Sygn. akt KIO 1930/16
POSTANOWIENIE
z dnia 11 pazdziernika 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym, z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2019 roku przez Cenzin spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Komende Gtéwng Policji
w Warszawie

przy udziale wykonawcy ,UMO” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Zielonce zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

1930/19 po stronie Zamawiajgcego

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Cenzin spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Cenzin
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwofania,

2.2zasgdza od Cenzin spdlka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego Komendy Gtéwnej Policji kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. 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: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt KIO 1930/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtowna Policji — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia w przedmiocie ,Zakup broni
strzeleckiej w ramach pieciu zadan”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
24 czerwca 2019 roku pod nr 2019/S 119-291290.

Odwotujgcy - Cenzin spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie — w dniu 30 wrzesnia 2019 roku dziatajgc na podstawie art. 180 i nastepne
ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub
L2ustawa”) wniost odwotanie wobec wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez
,UMO” spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Zielonce.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 7ust. 1 wzw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25a ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b)
ustawy przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob,
ktéry nie zapewniat zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz byt niezgodny z zasadg przejrzystosci, co polegato na pominieciu
uchybien UMO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig i wczedniejszym
zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ztozenia dokumentu na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy potgczonym z odrzuceniem oferty Odwotujgcego, w zwigzku
z rzekomym brakiem wniesienia wadium tub wniesieniem wadium w sposob
nieprawidtowy i wyborem oferty UMO Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia,

— art. 25a ust. 1 w zw. z art.10a ust. 5 ustawy i art. 26 ust. 1 ustawy przez wezwanie
UMO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig do ztozenia dokumentéw juz
po wyborze oferty, jako najkorzystniejszej, podczas, gdy dokumenty te (zwtaszcza
dokument JEDZ) powinny zosta¢ zlozone juz na etapie sktadania ofert, a dokument
JEDZ, ani dokument petnomocnictwa nie byly wéwczas podpisane,

— art. 89 ust. 1 pkt. 1 w zw. z art. 25a ust. 1 i art. 10a ust. 5 ustawy oraz art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty UMO Spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig pomimo, ze oferta jest niezgodna z ustawg oraz tresé oferty nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwtaszcza - pkt
IVt.1, pkt VI.4. SIWZ)



— w konsekwencji - naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy przez zaniechanie
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia, pomimo, Zze nie ztozono

zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o:

— uwzglednienie odwotania w cato$ci,

— nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty ,UMO” spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonce jak rowniez uniewaznienia ww.
postepowania o udzielenie zaméwienia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy,

— dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw wskazanych w tresci niniejszego pisma
na podane tam okolicznosci, w szczegolnosci dokumentéw zatgczonych do
postepowania jak rowniez przeprowadzenie opinii biegtego ze specjalnosci
materialoznawstwa | w zakresie bronioznawstwa (sprzetu i uzbrojenia)
na okolicznosci wskazujace, ze oferowany karabinek Haenel nie spetnia wymogdéw
zaprezentowanych w SIWZ,

— zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat miedzy innymi, ze w dniu 4 wrzesnia 2019
roku oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z postepowania. W uzasadnieniu odwofania
Odwotujgcy wskazat rowniez, ze czynno$¢ wyboru oferty wykonawcy ,UMO” spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zielonce nastgpita w dniu 19 wrzesnia 2019

roku.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179
ust.1 ustawy bowiem, jako jeden z oferentéw, miat oczywisty interes w uzyskaniu
zamowienia, bedacego przedmiotem postepowania. Co wiecej, interes ten jest wcigz
aktualny, bowiem Odwotujgcy domaga sie uniewaznienia postepowania co umozliwi

wszczecie kolejnego postepowania i wziecie w nim udziatu przez Odwotujgcego.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony, tym samym

odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Izbe.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze odwotanie dotyczy postepowania o udzielnie zamdwienia

publicznego w przedmiocie ,Zakup broni strzeleckiej w ramach pieciu zadan” — zadanie nr 2.

W dniu 4 wrzesnia 2019 roku Zamawiajgcy dokonat czynnosci odrzucenia, w ww.
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, oferty Odwotujgcego dla zadania 1, 2, 3,
4, 5 o czym zawiadomit Odwotujgcego pismem z dnia 4 wrzesdnia 2019 roku, ktére to pismo
zawiera szczegotowe uzasadnienie podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci.

