewatpliwie mamy do czynienia z dziataniem Odwotujgcego w ztej wierze, ktore nie korzysta

z ochrony na podstawie przepiséw ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza, majac na uwadze argumentacje podniesiong
we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, oraz majac na uwadze tres¢ przepisu
art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp uznata, iz wniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z brzmieniem art. 578 ust. 2 ustawy Pzp |zba moze uchyli¢ zakaz zawarcia
umowy, jezeli :

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehAstwo doznania uszczerbku w wyniku

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;



2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy w tresci ztozonego wniosku wskazat, ze w okolicznosciach niniejszej
sprawy zaistniata przestanka wynikajgca z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz ztozone
odwotanie zostato wywiedzione wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy
z wykonawcg Zaberd.

Po analizie argumentacji przedstawione we wniosku, jak tez po zapoznaniu sie
z trescig zlozonego odwotania Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy nie
uprawdopodobnit, Ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy.

W pierwszej kolejnosci, Izba odniesie sie do argumentacji, ze Odwotujgcy nie posiada
legitymacji do wniesienia przedmiotowego odwotania, gdyz wyrokiem z 7 lipca 2021 r. (sygn.
KIO 1640/21), I1zba uwzglednita odwotanie Zaberd i nakazata wykluczenie Odwotujgcego
z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W konsekwenciji,
pismem z 27 lipca 2021 r., wykonujgc zaskarzony wyrok Izby, Zamawiajgcy wykluczyt
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz odrzucit ztozong przez Odwotujgcego oferte,
co powoduje, ze Odwotujgcy nie posiada interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.
Argumentacja ta, w ocenie lIzby, jest nietrafiona z tego powodu, ze jak ustalit skiad
orzekajgcy, Odwotujgcy 2 sierpnia 2021 r. wnidst za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej skarge na wyzej wymieniony wyrok KIO (sygn. akt XXIlI Zs/99/21).
Przedmiotowa skarga na dzieh wniesienia niniejszego Odwotania nie zostata rozpoznana
przez Sad.

Przypomnie¢ nalezy, ze krgg podmiotow uprawnionych do wniesienia odwofania
zostat okreslony w art. 505 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Zgodnie z nim podmiotami uprawnionymi,
do ktérych odnosi sie ww. przepis, bedg wykonawcy, uczestnicy konkursu oraz inne
podmioty, jezeli majg lub mieli interes w uzyskaniu zamodwienia (lub nagrody w konkursie)
oraz poniesli lub mogg ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Jako wykonawce, w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp nalezy
rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte
lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Na posiadanie przez Odwotujgcego
tego statusu w niniejszym Postepowaniu nie wplywa to, ze Krajowa lzba Odwotawcza
nakazata wykluczyé Odwotujgcego z postepowania, gdyz wyrok ten zostat przez niego
zaskarzony i nie ma ostatecznego charakteru. Stad tez uznaé¢ nalezy, ze Odwotujgcy nadal
jest podmiotem ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego oraz
ma interes w jego uzyskaniu, w przypadku bowiem uwzglednienia skargi przez Sad -

Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.



Nie sposéb rowniez, w ocenie Izby, zgodzi¢ sie z argumentacjg, ze o braku interesu
Odwotujgcego swiadczg zarzuty, ktore sformutowat w tresci ztozonego odwotania dotyczace
razgco niskiej ceny czy tez sformutowane w zakresie dotyczacym referencji, ztozonych przez
Zaberd w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze w kwestii zasadnosci lub tez nietrafnosci
zarzutow, sformutowanych w odwotaniu, Izba wypowiada sie w wyroku, po zbadaniu
catoksztattu okolicznosci danej sprawy, jak tez po zapoznaniu sie z aktami sprawy i
dokonaniu oceny ztozonych w sprawie dowoddw. Subiektywne przekonanie Zamawiajgcego
w kwestii braku zasadnosci stawianych zarzutéw pozostaje zatem bez wptywu na ocene Izby
w zakresie mozliwosci uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe

wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze.

W tym stanie rzeczy, w oparciu o przestawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie,
Izba uznata ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze zachodzi konieczno$¢ odstgpienia od zasady
zakazu zawarcia umowy w sprawie zamowienia do momentu ogtoszenia orzeczenia
konczacego postepowanie odwotawcze. I1zba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu nie
zachodzg merytoryczne przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy wskazane w art. 578

ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 578 ust. 3
i ust. 4 ustawy Pzp, uznajgc, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy nie zostaty

spetnione, a to skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie 2 ustawy Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie: o,



