Sygn. akt: KIO 1650/21

POSTANOWIENIE

z dnia 28 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 28 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2021 r. przez wykonawce Zeto Projekt Sp. z o.0.
Z siedzibg w Olsztynie przy ul. Seweryna Pienieznego 15 (10-003 Olsztyn) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Grunwald z siedzibg w Gietrzwatdzie pod
numerem 33 (14-107 Gietrzwatd)

przy udziale wykonawcy — Polski Instytut Rozwoju Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul.
Twardej 18 (00-105 Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Zeto Projekt Sp. z o0.0. zsiedzibg
w Olsztynie i zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze 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.

PrzewodniczgCy: .......cccovvviiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 1650/21

Uzasadnienie

Gmina Grunwald z siedzibg w Gietrzwaldzie zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.),
zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieorganicznego pn.: Nowoczesne ustugi cyfrowe dla
mieszkanncow Gminy Grunwald o numerze referencyjnym ZW.271.3.2020, zwane dalej
~postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 listopada 2020 r., pod numerem 2020/ 227-556651.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 31 maja 2021 r. wykonawca Zeto Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego:

- czynnosci wyboru oferty wykonawcy Polski Instytut Rozwoju (zwanego dalej: ,PIR”) jako
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

- zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PIR;

- zaniechania wykluczenia wykonawcy PIR z postepowania;

- zaniechania udostepnienia jawnej dokumentacji postepowania;

- zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania PIR do Zzilozenia oswiadczenia
potwierdzajgcego, ze zaoferowane urzgdzenia spetniajg wymagania postawione przez
zamawiajgcego w zakresie:

- zgodnoéci z dyrektywg RoHS Unii Europejskiej o eliminacji substancji niebezpiecznych i
normg ISO 1043-4 dla ptyty gtdbwnej oraz elementow wykonanych z tworzyw sztucznych o
masie powyzej 25 gram oraz

- w zakresie gtosnosci jednostki centralnej wynoszacej maksymalnie 26 dB, (tj. wymaganie
pkt 6 Stacjonarny zestaw komputerowy wers 14 tabeli ,Ergonomia” dotyczgcego gtosnosci
jednostki centralnej wynoszgcej maksymalnie 26 dB),

pomimo, ze tres¢ oswiadczenia producenta Dell ztozonego dnia 10 maja 2021 r. przez
wykonawce PIR jest niekompletna, zawiera btedy lub powinna wzbudzi¢ powazne
watpliwodci zamawiajgcego w zakresie konkretnych urzgdzen, ktérych zgodno$¢ zostata

potwierdzona przez producenta Dell;



a w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
PIR, pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(zwanej dalej: ,SIWZ”) w zakresie:

1) zgodnosci zaoferowanego przez PIR sprzetu Dell OptiPlex 5480 All-in-One oraz Dell
Latitude 3510 z dyrektywa RoHS Unii Europejskiej o eliminacji substancji niebezpiecznych i
normg ISO 1043-4 dla ptyty gtéwnej oraz elementéw wykonanych z tworzyw sztucznych o
masie powyzej 25 gram (pkt 6 Stacjonarny zestaw komputerowy i pkt 7 Laptop Zatgcznika nr
3b do SIWZ), bowiem w ztozonym przez PIR oswiadczeniu producent Dell nie wskazat w pkt.
1, ktérych konkretnie urzgdzen dotyczy oswiadczenie o spetnieniu wymagan, a dodatkowo
pkt 2 wskazuje, ze oswiadczenie nie dotyczy urzgdzenia zaoferowanego przez PIR, tj. Dell
OptiPlex 5480 All-in-One, ale urzadzenia Dell Optiplex 3280 AIO, czyli urzgdzenia
zaoferowanego przez odwotujgcego, ktérego oferta wiasnie z powodu niespetnienia
powyzszych wymagan zostata odrzucona przez zamawiajgcego, 2) pkt 6 Stacjonarny zestaw
komputerowy wers 14 tabeli ,Ergonomia” dotyczgcego gtosnosci jednostki centralngj
wynoszgcej maksymalnie 26 dB, bowiem wykonawca PIR ztozyt oswiadczenie producenta
potwierdzajgce spetnienie wymagan przez komputer Dell Optiplex 3280 AIO, a nie komputer
Dell Optiplex 5480 AlO zaoferowany przez wykonawce PIR;

2. art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy PIR do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty, w tym jej czesci sktadowej w zakresie ceny jednostkowej za:
,Dostawa, instalacja systemu e-Urzad z portalem ptatnosci, Zintegrowanego Systemu
Informatycznego do obstugi Urzedu, systemu Elektronicznego Obiegu Dokumentéw (SEOD)
niezbednych do uruchomienia nowych ustug elektronicznych”, wskazanej w pkt 4 wers 3
Tabeli Formularza ofertowego ztozonego przez PIR (str. 3 Formularza Ofertowego), a w
konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty PIR pomimo, ze zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zaméwienia w zakresie ceny jednostkowej za: ,Dostawa, instalacja systemu e-
Urzad z portalem pftatnosci, Zintegrowanego Systemu Informatycznego do obstugi Urzedu,
systemu Elektronicznego Obiegu Dokumentéw (SEOD) niezbednych do uruchomienia
nowych ustug elektronicznych”, wskazanej w pkt 4 wers 3 Tabeli Formularza ofertowego
ztozonego przez PIR (str. 3 Formularza Ofertowego);

3. art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust.1 w zw. z art. 15 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej: ,UZNK”) przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PIR, pomimo ze jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, w zwigzku ze zaoferowaniem nierealnego terminu realizacji
zamowienia w zakresie Etapu 3 zamowienia, ewentualnie naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp przez

zaniechanie wezwania PIR do wyjasnienia tresci oferty w zakresie o$wiadczenia co do



terminu realizacji zamodwienia jezeli z dokumentéw postepowania wynikatoby, zZe
zamawiajgcy nie dokonat weryfikacji i badania oferty PIR w tym zakresie;

4. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PIR z postepowania
pomimo, ze w tresci oferty przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego,
majgce istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, tj. w
zakresie zaoferowania nierealnego terminu realizacji zamowienia;

5. art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania PIR do uzupetnienia Zobowigzania do
udostepnienia zasobdéw wystawionego przez Korelacja Systemy Informatyczne sp. z o.o0.
(dalej ,KSI”), na ktérego zasoby powotuje sie PIR w celu wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, ktére w tresci zlozonej wraz z ofertg nie stanowi podstawy do
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez PIR w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, ewentualnie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia PIR z postepowania pomimo, ze nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zasobdw udostepnionych przez podwykonawce KSI (w przypadku,
gdyby z jawnej dokumentacji postepowania, ktorej nie udostepnit zamawiajgcy
odwotujgcemu wynikato, ze zamawiajgcy wzywat PIR do uzupetnienia Zobowigzania do
udostepnienia zasobow);

6. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PIR, ktéra zostata
ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu;

7.art. 8ust. 1, 2i 3w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK przez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia dokumentéw postepowania oraz dokumentéw ztozonych przez
wykonawce PIR w postepowaniu, o ktérych przekazanie wielokrotnie wnioskowat odwotujgcy
pomimo, ze zawierajg one informacje jawne, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
lub nie zostaly skutecznie zastrzezone przez PIR jako tajemnica przedsiebiorstwa, w
szczegolnosci nieudostepnienie kart katalogowych urzgdzen zaoferowanych przez PIR i
o$wiadczen producenta, deklaracji CE, certyfikatow, wydrukéw ze stron internetowych,
dokumentéw ztozonych przez PIR w odpowiedzi na wezwanie do ich przedstawienia na
podstawie art. 26 ust.1 Pzp, tj. m.in. wykazu wykonanych dostaw i referencji, wykazu osob,
opisu oferowanego oprogramowania aplikacyjnego, kart katalogowych wraz z ttumaczeniem
oraz innych dokumentdéw potwierdzajgcych, ze sprzet komputerowy spetnia wymagania
zamawiajgcego, pomimo, ze PIR nie przekazat zamawiajgcemu wraz z dokumentami
ztozonymi w odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 kwietnia 2021 r. uzasadnienia
wykazujgcego, ze dokumenty i informacje w nich zawarte stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa PIR w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, a dodatkowo dokumenty
pochodzgce od producenta sprzetu komputerowego opisujgce jego parametry i
funkcjonalnosci oraz certyfikaty, deklaracje CE wskazujgce zgodnos$¢ z normami i wydruki ze