W trakcie posiedzenia z udziatem stron petnomocnik Odwotujgcego wyjasnit, ze pismo
Z 4 wrze$nia 2019 roku wykonawca otrzymat, ale na tamten moment zapadfa decyzja,
Ze odwotania od czynnoS$ci odrzucenia oferty nie skfadajg. W trakcie posiedzenia
petnomocnik Odwotujgcego oswiadczyt rowniez, ze odwotania na czynno$¢ z 4 wrzesnia
2019 r. nie sktadat.

Izba ustalita, ze w dniu 19 wrzesnia 2019 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcow,

ze w ramach postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego w przedmiocie ,Zakup broni

strzeleckiej w ramach pieciu zadan” — zadanie nr 2 wybrano oferte najkorzystniejsza.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu

na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Izba wskazuje, ze art. 189 ust. 2 ustawy zawiera enumeratywne wyliczenie
przestanek stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie w danej
sprawie lzba zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z art. 189 ust. 4 ustawy.
Izba zwraca uwage na postanowienie Sgdu Okregowego w Lublinie z 19 marca 2012 r. sygn.
akt IX Ga 39/12 ktéry wskazat, ze w pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza winna

ocenic¢, czy odwotanie zostato wniesione przez podmiot do tego uprawniony.

Odwotujgcy w rozpoznawanej sprawie nie zakwestionowata czynnosci z dnia 4 wrzesnia
2019 roku tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego dla zadania 1, 2, 3, 4, 5. Tym samym czynnosc¢
odrzucenia oferty Odwotujgcego wywiera skutki prawne, ktére - wobec nie wniesienia
odwotania do dnia 16 wrzesnia 2019 roku od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 4 wrzesnia
2019 roku - majg charakter nieodwracalny i ostateczny. Odwotujgcy, na moment zlozenia

odwotania tj. 30 wrzesnia 2019 roku, nie jest juz uczestnikiem postepowania o udzielenie



zamowienia, zatem odwoftanie jako wniesione przez podmiot nieuprawniony podlega

odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Prezentowana wyktadnia przywotanego przepisu, majgcego =zastosowanie nie tylko
do zlozenia odwofania przez niewfasciwie umocowanego pethomocnika odwotujgcego, ale
rowniez do okolicznosci, w ktérych podmiot korzystajgcy ze srodkdw ochrony prawnej nie
moze uczestniczy¢ w postepowaniu odwotawczym, gdyz sam jest podmiotem do tego
nieuprawnionym, zostata podniesiona w doktrynie (vide: J. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowieni publicznych. Komentarz, LEX, 2010,
wyd. IV). Zaznaczenia wymaga, ze podmiot, ktory ztozyt oferte w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego — czyli jak w rozpoznawanej sprawie — lecz na kolejnych etapach
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego oferta tego wykonawcy zostata
nieodwracalnie z tego postepowania odrzucona, bowiem nie wnosit odwotania na czynnos¢
odrzucenia ofert, na dalszych etapach postepowania staje sie on podmiotem
nieuprawnionym do wniesienia odwotania (podobnie M. Jaworska (red.) D. Grzeskowiak-
Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2018, str. 875). W rozpoznawanej sprawie oferta Odwotujgcego
zostata skutecznie z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego odrzucona w dniu 4
wrzesnia 2019 roku, a Odwotujgcy od tej czynnosci Zamawiajgcego nie wnidst odwotania.
Tym samym po uptywie terminu na wniesienie odwotania tj. 16 wrzesnia 2019 roku,
czynno$s¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego stata sie ostateczna, nieodwracalna,
a Odwotujgcy pozbawit sie mozliwosci skutecznego podnoszenia zarzutéw w odniesieniu

do podejmowanych przez Zamawiajgcego na dalszym etapie postepowania czynnosci.

