Sygn. akt KIO 2930/21

POSTANOWIENIE
z dnia 14 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron i uczestnika postepowania
w dniu 14 pazdziernika 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu 4 pazdziernika 2021 roku przez wykonawce Kreator spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Toruniu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — 3 Regionalna Baza Logistyczna

w Krakowie

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Odziezowe DRWAL A. Z. z siedzibg
we Wioctawku zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

2930/21 po stronie Odwotujgcego

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Kreator spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Toruniu izalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) 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: .....ccociciiiiiiiiiiirnee,



Sygn. akt K10 2930/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na Dostawe przedmiotow umundurowania
i wyekwipowania dla Wojsk Specjalnych i Zandarmerii Wojskowej (berety, ocieplacze,
ubrania ochronne, kombinezony, ubrania maskujgce, kominiarki). Zgodnie ze Specyfikacjg

Warunkéw Zamowienia postepowanie zostato podzielone na czesci.

Ogtoszenie o zamowieniu zamieszczone opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 czerwca 2021 r. pod numerem 2021/S 108-284222.

Zamawiajacy pismem z dnia 24 wrzesnia 2021 r. dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie Zadania 4 - kombinezon ¢wiczebny WS w kamuflazu tj. oferty
wykonawcy Przedsiebiorstwo Odziezowe DRWAL A. Z. we Wioctawku, z ceng brutto:
3.743.602,17 zi. Tym samym pismem Zamawiajacy powiadomit wykonawcow
0 odrzuceniu w zakresie zadania 4 dwdch ofert, w tym oferty wykonawcy Kreator spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Toruniu podajac:
Uzasadnienie prawne odrzucenia oferty: art. 226 ust 1 pkt 2 lit ¢c) zamawiajgcy odrzuca
oferte jezeli zostata ztozona przez wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie
oS$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka dowodowego,
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia Ilub spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego Srodka dowodowego, Ilub innych dokumentow Ilub
oSwiadczen
Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty: wykonawca ztozyt wraz z ofertg, wymagany przez
zamawiajgcego przedmiotowy $rodek dowodowy: wzor — jeden komplet kombinezonu
¢wiczebnego WS w kamuflazu w rozmiarze: bluza MR i spodnie 32/Regular (zgodne z WTU
117/DKWS). Powyzszy przedmiotowy $rodek dowodowy zostat oceniony jako niespetniajgcy
wymagan zamawiajgcego zawartych w WTU 1 17/DKWS. Stwierdzono, niezgodno$c
dostarczonego wzoru kominiarko-kaptura z  techniczno-uzytkowymi nr 117/DKWS w
zakresie braku zastosowania spiralnego zamka rozdzielnego do dopinania do bluzy oraz
wykonanie kominiarko-kaptura w niewtasciwym kolorze. Powyzszy przedmiotowy Srodek
dowodowy zostat uznany za nieztozony. Zgodnie z zapisami SWZ powyzszy przedmiotowy

Srodek dowodowy nie podlegat uzupetnieniu.



W dniu 4 pazdziernika 2021 roku Odwotujgcy Kreator spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa z siedzibg w Toruniu wnidst odwotanie
od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 24 wrzesnia 2021 r., gdyz oferta
wykonawcy Adama Zielinskiego powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz przedstawiony przez
tego wykonawce przedmiotowy $rodek dowodowy w postaci wzoru kombinezonu
¢wiczebnego WS w kamuflazu jest niezgodny z opisem przedmiotu zamdwienia,
ti. Wymaganiami Techniczno-Uzytkowymi 117/DKWS. W ztozonym bowiem przez
wykonawce A. Z. wzorze umundurowania wszywka specjalna na nazwisko uzytkownika
znajduje sie lewym przodzie bluzy, a zgodnie ze opisem przedmiotu zaméwienia (ppkt 12.1
WTU 117/DKWS) powinna by¢ ona umieszczona na prawym przodzie. Ponadto wzér
przedstawiony przez wykonawce A. Z. posiada pullery do otwierania i zamykania zamkow
wykonane z nieznanego materiatu, co rowniez stoi w sprzecznosci z Wymaganiami
Techniczno-Uzytkowymi nr 117/DKWS. PodkreSlenia wymaga =zatem, iz zachowanie
Zamawiajacego, polegajace na braku wnikliwego przeanalizowania wzoru umundurowania
przedstawionego przez wykonawce A. Z., skutkujgce brakiem odrzucenia oferty tego
wykonawcy, zakwalifikowa¢ nalezy rowniez jako naruszenie zasady rownosci w traktowaniu
wykonawcow i zasad uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien

publicznych (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129; dalej ,ustawy”) przez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy A. Z. pomimo iz ztozony przez niego przedmiotowy

srodek dowodowy, tj. wzér jednego kompletu kombinezony ¢wiczebnego WS w

kamuflazu nie spetnia wymagania zamawiajgcego, o ktéorych mowa w WTU

117/DKWS.

b) art. 16 pkt 1 ustawy przez niezachowanie zasad uczciwej konkurencji

i rbwnego traktowania, wskutek braku odrzucenia oferty wykonawcy A. Z., pomimo iz

ztozyt on oferte wraz z przedmiotowym $rodkiem dowodowym niezgodnym z trescig

opisu przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania;
2. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
3. ponowne przeprowadzenie procesu badania i oceny ofert w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego;

4, odrzucenie oferty wykonawcy A. Z.;



5. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu
widkiennictwa na okoliczno$¢ niezgodnosci przedstawionego przez A. Z. wzoru
jednego kompletu kombinezony ¢wiczebnego WS w kamuflazu z opisem przedmiotu
zamowienia, tj. Wymaganiami Techniczno-Uzytkowymi 117/DKWS;

6. nakazanie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;
7. zasgdzenie kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego i
przygotowania tresci odwotania, w kwocie 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescset

ztotych) wedtug norm przepisanych.

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 Odwotujgcy ztozyt
Zamawiajgcemu kopie odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia i terminowo
uidcit wpis od w prawidtowej wysokosci na wiasciwy rachunek bankowy Urzedu Zamédwien

Publicznych.

Zgodnie z pismem z dnia 14 kwietnia 2021 roku Informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 4 i zadania nr 6 oraz odrzucenia ofert
ztozonych w zakresie zadnia nr 4 oferta wykonawcy Kreator spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spoétka komandytowa z siedzibg w Toruniu zostata odrzucona
na podstawie art. 226 ust 1 pkt 2 lit ¢) ustawy, bowiem co podat Zamawiajgcy wykonawca
ztozyt wraz z ofertg, wymagany przez zamawiajgcego przedmiotowy Srodek dowodowy: wzor
— jeden komplet kombinezonu éwiczebnego WS w kamuflazu w rozmiarze: bluza MR
i spodnie 32/Regular (zgodne z WTU 117/DKWS). Powyzszy przedmiotowy S$rodek
dowodowy zostat oceniony jako niespetniajgcy wymagan zamawiajgcego zawartych w WTU
1 17/DKWS. Stwierdzono, niezgodnos$¢ dostarczonego wzoru kominiarko-kaptura
z techniczno-uzytkowymi nr 117/DKWS w zakresie braku zastosowania spiralnego zamka
rozdzielnego do dopinania do bluzy oraz wykonanie kominiarko-kaptura w niewfaSciwym
kolorze. Powyzszy przedmiotowy Srodek dowodowy zostat uznany za nieztozony. Zgodnie

z zapisami SWZ powyzszy przedmiotowy Srodek dowodowy nie podlegat uzupetnieniu.

Okolicznos¢ ta zostata réwniez potwierdzona przez samego Odwotujgcego w tresci
odwotania, gdzie jednoznacznie podaje, ze Niemnigj jednak w dniu 24 wrzesnia 2021 r.

Zamawiajgcy przestat do Odwotujgcego informacje o odrzuceniu jego oferty na podstawie

4



art. 226 ust. 1 pkt 2 lit c) Ustawy, z uwagi na rzekomg niezgodnoSc¢ dostarczonego wzoru
kominiarko-kaptura z Wymaganiami Techniczno-Uzytkowymi nr 117/DKWS, uznajgc przy
tym, Ze ten przedmiotowy Srodek dowodowy nie zostat ztozony. Jednocze$nie jako
najkorzystniejszg oferte wybrano oferte ztozong przez wykonawce A. Z., pomimo tego, iz
przedstawiony przez niego wzor umundurowania byt niezgodny z opisem przedmiotu

zamowienia.

Z tresci odwotania wynika w sposéb jednoznaczny, ze Odwotujgcy nie kwestionowat
czynnosci Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania
o udzielnie zamowienia publicznego w zakresie zadania 4. Odwotujgcy nie kwestionujgc
czynnosci odrzucenia jego oferty dazy do uniewaznienia postepowania — co wynika
z wniosku jaki zlozyt oraz stanowiska jakie zawart w czesci uzasadnienia interesu
we wniesieniu odwotania. Izba podkresla w tym miejscu, ze wniosek Odwotujgcego
0 przeprowadzenie procesu badania i oceny ofert w uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
nie zostat poprzedzony zadnym zarzutem odwotania. Izba zwigzana jest zarzutami
odwotania, a nie wnioskami postawionymi przez Odwotujgcego, ktére jednoczesnie
nie znajdujg uzasadnienia w zakresie podnoszonych zarzutéw odwotania. Dla porzadku Izba
podkresla w tym miejscu, ze rowniez w tresci uzasadnienia odwotania brak jest argumentacji
odnoszacej sie do czynnosci Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego

Z postepowania i kwestionowania tego dziatania Zamawiajgcego

Izba stwierdzita, ze zlozone odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie

przepisu art. 528 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien

publicznych poniewaz odwotanie zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony —

w przedmiotowym przypadku podmiot, ktdry utracit status wykonawcy.

Izba wskazuje, ze krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 roku Prawo zamédwien
publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej ,ustawy”), zaliczajac do niego
wykonawce, uczestnika konkursu, a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy z tym zastrzezeniem,
ze wobec ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji warunkéw zamowienia przystugujg one
réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy oraz

Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcow.



Zgodnie z powyzszym tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zosta¢ uznane
za uprawnione do wniesienia odwotania, stgd a contrario podmioty niezaliczajgce sie do tego
kregu muszg zosta¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia odwotania, a wniesione przez

nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy.

W odniesieniu do pojecia ,wykonawcy” definicja legalna zawarta jest w art. 7 pkt 30 ustawy —
wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw Iub  swiadczenie ustug Ilub ubiega sie
0 udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia
publicznego.

Tym samym status wykonawcy, zgodnie z powyzszg definicja, wigze sie z czynnym
uczestnictwem w Kkolejnych etapach postepowania o udzielenie zaméwienia, czy tez
z realizacjg samego zaméwienia. Podobnie zdefiniowane jest pojecie ,wykonawcy”
w ustawie Prawo zamowien publicznych z 2004 roku, a omawiana przestanka odrzucenia
odwofania nie ulegta zmianie. W ocenie Izby, przy uwzglednieniu definicji legalnej
~Wykonawcy” oraz zbieznoSci przestanek odrzucenia wymaga odnotowania,

ze dotychczasowy dorobek orzecznicy w powyzszym zakresie pozostaje aktualny.

Izba podkresla, ze sam fakt ztozenia 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 wplywa na mozliwo$¢ korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Status
wykonawcy mozna nieodwracalnie utraci¢é — przykladowo — w wyniku zaniechania
zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego

0 odrzuceniu jego oferty z postepowania.

Oferta Odwotujgcego, co potwierdzit sam Odwotujagcy w odwotaniu, zostata odrzucona
z postepowania o udzielnie zamowienia, natomiast zarzuty odwotania nie odnoszg sie
do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i Odwotujgcy nie kwestionuje tej czynnosci
Zamawiajgcego. Zarzuty odwotania nakierowane sg na nieprawidlowg w ocenie
Odwotujgcego czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, ktdéra to oferta w ocenie
Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona z postepowania, a postepowanie o0 udzielenie
zamowienia publicznego uniewaznione. lIzba stwierdzita, ze Odwotujgcy w zaden sposob
nie przeciwdziatat eliminacji oferty Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu o udzielnie
zamowienia, akceptujgc tym samym ustalenia i ostateczng ocene oferty Odwotujgcego

dokonang przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji jej odrzucenie.



Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze Odwolujgcy status wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia niewatpliwie posiadat (ztozyt
oferte, ubiegat sie 0 zamowienie), to jednak, w wyniku czynnosci podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia przez Zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu jego oferty, ktorej
to czynnosci Odwotujgcy tym razem nie zakwestionowat (przez podniesienie w ramach tego
odwotania zarzutéw w zakresie odrzucenia ofert lub ztozenie odwotania w tym zakresie)
status aktywnego uczestnika (wykonawcy) postepowania o udzielenie zaméwienia utracit.
Czynno$¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego wywiera skutki prawne, ktére — wobec niewniesienia odwotania —
majg charakter nieodwracalny.
Przymiot uczestnika postepowania Odwotujgcy utracit w momencie, gdy zdecydowat sie
nie kwestionowa¢ czynnosci Zamawiajgcego o0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z postepowania, a zaskarzy¢ jedynie czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej innego
wykonawcy. W efekcie Odwotujgcy réwniez sam zrezygnowat z swojego statusu

~wykonawcy” aktywnego uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Podobnie stanowisko lzba wyrazita w postanowieniu z dnia 18 marca 2021 roku sygn. akt
KIO 727/21, postanowieniu z dnia 29 kwietnia 2021 roku sygn. akt KIO 1174/21.

Warto w tym miejscu réwniez odnotowaé, ze w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, chociazby w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15
w sprawie Bietergemeinschaft Technische Gebédudebetreuung 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
0 udzieleniu zamowienia, nawet jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony wykonawca
i wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, a zdaniem wykluczonego
wykonawcy najkorzystniejsza oferta réwniez powinna byfta zosta¢ odrzucona. W glosie
do ww. orzeczenia TSUE Matgorzaty Sieradzkiej (LEX/el. 2017) - skuteczno$¢ zaskarzania
decyzji instytucji zamawiajgcej wymaga posiadania legitymacji do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej. Skuteczne odwotanie to srodek, ktéry moze by¢ wniesiony przez podmiot
(oferenta) zainteresowany uzyskaniem okreslonego zamowienia, ktéry poniést 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 o0 udzielenie

zamoOwienia publicznego. Za kluczowe zatem nalezy uzna¢ przede wszystkim czynne
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dziatanie odwotujgcego co do obrony wtasnej oferty, wikasnego uczestnictwa w prowadzonym
postepowaniu, by skutecznie moégt on kwestionowa¢ pozostate decyzje instytucji
zamawiajgcej, ktére zapadty w postepowaniu.

TSUE w sprawie Hackermdiller (wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01 Werner
Hackermdiller — przeciwko  Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG) i  Wiener
Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG (WED), ECLI:EU:C:2003:359),
potwierdza powyzszg teze, bowiem Trybunat wyraznie stwierdzit, ze nie mozna odmoéwié
prawa do wniesienia odwotania od decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej wykluczonemu

wykonawcy bez umozliwienia mu zakwestionowania podstaw jego wykluczenia.

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

Stosownie do art. 579 ust. 11 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiininn



