Sygn. akt: KIO 1400/22

POSTANOWIENIE
z dnia 31 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Anna Chudzik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 31 maja 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 maja 2022 r. przez

wykonawce: Budotechnika Sp. z 0.0. z siedzibag w Pilchowicach,

w postepowaniu prowadzonym przez Administracje Zasobéw Komunalnych w Pszczynie,

przy udziale wykonawcy Hamster Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Rybniku, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. odrzuca odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Budotechnika Sp. z o0.0. z siedzibg
w Pilchowicach zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ............ccoeee



Sygn. akt: KIO 1400/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Administracja Zasobéw Komunalnych w Pszczynie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Projekt i budowa budynku toalety
samoobsfugowej w Pszczynie przy ul. Chrobrego. Warto$¢ zamdéwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem
2022/BZP 00074125/01.

W dniu 24 maja 2022 r. wykonawca Budotechnika Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec
zaniechania wykluczenia z postgepowania wykonawcy Hamster Polska Sp. z o.0.
i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz wobec zaniechania uniewaznienia

postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 109 ust. 1 pkt. 8 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Hamster Polska Sp. z 0.0. oraz odrzucenia oferty
tego wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, co miato istotny wptyw na podejmowane przez Zamawiajgcego

w tym postepowaniu decyzje,
2. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty, ktdra nie jest ofertg najkorzystniejsza,

3. art. 16 pkt. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

4. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia ztozonych
dokumentéw wykonawcy Hamster Polska Sp. z o0.0., ktory ztozyt sprzeczne z SWZ

podmiotowe srodki dowodowe.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenia wykonawcy Hamster Polska Sp. z 0.0. i odrzucenia

jego oferty oraz dokonania czynnosci uniewaznienia postepowania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit

wykonawca Hamster Polska Sp. z o0.0., ktéry zgtosit przystgpienie do postepowania



w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ strony, do

ktérej przystapit.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp. Ww. przepis
stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez

podmiot nieuprawniony.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Z przywotanych przepisow wynika, ze nie jest uprawniony do korzystania ze srodkéw

ochrony prawnej podmiot, ktory utracit w danym postepowaniu status wykonawcy.

Izba stwierdzita, Zze w rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy nie ma statusu wykonawcy
i nie jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, oferta Odwotujgcego

zostata bowiem odrzucona, a wobec tej czynnosci nie zostato wniesione odwotanie.

Izba ustalita, Zze w dniu 6 kwietnia 2022 r. oferta Odwolujgcego zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Wybor ten zostat zaskarzony przez wykonawce Hamster Sp. z o0.0., ktéry

zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Budotechnika Sp. z 0. 0. oraz odrzucenia oferty
tego wykonawcy z postepowania, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, co miato istotny wptywa na decyzje

podejmowane przez Zamawiajacego w tym postepowaniu,

2) lub z ostroznosci procesowej, naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw wykonawcy Budotechnika Sp. z o.
o. ktéry nie ztozyt przedmiotowych $rodkéw dowodowych wymaganych przez

Zamawiajgcego w SWZ,
3) naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejsza,

4) naruszenie art. 16 pkt. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.



Wykonawca Hamster Sp. z 0.0. wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
wykluczenia iodrzucenia oferty wykonawcy Budotechnika Sp. z o0.0. oraz dokonania
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej (odwotanie z 11 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO

993/22). Odwotujacy nie przystgpit wowczas do postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy pismem z 26 kwietnia 2022 r. oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie
w zakresie zarzutu nr 2 (w odniesieniu do wykazu oséb i wykazu robdét budowalnych),
zarzutu nr 3 oraz zarzutu nr 4, nie uwzglednia natomiast zarzutu nr 1 oraz zarzutu nr
2 w odniesieniu do wykazu ustug. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w zwigzku z uwzglednieniem
czesci zarzutdw uniewazni czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzy czynnosé
badania i oceny ofert oraz odrzuci oferte wykonawcy Budotechnika Sp. z 0.0. na podstawie
art. 226 ust 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy Pzp. Pozostate zarzuty odwotania zostaty przez
wykonawce Hamster Sp. z 0.0. wycofane. W zwigzku z powyzszym lzba postanowieniem

z 28 kwietnia 2022 r. umorzyta postepowanie odwotawcze.

Izba ustalita, ze w dniu 19 maja 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu
oferty Budotechnika Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp oraz
0 dokonaniu wyboru oferty Hamster Sp. z o.0.

Wobec faktu, ze czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta zgodna z Zzgdaniem
uwzglednionego przez Zamawiajgcego odwotania, nie podlegata zaskarzeniu. Tym samym
Odwotujgcy, ktérego oferta zostata ostatecznie odrzucona, utracit status wykonawcy

uprawnionego do wnoszenia srodkow ochrony prawne;j.

Powyzsze znajduje rowniez potwierdzenie w art. 2a Dyrektywy 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych
w dziedzinie udzielania zamdwien publicznych, zgodnie z ktérym oferentow uwaza sie za
zainteresowanych, je$li 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 hiezalezny organ odwofawczy lub nie moze juz
podlega¢ procedurze odwotania. Poniewaz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
i odrzucenie jego oferty stato sie ostateczne wobec niewniesienia odwotania na te czynnosc,
w Swietle przywotanych wyzej przepisow Odwotujgcy nie moze by¢ uznany za
zainteresowanego w rozumieniu ww. Dyrektywy i tym samym za uprawnionego do

whniesienia odwotania.

Potwierdzeniem tego jest orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 (Technische Gebdudebetreuung i Caverion



Osterreich), w ktérym Trybunat udzielit odpowiedzi na nastepujgce pytanie prejudycjalne:
Czy, majgc na wzgledzie zasady sformutowane w wyroku [...] z dnia 4 lipca 2013 r. [Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448)], art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, ze oferentowi, ktdérego oferta zostata ostatecznie odrzucona przez instytucje
zamawiajgca i ktéry w zwigzku z tym nie jest [zgodnie z art. 2a dyrektywy 89/665]
zainteresowanym oferentem, mozna odmowic¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu
zamowienia (decyzji o zawarciu umowy ramowej) i 0 zawarciu umowy (obejmujgcej
wymagane na podstawie art. 2 ust. 7 dyrektywy prawo do przyznania odszkodowania), mimo
ze oferty ztozyli tylko dwaj oferenci i oferta wybranego oferenta, ktéremu udzielono
zamowienia, powinna byta, zgodnie z twierdzeniem niezainteresowanego oferenta [ktory
wnidst to odwotanie), rowniez zosta¢ odrzucona? Trybunat udzielit na to pytanie nastepujacej
odpowiedzi: (...) art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze nie
sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji
zamawiajgcej z postepowania w sprawie udzielenia zamoOwienia publicznego odmowiono
dostepu do umozliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwofania od decyzji
0 udzieleniu odnosnego zamowienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony
oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta

réwniez powinna byta zostac¢ odrzucona.

Mimo ze przedmiotowe postepowanie ze wzgledu na warto$¢ nie podlega przepisom
ww. dyrektywy, powyzsze stanowisko TSUE powinno by¢ uwzglednione przy interpretacji
przepisow krajowych okreslajgcych krgg podmiotow legitymowanych do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej. Przepisy polskiej ustawy Pzp okreslajg bowiem te kwestie bez
zréznicowania ze wzgledu na wartos¢ zamowienia, powinny by¢ wiec one interpretowane tak
samo zaréwno w postepowaniach o warto$ci zamdwienia nieprzekraczajgcej progow

unijnych, jak i w postepowaniach o wartosci zamowienia przekraczajgcej te progi.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania Odwotujgcego.


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym, na podstawie art. 529 ust. 1

ustawy Pzp.

Przewodniczacy: ...



