Sygn. akt KIO 1174/21

POSTANOWIENIE
z dnia 29 kwietnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron i Uczestnikdw postepowania

w dniu 29 kwietnia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2021 roku przez wykonawce Instalbud- Rzeszéw

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Miasto Terespol w Terespolu

przy udziale:

a)

b)

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie BILL-BUD spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatej Podlasce (petnomocnik) oraz J.
L. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L.
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

1174/21 po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjne Handlowe i Ustugowe ,DOMBUD” spétka z
ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg Biata Podlaska zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1174/21 po stronie

Odwotujgcego
postanawia:
Odrzuca odwotanie.
Kosztami postepowania obcigza wykonawce Polskie Linie Oceaniczne Spédtka
Akcyjna z siedzibg w Gdyni i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego

kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiinnennn,



Sygn. akt KIO 1174/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
0 udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na

zadanie pod nazwag: ,Budowa wielorodzinnego budynku komunalnego w miescie Terespol"

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zamieszczone zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 30 grudnia 2020 r. pod numerem 775958-N-2020

Zamawiajgcy w dniu 14 kwietnia 2021 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
i powiadomit wykonawcéw o odrzuceniu oferty Instalbud- Rzeszéw spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie tj. Odwotujgcego

W dniu 19 kwietnia 2021 roku Odwotujgcy Instalbud- Rzeszéw spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie wnidst odwotanie na czynnoéci i zaniechania
Zamawiajgcego:

1. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci zwrdcenia sie do oferenta Konsorcjum:
BILL-BUD Sp. z o.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. L. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z siedzibg w Biatej Podlaskiej o
udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
koszty, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo
zamowien publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) (dalej: PZP),
pomimo tego, ze:

a) pismem z dnia 10.02.2021r. Zamawiajgcy wezwat do ziozenia takich wyjasnien
innego oferenta (tj. Odwotujgcego) w przedmiotowym postepowaniu, wskazujgc w nim, iz
przyczyng skierowania do Odwotujgcego takiego zgdania jest fakt, iz zaoferowana cena
6.650.000,00 zt brutto jest 0 18% nizsza od wartoSci zamowienia ustalonej przed
wszczeciem postepowania, tj. wysokosci 8.070.112,74 zi,

b) oferta ztozona przez Konsorcjum: BILL-BUD Sp. z o0.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J.
L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z
siedzibg w Biatej Podlaskiej w przedmiotowym postepowaniu, w wysokosci 6.993.972,00 zi
brutto, jest nizsza o okoto 13,3% nizsza od w/w wartosci zamowienia ustalonej przed
wszczeciem postepowania,

c) w zwigzku z powyzszym skoro Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego jako

wymagajgcg badania pod wzgledem tzw. razgco niskiej ceny, to powinien w analogiczny
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sposéb dokona¢ badania oferty Konsorcjum: BILL-BUD Sp. z 0.0. z/s w Biatej Podlaskiej
oraz J. L. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z
siedzibg w Biatej Podlaskiej, o ktérej mowa w pkt b powyzej, jako niewiele wyzszej (o okoto
5%) od oferty Odwotujgcego, co jest wymagane dla zachowania wynikajgcego z art. 7 ust. 1
PZP wymogu prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i przede wszystkim rownego traktowania wykonawcéw, i
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,

d) tym bardziej, iz o okoliczno$ciach opisanych w pkt a-c powyzej Odwotujgcy
informowat w pismie z dnia 16.03.2021r. znak IR/444/2021 wniesionym do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w sprawie prowadzonej pod sygnaturg KIO 570/21 w zwigzku z
wniesionym przez Konsorcjum: BILL-BUD Sp. z o0.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. L.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z siedzibag
w Biatej Podlaskiej odwotaniem z dnia 22.02.2021r. dotyczacym wyboru przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu oferty INSTALBUDRZESZOW Sp. z o.o.
zIs w Rzeszowie,

e) pismem z dnia 15.04.2021r. Odwotujgcy ztozyt do Zamawiajgcego zapytanie, czy ten
wezwat Konsorcjum: BILL-BUD Sp. z o0.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. L. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z siedzibg w Biatej
Podlaskiej do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, na co pismem z dnia 19.04.2021r.
Zamawiajacy odpowiedziat, ze tego nie zrobit, co w Swietle opisanych wyzej okolicznosci
ewidentnie swiadczy o nieréwnym traktowaniu oferentéw (wykonawcoéw) i niezachowaniu
zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania.

2. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum: BILL-
BUD Sp. z o.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. t. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. t. z siedzibg w Biatej Podlaskiej,
pomimo tego ze:

a) oferta ta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP jako
zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu Zamodwienia, o czym Swiadczy
fakt, iz oferta ta byta nizsza o okoto 13,3% od warto$ci zamowienia okreslonej przed
wszczeciem postepowania (co szerzej opisano w pkt Ib powyzej) oraz fakt, iz jest ona tylko o
okoto 5% drozsza od oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu przez INSTALBUD-
RZESZOW Sp. z 0.0. z/s w Rzeszowie, ktdrg to oferte uznano za zawierajgca razaco niska
cene (co szerzej opisano w pkt Ic powyzej),

b) gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit merytoryczne badanie w/w oferty zgodnie z art. 90
ust, 1 PZP najprawdopodobniej wysztaby na jaw jej niezgodnosc¢ z projektami budowlanymi i

wykonawczymi, przedmiarami robét oraz STWIORB, co stanowitoby podstawe jej



odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia,

c) gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit merytoryczne badanie w/w oferty zgodnie z art. 90
ust. 1 PZP najprawdopodobniej wysztyby na jaw jej btedy w obliczeniu ceny lub koszty w
zwigzku z nieuwzglednieniem w cenie kosztéw wymaganych w SIWZ (w tym projektow
budowlanych i wykonawczych, przedmiaréw robét oraz STWIORB), do stanowitoby
podstawe odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP.

3. czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez oferty Konsorcjum:
BILL-BUD Sp. z o.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. L. prowadzgcego dziatalnosé¢
gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z siedzibg w Biatej Podlaskiej
jako najkorzystniejszej pomimo tego, ze:

a) oferta ta powinna byla zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP;

b) oferta ta prawdopodobnie powinna byta zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 lub 6 PZP, co wyszioby na jaw gdyby Zamawiajgcy dokonat jej badania zgodnie z
art. 90 ust. 1 PZP (o czym szerzej w pkt 2 b i ¢ powyzej);

c) wybor tej oferty skutkowat bedzie udzieleniem zamowienia publicznego wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy PZP (art, 7 ust. 3 PZP), w zwigzku z
naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 PZP, tj. zasad zachowania uczciwej
konkurencji i przede wszystkim réwnego traktowania wykonawcow oraz zasad
proporcjonalnosci i przejrzystosci, poprzez dziatania i zaniechania Zamawiajgcego
opisane w pkt 1 i 2 powyzej, w tym skutkujgce ograniczeniem praw Odwotujgcego.

4. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP, pomimo
tego, ze:

a) Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego,

b) Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte Konsorcjum: BILL-BUD Sp. z 0.0. z/s w
Biatej Podlaskiej oraz J. t. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,UBIT”
Ustugi Budowlane J. L. z siedzibg w Biatej Podlaskiej w zwigzku z okolicznosciami
opisanymi w pkt 2 powyzej,

c) w rezultacie czego jedyng ofertg ztozong w tym postepowaniu, ktéra nie zostataby
odrzucona, bytaby oferta ztozona przez Przedsigebiorstwo Produkcyjne Handlowe i
Ustugowe ,Dombud” Sp. z o0.0. z/s w Biatej Podlaskiej na kwote brutto 7.473.081,03 z,
ktora to wartoSC przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyC na
wykonanie zadania (7.455.408,14 zt brutto, jak wynika z Informacji z sesji otwarcia ofert z
dnia 01.02.2021r.),



d) o czym Odwotujgcy informowat w pismie z dnia 16.03.2021r. znak IR/444/2021
wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie prowadzonej pod
sygnaturg KlO/570/21 w zwigzku z wniesionym przez Konsorcjum: BILL-BUD Sp. z o.0.
z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. L. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,UBIT”
Ustugi Budowlane J. t. z siedzibg w Biatej Podlaskiej odwotaniem z dnia 22.02.2021r.
dotyczgcym wyboru przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu oferty
INSTALBUD-RZESZOW Sp. z 0.0. z/s w Rzeszowie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 90 ust. 1 PZP wobec zaniechania przez Zamawiajgcego badania (w
szczegolnosci zwrdcenia sie o udzielenie wyjasnien) oferty Konsorcjum: BILL-BUD Sp. z
0.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. L. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z siedzibg w Biatej Podlaskiej

