Sygn. akt KIO 2551/22
POSTANOWIENIE
z dnia 10 pazdziernika 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 10 pazdziernika 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2022 roku przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia 1) L. D. prowadzgca dziatalnos$¢
gospodarczg pod nazwa: Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowe ,PAULINKA”
ul. Garncarska 5a 59-620 Gryféw Slgski (Lider konsorcjum), 2) R. D. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod nazwa: Firma Produkcyjno-Ustugowo-Handlowa ,ROBERTQO” ul. Prusa 30-
32 59-900 Zgorzelec (Uczestnik konsorcjum 1), 3) R. D. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod nazwa: Firma Produkcyjno-Ustugowo-Handlowa ,RICARDO” ul. Gérnicza
35 59-900 Zgorzelec (Uczestnik konsorcjum 2), w imieniu ktorych wystepuje Lider
konsorcjum: L. D. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno- Ustugowo-Handlowe ,PAULINKA”, w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego Gmine Miejskg Zgorzelec

przy udziale wykonawcy LUG Services Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Zielonej Goérze ul. Gorzowska 11 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2551/22 po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie 1) L. D. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowe ,PAULINKA” ul. Garncarska 5a
59-620 Gryféw Slgski (Lider konsorcjum), 2) R. D. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg: Firma Produkcyjno-Ustugowo-Handlowa ,ROBERTO”
ul. Prusa 30-32 59-900 Zgorzelec (Uczestnik konsorcjum 1), 3) R. D. prowadzacy

dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg: Firma Produkcyjno-Ustugowo-Handlowa
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,RICARDO” ul. Gornicza 35 59-900 Zgorzelec (Uczestnik konsorcjum 2),
w imieniu ktoérych wystepuje Lider konsorcjum: L. D. prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowe
+PAULINKA”, i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienia - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 2551/22
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miejska Zgorzelec prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pod nazwg ,Modernizacja oswietlenia ulicznego w zachodniej
[ potudniowej czesci wojewodztwa dolnoslgskiego” (znak postepowania:
WZP.271.1.26.2022) zwane dalej ,Postepowaniem”. Postepowanie prowadzone jest w trybie
podstawowym bez negocjacji, zgodnie z ustawag z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”. Ogtoszenie o
zamowienia zostato zamieszczone w dniu 11 lipca 222 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
pod nr 00247505/01.

W dniu 27 wrzes$nia 2022 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato
wniesione odwofanie przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, konsorcjum firm: 1) L. D. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowe ,PAULINKA” ul. Garncarska 5a 59-620
Gryféw Slgski (Lider konsorcjum), 2) R. D. prowadzgcy dziatalno$é gospodarczg pod nazwa:
Firma Produkcyjno-Ustugowo-Handlowa ,ROBERTO” ul. Prusa 30-32 59-900 Zgorzelec
(Uczestnik konsorcjum 1), 3) R. D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: Firma
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowa ,RICARDQO” ul. Gérnicza 35 59-900 Zgorzelec (Uczestnik
konsorcjum 2), w imieniu ktérych wystepuje Lider konsorcjum: L. D. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowe ,PAULINKA”,
zwanych dalej ,Odwotujgcym” wobec czynnosci wyboru oferty LUG Services Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zielonej Gorze, jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oraz zaniechania
odrzucenia oferty LUG Services Sp. z 0.0., a w konsekwenciji zaniechania uniewaznienia

Postepowania.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy uchybit nastepujgcym przepisom ustawy Pzp:

1) art. 239 Pzp ust. 1 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp - poprzez niezasadne i niezgodne
z prawem dokonanie wyboru oferty LUG Services Sp. z o0.0. w Zielonej Gérze, jako
najkorzystniejszej;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zwigzku z art. 7 pkt 29 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty LUG Services Sp. z 0.0. w Zielonej Goérze, mimo iz oferta jest niezgodna z

warunkami zamowienia;



3) art. 255 pkt 2 Pzp — poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, bowiem wszystkie oferty, w tym oferta LUG Services Sp. z o.0.,
podlegajg odrzuceniu,

ewentualnie takze:

4) art. 107 ust. 2 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania LUG Services Sp. z 0.0. w Zielonej

Goérze do ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Wskazane powyzej nieprawidiowe dziatania oraz zaniechania Zamawiajgcego
doprowadzity do naruszenia art. 16 pkt 1 2 ustawy Pzp, z ktérego wynikajg zasady
zachowania uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcéw oraz zasada

przejrzystosci w prowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty LUG Services Sp. z 0.0. w Zielonej Gérze;

2) powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznoéci wskazanych
w odwotaniu;

3) odrzucenia oferty LUG Services Sp. z 0.0. w Zielonej Gérze,

4) uniewaznienia postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia.