stron internetowych stanowig informacje jawne;



8. z ostroznosci, w zwigzku z brakiem udostepnienia odwotujgcemu przez zamawiajgcego
wszystkich dokumentéw zlozonych przez PIR w postepowaniu, odwotujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania
wykonawcy PIR do zlozenia wszystkich dokumentéw wymaganych przez zamawiajgcego w
postepowaniu w celu potwierdzenia spetnienia wymagan przez wykonawce PIR wskazanych
w Zatgczniku nr 3b i Zatgczniku nr 3c do SIWZ (i zalgcznikdbw do Zatgcznika nr 3c
stanowigcych jego integralng czesc¢), szczegétowo wymienionych przez odwotujgcego w pkt
8 uzasadnienia odwotania;
co w konsekwencji doprowadzito do razgcego naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez
prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz wyboru wykonawcy PIR niezgodnie z przepisami Pzp.
Stawiajgc powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PIR jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;
2) wykluczenie wykonawcy PIR z postepowania oraz odrzucenie oferty ztozonej przez tego
wykonawce w postepowaniu,
ewentualnie wezwanie wykonawcy PIR do wyjasnienia ceny oferty, wezwanie do wyjasnienia
tresci oferty, wezwanie do ztozenia dokumentéw na podstawie art 26 ust. 1 lub ust. 3 Pzp
oraz wezwanie do ztozenia uzupetnionego Zobowigzania do udostepnienia zasobéw zgodnie
z wymaganiami zawartymi w SIWZ, a nastepnie wykluczenie wykonawcy PIR 2z
postepowania oraz odrzucenie oferty ztozonej przez tego wykonawce w postepowaniu

3) uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwotania odwotujgcy wskazatl, ze sktadajgc
odwotanie, kwestionuje wskazane w nim czynno$ci i zaniechania. Wyjasnit, ze posiada
interes we wniesieniu odwotania poniewaz ztozyt oferte w postepowaniu, a jego oferta
zostata odrzucona z postepowania jednakze, jedyna pozostata w postepowaniu oferta
ztozona przez PIR takze powinna podlega¢ odrzuceniu, a dodatkowo wykonawca PIR
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny oferty
PIR oraz dokumentéw podmiotowych ztozonych przez wykonawce PIR bfednie uznat, ze
wykonawca ten nie podlega wykluczeniu z postepowania, a takze, ze jego oferta nie podlega
odrzuceniu. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze pomimo, iz jego oferta zostata odrzucona, to ma
on interes w ztozeniu odwotania na niezgodny z przepisami Pzp wybdr oferty PIR jako
najkorzystniejszej, bowiem uwzglednienie odwotania bedzie skutkowato uniewaznieniem
czynnosci wyboru oferty wykonawcy PIR, wykluczeniem wykonawcy PIR z postepowania i
odrzuceniem jego oferty, a w konsekwencji, z powodu braku istnienia w postepowaniu ofert