Poglad, ze niedopuszczalne jest korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej przez podmiot,
ktérego oferta zostata skutecznie odrzucona z postepowania, 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, w uzasadnieniu tego postanowienia Sad Okregowy stwierdzit, ze odwotanie
wniesione przez taki podmiot podlega odrzuceniu, jako wniesione przez podmiot
nieuprawniony. Analogicznie wywodzi Izba w postanowieniach z dnia 18 wrze$nia 2009 roku
sygn. akt KIO/UZP 1176/09, z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 842/11, KIO 844/11,
z dnia 4 lipca 2013 roku sygn. akt KIO 1500/13, z dnia 9 marca 2015 roku sygn. akt KIO
341/15, z dnia 30 maja 2016 roku sygn. akt KIO 849/16. Podobnie réwniez w postanowieniu
z dnia 4 wrzesnia 2017 roku sygn. akt KIO 1794/17 oraz z dnia 14 marca 2017 roku sygn.
akt KIO 365/17, z dnia 17 stycznia 2017 roku sygn. akt KIO 32/17, z dnia 24 pazdziernika
2017 roku sygn. akt KIO 2145/17.



Jedynie na marginesie, majgc na uwadze doniostos¢ badania i oceny przestanek
z art. 179 ust. 1 ustawy lzba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy nie miat interesu
we wniesieniu odwotania.
Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Art. 179 ust 1
ustawy okresla zaréwno katalog podmiotow uprawnionych do ztozenia odwotania jak rowniez
przestanki jakie musi kumulatywnie spetni¢ odwotujgcy sie. Warunkiem sine qua non uznania
danego podmiotu za ,wykonawce” jest jego powigzanie z danym, konkretnym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, powigzanie nie pozorne oraz
nie takie, ktore juz ustato w wyniku innych okolicznoéci. Niezbednym do wykazania interesu
w uzyskaniu danego zamdwienia na etapie sktadania odwotania jest chociazby potencjalna
mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego zamoéwienia. Interes odwotujgcego musi byc¢
utozsamiany z doznanym przez wykonawce uszczerbkiem interesu wtasnego w uzyskaniu
zamowienia w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia w wyniku naruszenia
przepisdw ustawy i nie moze by¢ odnoszony do przysztego i niepewnego, hipotetycznego
zdarzenia jakim moze byC ponowne ogtoszenie postepowania o udzielenie zamdwienia.
W swietle ustawowej regulacji interes wykonawcy, to jego wiasny interes sprowadzajacy sie
do uzyskania zamowienia i osiggniecia korzysci w wyniku realizacji zawartej umowy.
Nie mozna uznaé za prawidtowy w obliczu obowigzujgcych przepiséw pogladu,
ze wykonawca reprezentujgcy swdj interes, w sytuacji, gdy nie ma szans na uzyskanie
zamowienia bowiem np.: jego oferta zostata skutecznie i ostatecznie z postepowania
0 udzielnie zamdwienia publicznego odrzucona, moze dazy¢ do uniewaznienia
postepowania.
Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej jak
rowniez w orzecznictwie sgdow powszechnych (porownaj: Wyrok SO w Piotrkowie
Trybunalskim sygn. akt Il Ca 9/11 z dnia 7 lutego 2011 roku; Wyrok SO w Warszawie sygn.
akt V Ca 1973/ 11 z dnia 7 grudnia 2011 roku; Wyrok SO w Lublinie sygn. akt IX Ga 39/12
z dnia 19 marca 2012 roku). Interes, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy, musi dotyczy¢
konkretnego postepowania i nie moze wnoszgcy odwotanie powotywaé sie na interes
hipotetyczny, odnoszacy sie do innego zamowienia przewidywanego w przysztosci. Art. 179
ust. 1 nie petni funkcji publicznych a postepowanie odwotawcze ma na celu jedynie ochrone
intereséw 0sob wnoszgcych srodki ochrony prawnej.
Stusznie w ocenie Izby réwniez wskazywat w uzasadnieniu zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego uczestnik postepowania odwotawczego — odnoszac sie

do orzecznictwa Izby oraz sadéw powszechnych jak rowniez Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii

6



Europejskiej — ze, wykonawca ktérego oferta zostata definitywnie, ostatecznie odrzucona
z postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego nie ma interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz nie moze ponies¢ szkody z uwagi na podnoszone w odwotaniu zarzuty
i naruszenia przepisow ustawy, a dotyczgcych oceny przez Zamawiajgcego innej ztozonej

w postepowaniu oferty.

Wobec stwierdzenia zajScia przestanek odrzucenia odwotania, lzba nie mogta
merytorycznie rozpozna¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie

przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10, 186 ust 6 pkt 1 Prawa zamodwien
publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym | sposobu

ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zmianami).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinneas