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow powotanych w niniejszym odwotaniu lub przedstawionych
na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym.
Na podstawie art. 573 Pzp wnidést rownez o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego, wedtlug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg

przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada Interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow prawa. Odwotujgcy bowiem
ztozyt oferte, co jest przejawem zainteresowania Odwotujgcego w udzieleniu mu
zamowienia. Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisow ustawy Prawo zamodwien publicznych, bowiem zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy LUG Services Sp. z 0.0. w Zielonej Gorze, uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, na co mogiby potencjalnie liczy¢,
gdyby Zamawiajgcy uniewaznit niniejsze postepowanie, wobec zaistnienia do tego przestanki

ustawowej. Odwotujgcy, w oparciu o art. 505 ust. 1 Pzp, posiada legitymacje do wniesienia
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odwotania, zgdajgc uniewaznienia niniejszego postepowania, aby zapobiec udzieleniu tego

zamowienia innemu wykonawcy, zwlaszcza wobec zaistnienia przestanek do odrzucenia

oferty tego wykonawcy.

Zgodnie z rozdziatem IV ust. 9 SWZ, szczegbtlowy opis i zakres przedmiotu
zamowienia zostat zawarty w Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz w dokumentacji projektowej, w sktad ktorej wchodzi:

1) Audyt techniczny wraz z zatgcznikami,

2) Opis przedmiotu zaméwienia,

3) Informacja dotyczgca bezpieczenstwa i ochrony zdrowia,

4) Przedmiar robét (przedmiar robét jest zatgczony w celach informacyjnych. Nie moze

stanowi¢ jedynej podstawy wyceny. Wykonawca jest odpowiedzialny za prawidtowe

oszacowanie ilosci robot niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia),

- zwanymi w dalszej czesci SWZ ,dokumentacjg”, stanowigcg Zatgcznik nr 6 do SWZ.

W wyjasnieniach nr 3 z dnia 25 lipca 2022 r., Zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytanie
nr 1, uzupetnit dokumentacje, stanowigcg Zatgcznik nr 6 do SWZ, poprzez dodanie
zatgcznika opisujgcego minimalne parametry techniczne oprawy wskazanej w zatgczniku nr
2 do Uzgodnienia z Wojewodzkim Konserwatorem Zabytkow, ktéra zgodnie ze
Sprostowaniem do Uzgodnienia z Wojewoddzkim Konserwatorem Zabytkéw, pismo znak
WI.7021.1.13.2021 z dnia 20 czerwca 2022 r., oznaczona jest jako oprawa ozdobna 1.

W rozdziale V SWZ, Zamawiajgcy okreslit przedmiotowe srodki dowodowe, ktdre miaty
by¢ ztozone wraz z oferta.

1. Zamawiajacy zgda, na potwierdzenie, ze oferowane roboty budowlane spetniajg okreslone
przez Zamawiajgcego wymagania, ztozenia wraz z ofertg przedmiotowych $rodkow
dowodowych. tj.:

1) Obliczen fotometrycznych w formie elektronicznej zapisanych w formacie pdf i w
plikach programu ogoélnodostepnego jaki postuzy do obliczen (edytowalne pliki
obliczeniowe) oraz danych rozsylu opraw zapisanych w formie bazy danych
umozliwiajgcych na ich podstawie dokonanie wyliczeh parametrow oswietleniowych —
pliki w formacie eulumdat (Ldt),

2) Deklaracji CE, RoHSE oraz licencji wraz z zatgcznikami potwierdzajgcymi liste
certyfikowanych komponentéw,

3) Kart katalogowych zastosowanych opraw o$wietleniowych,

4) Licenciji/certyfikatbw ENEC+ wydanych przez jednostke oceniajgcg zgodnosc,
wraz z zatgcznikami potwierdzajgcymi liste certyfikowanych komponentéw lub
certyfikat rownowazny oferowanych opraw o$wietlenia ulicznego lub sprawozdania z
badan przeprowadzonych przez te jednostke,

5) Uzupetnionego formularza projektowego, stanowigcego Zatgcznik nr 1A do SWZ.
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Zamawiajgcy wskazat takze w dalszej czesci rozdziatu V, ze:

4. Jezeli Wykonawca nie ztozy przedmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w
ust. 1 niniejszego rozdziatu, lub zlozone przedmiotowe s$rodki dowodowe bedag
niekompletne, Zamawiajgcy wezwie wykonawce do ich ziozenia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie. Wezwanie nie bedzie miato zastosowania, jezeli pomimo ztozenia
danego przedmiotowego srodka dowodowego, oferta podlegaé¢ bedzie odrzuceniu albo
zajdg przestanki uniewaznienia postepowania.

5. Zamawiajgcy moze zgdaé od Wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci danego

przedmiotowego srodka dowodowego.

Oferta wykonawcy LUG Services Sp. z 0.0. nie potwierdza, ze oferowane roboty
budowlane spetniajg wymagania okreslonych w SWZ. W tym zakresie nalezy wskazac,
ze oferta nie zawierata potwierdzenia wymaganego parametru, okreslonego w pkt 16 tabeli —
Minimalne parametry techniczne — Oprawa ozdobna 1, tj. oznakowania oprawy
oswietleniowej znakiem ENEC lub réwnowaznym oraz parametru okreslonego w pkt 17
tabeli — deklaracji Srodowiskowe;.

Wymagany certyfikat ENEC jest dokumentem niezwykle istotnym, bowiem przy certyfikaciji,
stosuje sie wytyczne zawarte w normach EN oraz w polskich wersjach norm (PN-EN), ktére
okreslajg wymagania eksploatacyjne dla opraw oswietleniowych LED oraz metody badan
i warunki niezbedne do wykazania zgodnosci z normg. Certyfikaty zawierajg, w
szczegolnosci, wyniki badan poszczegolnych parametrow — podawane sg wartosci badanych
parametrow, a nie tylko same parametry. W niniejszym postepowaniu, w przypadku opraw
parkowych, OPZ (s. 10 i nast.) wymaga, aby oprawa posiadata aktualny certyfikat
akredytowanego os$rodka badawczego potwierdzajgcy wykonanie wyrobu zgodnie z
Normami zharmonizowanymi z Dyrektywg LVD (PN-EN 60598-1/PN-EN 60598-2-3) oraz
wymaga zachowania rezimoéw produkcji i jej powtarzalnosci, zgodnie z Typem 5 wg ISO/IEC
17067 - certyfikat ENEC lub rownowazny. Wykonawca LUG Services Sp. z 0.0. nie ztozyt
wymaganego certyfikatu, a Zamawiajgcy nie wezwat go do ztozenia powyzszego dokumentu.
Wobec zaniechania tej czynnosci, zaréwno Zamawiajgcy, jak i Odwotujgcy nie maja
mozliwosci zweryfikowania czy oferowana przez LUG Services Sp. z 0.0. oprawa LUCERA
posiada wymagane przez Zamawiajgcego certyfikaty/deklaracje, jak réwniez parametry.
Postugujgc sie wytgcznie ogélnodostepnymi informacjami, w tym szczegdlnie oficjalng strong
certyfikacji ENEC www.enec.com wynika, ze oprawa LUCERA nie widnieje w
ogolnodostepnym wykazie certyfikowanych opraw. Wobec powyzszego zachodzg przestanki,
ze oprawa LUCERA moze nie spetnia¢ wymagan w tym zakresie. W tym miejscu nalezy

zaznaczy¢, ze posiadania przez oprawe certyfikatu ENEC znaczgco wptywa réwniez na cene

oprawy.



Oferta LUG Services Sp. z 0.0. nie potwierdza tez spetnienia parametrow technicznych
opraw parkowych LED. W opisie przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy precyzyjnie okreslit
cechy wzornicze oprawy oraz wskazat dopuszczalng tolerancje wymiarow (s. 12 OPZ).

W odpowiedzi na pytanie wykonawcy z dnia 15 lipca 2022 r., Zamawiajgcy zwiekszyt zakres
tolerancji do 15%.

W dniu 1 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy dopuscit klosz wykonany ze szkta hartowanego

i jednoczes$nie doprecyzowat, ze nalezy zachowa¢ wymagany ksztait oraz symetryczny
montaz oprawy.
Wykonawca LUG Services Sp. z 0.0. w swojej ofercie zaproponowat oprawe ARTERA, ktéra
w przypadku wymaganego montazu symetrycznego, nie spetnia dopuszczalnej wysokosci
oprawy (645 mm) oraz ma inny ksztat niz wymagat Zamawiajgcy. Pozostate uchwyty
montazowe sg asymetryczne, zlokalizowane na krawedzi oprawy, wiec nie spetniajg
wymagan w tym zakresie.