niepodlegajgcych  odrzuceniu, obowigzkiem uniewaznienia postepowania przez



zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Umozliwi to odwotujgcemu ztozenie
oferty w kolejnym ogtoszonym przez zamawiajgcego postepowaniu i realizacje przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy jest bowiem zainteresowany wzieciem udziatu w kolejnym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego obejmujgcego przedmiot zamowienia
niniejszego postepowania. Wedlug odwotujgcego istnienie jego interesu we wniesieniu
odwotania potwierdza ugruntowane i aktualnie obowigzujgce stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej wskazujgce, ze pojecie interesu w uzyskaniu danego zamowienia moze
dotyczy¢ rowniez ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w zakresie danego przedmiotu zaméwienia. ,Okoliczno$c, iz pojecie interesu w
uzyskaniu danego zamoéwienia moze dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zostata przesgdzona w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (por. itp. wyrok TSUE z dnia 11 maja 2017 r. w
sprawie C-131/16 Archus et Gama). W konsekwencji uznaje sie, ze interes w uzyskaniu
zamowienia trwa co najmniej do czasu zawarcia umowy o udzielenie zamowienia. Ww.
interpretacje itp. 179 ust. 1 ustawy Pzp potwierdza takze wyktadnia dokonana przez TSUE w
wyroku z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 Puligenica Facility Esc, jak rowniez w
wyroku ETS z dnia 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12 Fastweb. Podobnie Krajowa Izba
Odwotawcza rozstrzygneta w wyroku z dnia 26 kwietnia 2019 r. (sygn. akt KIO 703/19) Jak
wskazat Zamawiajgcy, naruszenie interesu polega na utraceniu przez wykonawce szans na
wygranie konkretnego postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, a w
okolicznoSciach tej sprawy Odwotujgcy nie ma szans na wygranie niniejszego postepowania.
(...) PowyZzszy poglad Zamawiajgcego jest btedny, a opinie, na ktére sie powotuje,
nieaktualne w Swietle biezgcego orzecznictwa, czy to krajowego, czy to w szczegdolnosci
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory przesadzit przedmiotowg kwestie. Itp. w
wyroku z 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama Trybunat wskazat bowiem, ze
Lpojecie danego zamodwienia w rozumieniu itp. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej
dyrektywg 2007/66 [tzw. dyrektywy odwotawczej], moze w danym razie dotyczyc
ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego’.
,Dane zamoéwienie” nie jest wiec réwnoznaczne ,danemu postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego”, lecz ,,danemu przedmiotowi zamoéwienia”. W ocenie odwotujgcego
w wyniku naruszenia przepisobw Pzp przez zamawiajgcego, opisanych w odwotaniu,
postepowanie powinno zostaé uniewaznione. Brak uniewaznienia postepowania bedzie
oznaczat wybor wykonawcy PIR niezgodnie z przepisami Pzp, a takze doprowadzi do
sytuacji, w ktoérej odwotujacy zostanie pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia, co w konsekwencji spowoduje u niego szkode w postaci utraty korzysci, jakie
osiggnatby realizujgc przedmiot zamowienia. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy

stwierdzit, ze niewatpliwie posiada interes w ziozeniu odwotania i uniewaznieniu
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postepowania.

W dniu 5 czerwca 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego, zgtosit przystgpienie wykonawca Polski Instytut
Rozwoju Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej ,przystepujgcym”).

W tym samym dniu przystepujgcy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pisemne
stanowisko wnioskujgc o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.,
zwanej dalej: ,nPzp”) w zw. z art. 505 ust. 1 nPzp, tj. jako wniesione przez podmiot
nieuprawniony, ewentualnie oddalenie odwofania z powodu niewykazania przez
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W uzasadnieniu

przedmiotowego pisma przystepujgcy przedstawit argumentacje dla powyzszego wniosku.

W dniu 11 czerwca 2021 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pismo, w ktérym stanat
na stanowisku, ze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone na podstawie art. 528 pkt 2 nPzp w
zw. z art. 505 ust. 1 nPzp, tj. jako wniesione przez podmiot nieuprawniony. Zamawiajgcy
zwrocit uwage, ze oferta odwolujgcego zostata odrzucona na wczesniejszym etapie
postepowania, ktéra to czynnos¢ stata sie ostateczna wskutek wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 kwietnia 2021 r. o sygn. akt KIO 742/21, oddalajgcego odwotanie
wniesione przez odwotujgcego. W konsekwencji odwotujgcy utracit trwale status uczestnika
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie =z ugruntowanym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, wykonawca, ktéry utracit status aktywnego
uczestnika postepowania o udzielenie zamdwienia w wyniku odrzucenia jego oferty, ktorej to
czynnosci skutecznie nie zakwestionowat, nie jest uprawniony do wniesienia odwofania
wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W zwigzku z powyzszym wniesione
odwofanie podlega odrzuceniu, ewentualnie oddaleniu w zwigzku z brakiem wykazania
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody wskutek naruszenia

przepisow ustawy przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy w odpowiedzi na pismo przystepujgcego w dniu 17 czerwca 2021 r.
ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, w ktérym odnidst sie m. in. do wniosku o odrzucenie
odwotania. W replice do tego wniosku odwotujgcy wyjasnit, ze przystepujgcy zadat
odrzucenia odwotania, wzglednie oddalenia odwotania. W ocenie odwotujgcego,
przystepujgcy wskazat jednak jedynie ogdlnikowo, ze odwotanie jest w cato$ci bezzasadne i
w zadnym zakresie nie odnosi sie merytorycznie do jego tresci, w szczegdlnosci
udowadniajgc, ze wskazane w odwotaniu brakujgce dokumenty i oswiadczenia producenta

zostaly zlozone i sg prawidtowe. Potwierdza to, ze przystepujagcy domaga sie
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uprzywilejowanego (odmiennego niz odwotujgcy) traktowania w postepowaniu i
konwalidowania przez KIO ewidentnych naruszen zamawiajgcego zaistniatych w
postepowaniu w zakresie badania i oceny oferty przystepujgcego. Nalezy bowiem
przypomniec, ze przystepujacy zadajgc odrzucenia oferty odwotujgcego w pismie z dnia 18
lutego 2021 r. (wniosek o odrzucenie oferty odwotujgcego) skierowanym do zamawiajgcego
jednoznacznie wskazywat, ze brak dostarczenia oswiadczeh producenta i ztozenia
dokumentéw wymaganych w postepowaniu powinno skutkowaé odrzuceniem oferty jako
niezgodnej z trescig SIWZ — cyt. Nie ulega watpliwo$ci, ze na wykonawcy cigzyt obowigzek
przedstawienia konkretnych dokumentow w postaci oSwiadczenia producenta. Zwazyc
nalezy, ze na etapie ogfoszenia o zamowieniu, na pytanie czy Zamawiajgcy dopusci
alternatywnie do oswiadczen producenta dokumenty ze strony producenta potwierdzajgce
wymogi gfto$nosci, certyfikatéw i standarddéw oraz rodzaj gwarancji, zamawiajgcy podtrzymat
wymagania okreslone w SIWZ i OPZ".

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze aktualnie pomimo, iz z udostepnionej odwotujgcemu
dokumentacji ewidentnie wynika, ze przystepujgcy nie ztozyt wymaganych dokumentéw w
zakresie przedmiotowym i podmiotowym twierdzi, ze jego oferta zostata wybrana zgodnie z
przepisami Pzp, a w postepowaniu nie doszto do zadnych naruszen. Nie ulega watpliwosci,
ze zasady, ktére jak wynika z powyzszego, sg bardzo dobrze znane przystepujgcemu i
wskazane w SIWZ przez zamawiajgcego powinny by¢ stosowane wobec wszystkich
wykonawcéw, a nie jedynie wybiorczo, aby za wszelkg cene wybraé przystepujgcego.
Takiego dziatania zamawiajgcego w zaden sposob nie mozna uznac za prawidiowe, a tym
bardziej stwierdzi¢, ze w postepowaniu nie doszto do zadnych naruszen.

Zdaniem odwotujgcego wbrew twierdzeniu przystepujgcego, odwotujacy byt uprawniony do
ztozenia odwotania. Nie ulega watpliwosci, ze zaden z przepisdéw nPzp, ani Pzp, nie stanowi,
ze wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona z postepowania jest juz pozbawiony
Srodkéw ochrony prawnej w tym konkretnym postepowaniu. Zgodnie z trescig art. 505 nPzp
— Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Natomiast zgodnie z definicjg
wykonawcy zawartg w art. 7 pkt 30 nPzp llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o: (...)
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 produktow Ilub Swiadczenie ustug lub
ubiega sie o0 udzielenie zamodwienia, ztozyta oferte Ilub zawarta umowe w sprawie
zamowienia publicznego. Majgc zatem na uwadze tres¢ powyzszych przepiséw odwotujgcy

skonstatowat, ze nie ulega watpliwosci, iz spemnit wszystkie przestanki warunkujgce

8



mozliwos¢ ztozenia odwotania na niezgodny z przepisami Pzp wybor oferty przystepujgcego
jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu. Dodatkowo, jak wskazat juz
odwotujgcy w tresci odwotania, istnienie interesu w ztozeniu odwotania w celu uniewaznienia
postepowania oraz fakt, ze interes w uzyskaniu zamdwienia trwa co najmniej do czasu
zawarcia umowy o udzielenie zamowienia zostato potwierdzone przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w wyroku z dnia 26 kwietnia 2019 r. (sygn. akt KIO 703/19) oraz przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok TSUE z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16
Archus et Gama).

W dalszej czesci pisma odwotujgcy odniést sie do zakresu dokumentacji
postepowania, ktéra zostala mu udostepniona w dniu 2 czerwca 2021 r. (braku
udostepnienia catosci jawnej dokumentacji), braku ziozenia dokumentacji przez
przystepujgcego, zaniechania odrzucenia oferty w kontekscie razgco niskiej ceny oferty w
zakresie ceny jednostkowej, zaoferowania nierealnego terminu realizacji zaméwienia w
kontekscie czynu nieuczciwej konkurencji (zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego
oraz zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania), zaniechania wykluczenia
przystepujgcego z postepowania wobec braku wykazania spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu oraz zaniechania odrzucenia oferty na postawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W podsumowaniu ww. pisma odwotujgcy stwierdzit, ze posiada interes we wniesieniu
odwofania i wniést o jego rozpoznanie. Nie ulegato watpliwosci odwotujgcego, ze
zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty wykonawcy przystepujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu w sposéb razgcy naruszyt wszystkie wskazane przez odwotujgcego przepisy
Pzp. W 2zwigzku z powyzszym ztozone przez odwotujgcego odwotanie jest w petni
uzasadnione i zastuguje na uwzglednienie. W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy jest w
petni swiadomy swoich naruszen, liczy jednak na to, ze ewidentne wady postepowania
zostang konwalidowane przez KIO w wyniku odrzucenia odwotania odwotujgcego. W ocenie
odwotujgcego zamawiajgcy po odrzuceniu oferty odwotujgcego uznat, ze moze swobodnie,
juz bez zadnej kontroli wybraé oferte przystepujgcego (za wszelkg cene), tj. zaprzestac
stosowania przepiséw Pzp i zasad ustalonych w SIWZ w stosunku do przystepujgcego, oraz
nie udostepniaC istotnej czesci jawnej dokumentacji postepowania, aby catkowicie
uniemozliwi¢ odwotujgcemu weryfikacje i zaskarzenie podejmowanych przez niego

Czynnosci.



Izba ustalita, co nastepuje:

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe — Prawo
zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
Z ktéorym do postepowan o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznosé, iz postepowanie wszczete zostato w dniu
20 listopada 2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy
nalezy przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.
Jednoczesnie, z uwagi na tres¢ art. 92 ust. 2 Przepisdw wprowadzajgcych ustawe — Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r.,, poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1 (ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwien publicznych t. j. Dz. U. 2019 poz. 2019 ze zm.).

W dniu 25 lutego 2021 r. zamawiajgcy odrzucit oferte ztozong przez odwotujgcego.

Odwotujgcy w dniu 8 marca 2021 r. wniost w formie elektronicznej do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnoéci odrzucenia jego oferty, podnoszgc
zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1
Pzp.

Izba wyrokiem z dnia 13 kwietnia 2021 r. o sygn. akt KIO 742/21 oddalita odwotanie
wniesione przez odwotujgcego w dniu 8 marca 2021 r. Jak wynika z okolicznosci sprawy
odwotujgcy nie ztozyt skargi na powyzej wskazane orzeczenie Izby.

W dniu 20 maja 2021 r. zamawiajgcy powiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej

oferty ztozonej przez przystepujgcego.

Zgodnie z art. 528 pkt 2 nPzp Izba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze: odwotanie zostato

whniesione przez podmiot nieuprawniony.

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

Przedsiebiorcéow.”
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Zgodnie z art. 7 pkt 30 nPzp llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o wykonawcy — nalezy
przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robot budowlanych
lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o
udzielenie zamoéwienia, ztozyta oferte Ilub 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 jeZzeli zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny

organ odwotawczy lub nie moze juz podlegac procedurze odwofania.

Na poczet materialu dowodowego Izba zaliczyla: odwotanie, pismo procesowe
przystepujgcego z dnia 5 czerwca 2021 r., pismo zamawiajgcego z dnia 11 czerwca 2021 r.,
pismo procesowe odwotujgcego z dnia 17 czerwca 2021 r. oraz dokumentacje przestang do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 21 czerwca 2021 r. w postaci elektronicznej

zapisanej na nosniku typu pendrive.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba uznata za zasadny wniosek ztozony przez przystepujgcego i zamawiajgcego
0 odrzucenie odwotania i podzielita argumentacje przedstawiong w pismach procesowych.
W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze Ustawodawca okreslit scisle krag podmiotow,
ktérym przystuguje prawo do wniesienia Srodka ochrony prawnej. Zgodnie z art. 505 nPzp
jest to wykonawca, uczestnik konkursu i inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy oraz organizacje wpisane na liste,
o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 i Rzecznik Matych i Srednich Przedsigbiorcéw. Majac na
wzgledzie poczynione ustalenia faktyczne uznac¢ nalezato, Zze odwotujgcy w chwili
uprawomocnienia sie wyroku KIO z dnia 13 kwietnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO
742/21 oddalajgcego zarzut odrzucenia jego oferty, ostatecznie utracit status wykonawcy w
postepowaniu. Zauwazenia wymaga, ze na dzien ztozenia przedmiotowego odwotania, czyli
31 maja 2021 r. odwolujgcemu, nie mozna juz bylo przypisa¢ statusu wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia w rozumieniu art. 7 pkt 30 nPzp. Odwotujgcy
utracit rowniez prawo do podwazania dalszych czynnosci w postepowaniu. Odwotujgcy nie
jest zatem ani ,wykonawcg” ani okreslonym w nPzp ,innym podmiotem”. Skoro nie moze
ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia, nie moze go réwniez uzyskaé, niemozliwym jest zatem

wykazanie przez niego szkody.
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Odnoszac sie natomiast do interesu, ktérego odwotujgcy upatrywat w dagzeniu do
uniewaznienia postepowania i ewentualnego uzyskania zamowienia w kolejnym
postepowaniu, wskazania wymaga, ze lzba, w mys$l art. 555 nPzp orzeka w granicach
zarzutow odwotania w konkretnym, aktualnie toczgcym sie postepowaniu. Jak wskazano
w postanowieniu KIO z dnia 6 listopada 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2722/20: Tym
samym Izba nie jest organem sprawujgcym nadzor nad zamawiajgcym, ale organem
rozstrzygajgcym spory pomiedzy uczestnikami postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i jej orzeczenie jest wigzgce tylko w danej konkretnej sprawie odwofawczej
i pomiedzy stronami, ktére w tej sprawie wystepowaty. Izba bowiem rozpoznaje
postepowanie przygotowawcze do zawarcia umowy cywilnoprawnej w szczegolnym rezimie
prawnym jakim jest Prawo zamoéwien publicznych i dlatego jej rozstrzygniecia nie majg
charakteru erga omnes. Stanowisko takie mozna wywieS¢ z przytoczonego w odwotaniu
orzeczenia TSUE z dnia 11 maja 2017 r., w sprawie C-131/16 Archus et Gama pkt 59:
Z powyzszego wynika, ze dyrektywe 92/13 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze w sytuacji
takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtdwnym, w ktérej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie
dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw | o udzieleniu
zamowienia drugiemu, odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢
mozliwo$¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie
,danego zamoéwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 moze w danym razie
dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Mozliwo$¢ dgzenia do uniewaznienia postepowania i ewentualnie uzyskania zamdéwienia
w kolejnym zostata niewatpliwie powigzana z koniecznos$cig jednoczesnego kwestionowania
decyzji o odrzuceniu oferty, tudziez wykluczenia wykonawcy, ktérg to droge w niniejszej
sprawie odwotujgcy wyczerpat. Oznacza to, ze mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia po
uniewaznieniu postepowania stanowi konsekwencje pozytywnego rozpatrzenia odwofania
czy skargi, w ktérej wykonawca podwaza zaréwno witasne wykluczenie czy odrzucenie oferty
ale réwniez inne czynnosci w postepowaniu dotyczgce jedynego konkurencyjnego oferenta.
Ponadto, w orzeczeniu TSUE z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 Technische
Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich pkt 36 wskazano, ze: W $wietle powyzszych uwag
na przedfozone pytanie nalezy odpowiedziec¢, ze 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
zamowienia publicznego odméwiono dostepu do umozliwiajgcego zakwestionowanie

zawarcia umowy odwotania od decyzji o udzieleniu odnosnego zamoéwienia publicznego,
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jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego
oferenta oferta wybranego oferenta rowniez powinna byta zosta¢ odrzucona.

Wykonawca moze zatem legitymowacC sie interesem polegajgcym na dazeniu do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem, ze nie zostat
ostatecznie wykluczony z danego postepowania o udzielenie zamdwienia czy tez, ze jego
oferta zostata ostatecznie odrzucona, jak miato to miejsce w przedmiotowej sprawie.
Stanowisko uznajgce, 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 srodkow
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 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, z dnia 1 kwietnia 2021 sygn. akt 661/21. 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.

Ponadto Izba uznata za nieadekwatne orzeczenia cytowane przez odwotujgcego. Wyrok z
dnia 26 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 703/19 dotyczyt uprawnienia do wniesienia odwotania
przez pryzmat uniewaznienia postepowania wskutek ztozenia oferty przekraczajgcej budzet
zamawiajgcego, ktéra to oferta nie zostata jednak odrzucona, a wykonawca nie zostat
wykluczony z postepowania. Natomiast w wyroku z dnia 20 lipca 2020 r., sygn. akt KIO
1256/20, KIO 1260/20 argumentacja dotyczgca pojecia interesu w uzyskaniu danego
zamowienia odnosita sie do mozliwosci wniesienia odwotania przez wykonawce, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w danym postepowaniu.

Dodatkowo wbrew kategorycznym stwierdzeniom odwotujgcego zawartym w piSmie z dnia
17 czerwca 2021 r., Izba w wyniku odrzucenia przedmiotowego odwotania w zaden sposéb
nie ,konwalidowata” czynnosci zamawiajgcego. Jak wskazano powyzej w zwigzku z
wypetnieniem sie przestanki okreslonej w art. 528 pkt 2 nPzp odwotanie zostato odrzucone,
co oznaczato, ze lzba nie rozpoznata zarzutow zawartych w odwotaniu i w zadnym razie nie

wypowiedziata sie co do meritum sprawy.

Dlatego tez Izba na podstawie art. 553 zdanie 2 oraz art. 528 pkt 2 nPzp postanowita,

ze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone, jako ztozone przez podmiot nieuprawniony.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575
oraz art. 574 nPzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 1 rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
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kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego

postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego.

Przewodniczacy: ...,
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