W odniesieniu do oprawy ozdobnej 1, w pkt 1 zatgcznika Minimalne parametry
techniczne — Oprawa ozdobna 1, okreslono wymdg: Ze wzgledow estetycznych i dla
ujednolicenia wygladu instalacji oswietleniowej na catym oswietlanym obszarze, wymaga sie,
aby oprawy danego rodzaju (np. parkowe) o réznych mocach posiadaty jednakowy ksztatt.
Wedtug zalgczonego przez firme LUG Formularza Projektowego (Zat. nr 1A do SW2Z)
wykonawca zamierza zastosowa¢ dwie rézne oprawy LUCERA (prod. LUG) oraz
VELENTINO gen. 2 (prod. Schreder). Z uwagi, ze Zamawiajgcy okreslit, iz dla danego
rodzaju wymaga jednakowego ksztattu, a nie zblizonego, nie ma mozliwosci zastosowania
réznych typow opraw. Ponizsze rysunki opraw obrazujg wyrazne roznice w ksztatcie opraw
LUCERA oraz VELENTINO.

Wykonawca LUG Services Sp. z 0.0.,, w ramach odpowiedzi na wezwania do
uzupetnienia/wyjasnienia (z dnia 26 sierpnia 2022 r.), dokonat zmiany tresci przedmiotowego
srodka dowodowego, ztozonego wraz z ofertg — Zatgcznik nr 1A do SWZ — Formularz
Projektowy. Jako przyktad wskazac nalezy:

- oprawy LUCERA LED 12W 1500Im 740 O3, zamieniono na LUCERA LED 15W 1850Im
740 O3 (poz. X308, X309);

- oprawy URBINO LED 71W 11000Im 740 O91, zamieniono ha URBINO LED 72W 11000Im
740 091 (poz. od X694 do X751, poz. od X753 do X770);

- oprawy LUCERA LED 12W 1500Im 740 O3, zamieniono na LUCERA LED 18W 2250Ilm
740 O3 (poz. od X841 do X850);

- oprawy URBINO LED 13W 1600Im 740 MK-14, zamieniono na URBINO LED 16W 2100Im
740 MK-14 (poz. od X1150 do X1153, poz. X1172, poz. od poz. X1237 do X1240);

- oprawy LUCERA LED 18W 2100Im 740 O1, zamieniono na URBINO LED 18W 2400Im 740
MK-14 (poz. od X1428 do 1431).



Zmiana mocy oprawy, czy jej optyki (zaznaczono pogrubiong czcionka), jest de facto
zmiang tresci oferty. Dodatkowo, wykonawca LUG Services Sp. z 0.0., po dokonanych w/w
zmianach, nie przedstawit wymaganego pliku LDT dla nowego typu oprawy URBINO LED
72W 11000Im 740 O91.

Wobec powyzszego brak w ofercie wskazanych wyzej elementéw, ktére nie podlegaja
uzupetnieniu, stanowi przestanke do odrzucenia oferty, jako nieodpowiadajgcej tresci
specyfikacji warunkow zamowienia. Nalezy przy tym wskazaé, ze brakujgce, obligatoryjne
elementy oferty nie podlegajg uzupetnieniu, bowiem stanowig oferte. Brakujgce elementy
zawierajg dane techniczne s$wiadczenia wykonawcy, a zatem stanowig tres¢ oferty i
okreslajg sposéb wykonania zaméwienia przez oferenta. Ich brak powoduje niezgodnos¢ z
trescig specyfikacji warunkéw zaméwienia, ktérej nie mozna usungé po terminie ztozenia
ofert.

W dniu 30 wrzednia 2022 r. do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca LUG Services sp. z 0.0. Ul. Gorzowska 11,
65-127 Zielona Géra, zwany dalej Przystepujgcym, wnoszgc o oddalenie odwofania.

W dniu 5 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniést o odrzucenie odwotanie na podstawie art. na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp
oraz o obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym réwniez
kosztow zwigzanych z udziatem w postepowaniu odwotawczym petnomocnika procesowego
wg norm prawem przepisanych. Zamawiajgcy wskazat, Zze w niniejszym postepowaniu
odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, poniewaz
nie ztozyt on w przewidzianym terminie przedmiotowych srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy
dokonujgc weryfikacji przedmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych wraz z ofertg przez
Odwotujgcego, stwierdzit, iz do oferty nie zostat zatgczony formularz projektowy, stanowigcy
Zatgcznik nr 1A do SWZ oraz obliczenia fotometryczne.

W zwigzku z powyzszym dziatajgc na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych.
Odwotujgcy w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie przekazat Zamawiajgcemu
przedmiotowe $rodki dowodowe w dwoéch skompresowanych folderach (zip) o nazwach:
.katalogi” oraz ,Zgorzelec_ SCH do przetargu2”. Zamawiajgcy dokonujgc weryfikacji
uzupetnionych ww. przedmiotowych srodkéw dowodowych, stwierdzit, iz pliki LDT w folderze
.Zgorzelec_ SCH do przetargu2”, tj. SCH: drogowe, ozdobne1, ozdobne2, parkowe - dot.
obliczen fotometrycznych, nie zostaty opatrzone Zadnym z podpiséw wymaganych
w prowadzonym postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze brak
kwalifikowanego podpisu elektronicznego lub podpisu zaufanego lub podpisu osobistego na
uzupetnianych dokumentach stanowi o ich nieztozeniu, w wyniku czego odrzucit oferte

Odwotujgcego zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp.
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Odwotujgcy nie skorzystat z przystugujgcego mu uprawnienia do wniesienia odwotania na
czynnos¢ odrzucenia jego oferty, a tym samym w ocenie Zamawiajgcego utracit status
wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu. Utrata statusu wykonawcy skutkuje tym, ze nie
moze on juz aktywnie uczestniczy¢ w przedmiotowym postepowaniu, a przede wszystkim nie
ma mozliwosci skutecznego wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej na czynnosci
podejmowane przez Zamawiajgcego, w tym na wybor oferty innego wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym — w ocenie Zamawiajgcego- sam Odwotujgcy pozbawit sie
wptywu na wynik niniejszego postepowania, w ktérym juz jego oferta nie bedzie mogta by¢
wybrana jako najkorzystniejsza.

Wobec powyzszego w ocenie Zamawiajgcego zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania
na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz odwotanie zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony — w przedmiotowym przypadku podmiot, ktéry utracit status

wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba wuznata, Ze odwotanie zostato wniesione w ustawowym terminie.
Na podstawie akt postepowania odwotawczego Izba ustalita, ze Odwoltujgcy ztozyt
Zamawiajacemu kopie odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia i terminowo
uiscit wpis od w prawidtowej wysokosci na wilasciwy rachunek bankowy Urzedu Zaméwien
Publicznych. Izba uznata réwniez, iz zgtoszenia przystgpienia po stronie Zamawiajgcego

nastgpito skutecznie.

Zgodnie z art. 528 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ,/zba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi,

ze: odwotanie zostafo wniesione przez podmiot nieuprawniony.”

Zgodnie z art. 505 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,1. Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$c
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. 2. Srodki ochrony
prawnej wobec ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub
ogfoszenia o konkursie oraz dokumentéw zamowienia przystugujg réwniez organizacjom
wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15, oraz Rzecznikowi Matych i Srednich

Przedsiebiorcéw.”

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 30 ustawy Pzp ,wykonawcy — nalezy przez to rozumiec¢ osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej,

ktora oferuje na rynku wykonanie robot budowlanych Ilub obiektu budowlanego, dostawe



produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub

zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego.”

W mys$l art. 2a ust. 2 zdanie 2 Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
Z dnia 11 grudnia 2007 r.: Oferentéw uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze
ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci
zostali o nim powiadomieni i jezeli zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny

organ odwoftawczy lub nie moze juz podlegac procedurze odwotania.

Z tresci odwotania wynika w sposob jednoznaczny, ze Odwotujgcy nie kwestionowat
czynnosci Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nie kwestionujgc czynnosci
odrzucenia swojej oferty dgzy do uniewaznienia postepowania — co wynika ze uzasadnienia

interesu we wniesieniu odwotania.

Izba uznata za zasadny wniosek ziozony przez Zamawiajgcego o odrzucenie

odwotania i podziela argumentacje przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie.

W ocenie Izby ztozone odwofanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 528
pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych, poniewaz
odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony — w przedmiotowym przypadku
podmiot, ktéry utracit status wykonawcy.

Status wykonawcy w kontekscie art. 7 pkt 30 ustawy Pzp wigze sie z czynnym
uczestnictwem w Kkolejnych etapach postepowania o udzielenie zamdéwienia, czy tez
z realizacjg samego zamowienia. Izba podkresla, ze sam fakt zlozenia oferty w
postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego przez Odwotujgcego nie gwarantowat i
nie gwarantuje wykonawcy zachowania statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu
pojeciu przez ustawodawce, a to bezposrednio wptywa na mozliwos¢é korzystania ze
srodkow ochrony prawnej. Status wykonawcy mozna nieodwracalnie utraci¢ — przyktadowo —
w wyniku zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte decyzji

zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty lub wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona a Odwotujgcy w zaden
sposob nie przeciwdziatat eliminacji swojej oferty z udzialu w postepowaniu o udzielnie
zamowienia, akceptujgc tym samym ustalenia i ostateczng ocene oferty dokonang przez
Zamawiajgcego. Niewatpliwie, Odwotujgcy status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia posiadat (ztozyt oferte, ubiegat sie o zamdwienie), to jednak, w wyniku
czynno$ci podjetej przez Zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu jego oferty, ktorej to

czynnosci Odwotujgcy nie zakwestionowat (przez podniesienie w ramach tego dowotania
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zarzutow w zakresie odrzucenia oferty lub ztozenie odwotania w tym zakresie) utracit status

aktywnego uczestnika (wykonawcy) postepowania o udzielenie zaméwienia.

Czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego wywiera skutki prawne, ktére — wobec
niewniesienia odwotania — majg charakter nieodwracalny. Przymiot uczestnika postepowania
Odwotujgcy utracit w momencie, gdy zdecydowat sie nie kwestionowaé czynnosci
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania, a zaskarzy¢ jedynie
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej innego wykonawcy. W efekcie Odwotujgcy
rowniez sam zrezygnowat ze swojego statusu ,wykonawcy” aktywnego uczestnika

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE, chociazby w wyroku z dnia 21
grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 w sprawie Bietergemeinschaft Technische
Gebéudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH przeciwko Universitét fiir
Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in Wien, Trybunat
uznat, ze wykonawcy wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji zamawiajgcego mozna
odmowi¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu zamowienia, nawet jezeli oferty
ztozyli tylko ten wykluczony wykonawca i wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, a zdaniem wykluczonego wykonawcy najkorzystniejsza oferta rowniez
powinna byta zosta¢ odrzucona. W glosie do ww. orzeczenia TSUE Matgorzaty Sieradzkiej
(LEX/el. 2017) - skutecznos¢ zaskarzania decyzji instytucji zamawiajgcej wymaga
posiadania legitymacji do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Skuteczne odwotanie to
srodek, ktéry moze by¢ wniesiony przez podmiot (oferenta) zainteresowany uzyskaniem
okreslonego zamowienia, ktory ponidst szkode, wzglednie jest narazony na jej poniesienie w
nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa UE lub przepiséw krajowych (dokonujgcych
transpozycji). Interesu we wnoszeniu srodka ochrony prawnej nie ma oferent ostatecznie
wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Za kluczowe zatem
nalezy uznac¢ przede wszystkim czynne dziatanie odwotujgcego co do obrony wtasnej oferty,
wiasnego uczestnictwa w prowadzonym postepowaniu, by skutecznie mégt on kwestionowac
pozostate decyzje instytucji zamawiajgcej, ktére =zapadly w postepowaniu (por.
postanowienie KIO z 18 marca 2021 r. KIO 727/21).

Stanowisko, ze skuteczne odrzucenie oferty wykonawcy prowadzi do utraty w sposob
nieodwracalny statusu wykonawcy w postepowaniu, co przektada sie na postepowanie
odwotawcze, w zakresie w jakim niedopuszczalne jest korzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej, niejednokrotnie przedstawiano w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 9
marca 2016 r., sygn. akt KIO 287/16, z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt KIO 365/17, z dnia
11 maja 2017 r., sygn. akt KIO 811/17, z dnia 26 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1181/17, z
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dnia 24 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1446/17, z dnia 24 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO
2145/17, z dnia 11 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2491/18, z dnia 26 lipca 2019 r., sygn. akt
KIO 1367/19. Poglad taki znajduje réwniez potwierdzenie w postanowieniu Sadu
Okregowego Warszawa- Praga w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn. akt IV Ca
521/08.

Dlatego tez Izba na podstawie art. 553 zdanie 2 oraz art. 528 pkt 2 ustawy Pzp
postanowita, ze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone, jako ziozone przez podmiot

nieuprawniony.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575
oraz art. 574 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajac na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnennns
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