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP wobec zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum:
BILL-BUD Sp. z o.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. L. prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z siedzibg w Biatej Podlaskiej jako
oferty zawierajgcej razgco niska cene;

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP wobec zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum:
BILL-BUD Sp. z o.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. t. prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. t. z siedzibg w Biatej Podlaskiej jako
oferty ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP wobec zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum:
BILL-BUD Sp. z o0.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. t. prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. t. z siedzibg w Biatej Podlaskiej jako
oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny lub kosztu;

5) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy PZP wobec dokonania wyboru oferty Konsorcjum:
BILL-BUD Sp. z o0.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. L. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. t. z siedzibg w Biatej Podlaskiej, ktora
podlegata odrzuceniu;

6) naruszenie art. 7 ust. 1 PZP wobec prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposob ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji a w
szczegolnosci réwnego traktowania wykonawcow ani zasad proporcjonalnosci i
przejrzystosci;

7) naruszenie art. 7 ust. 3 PZP wobec udzielenia zamawiajgcego przez Zamawiajgcego
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy PZP;

8) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP wobec nieuniewaznienia przez Zamawiajgcego

postepowania pomimo iz cena najkorzystniejszej (po odrzuceniu oferty Konsorcjum: BILL-
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BUD Sp. z 0.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. L. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z siedzibg w Biatej Podlaskiej) oferty przewyzsza

kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, zlozonej przez
Konsorcjum: BILL-BUD Sp. z o.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. t. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z siedzibg w Biatej
Podlaskiej
b) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;
c) zbadania oferty ziozonej przez Konsorcjum: BILL-BUD Sp. z 0.0. z/s w Bialgj
Podlaskiej oraz J. L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi
Budowlane J. L. z siedzibg w Biatej Podlaskiej na podstawie art. 90 ust. 1 PZP, przy czym
w Swietle oswiadczeh Zamawiajgcego o jego braku dostatecznej wiedzy merytoryczno-
technicznej, badanie takie winno by¢ przeprowadzone przy udziale posiadajgcego
odpowiednig wiedze merytoryczno-techniczng rzeczoznawcy (analogicznie do
przeprowadzonego uprzednio badania oferty INSTALBUD-RZESZOW Sp. z 0.0. z/s w
Rzeszowie;
d) odrzucenia oferty Konsorcjum: BILL-BUD Sp. z 0.0. z/s w Biatej Podlaskiej oraz J. t.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,UBIT” Ustugi Budowlane J. L. z
siedzibg w Biatej Podlaskiej;

e) uniewaznienia postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla 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 wysokos$ci na wiasciwy rachunek bankowy Urzedu Zamédwien

Publicznych.

Zgodnie z pismem z dnia 14 kwietnia 2021 roku Zawiadomienie o wyborze oferty
dot. przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Budowa wielorodzinnego budynku
komunalnego w mieScie Terespol” oferta Instalbud- Rzeszéw spodtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
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pkt 4 ustawy z uwagi na razgco niskg cene i niewfaSciwe wyjasnienia w tym zakresie, w
szczegdlnosci stanowisko Odwotujgcego i samego zainteresowanego (Wykonawcy) w

postepowaniu odwofawczym przez Krajowg Izbg Odwotawczg (sygn. akt KIO 570/21).

Okolicznos¢ ta zostata réwniez potwierdzona przez samego Odwotujgcego w tresci

odwotania, gdzie jednoznacznie podaje, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona.

Z tresci odwotania wynika w sposéb jednoznaczny, ze Odwotujgcy nie kwestionowat
czynnosci Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy nie kwestionujac
czynnosci odrzucenia jego oferty dagzy do uniewaznienia postepowania — co wynika z
wniosku jaki ztozyt oraz stanowiska jakie zawart w czesci uzasadnienia interesu we

whiesieniu odwotania.

Izba stwierdzila, ze zlozone odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie

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

publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.) poniewaz odwotanie zostalo wniesione

przez podmiot nieuprawniony — w przedmiotowym przypadku podmiot, ktéry utracit

status wykonawcy.

Izba wskazuje, ze krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze srodkéw ochrony

prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej ,ustawy”), zaliczajgc 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 przepiséw ustawy (w tym tez ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku zgodnie z art. 90 ust. 1 i art. 90 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2021
roku przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwienh publicznych) z tym zastrzezeniem,
ze wobec ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
przystugujg one réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15
ustawy Pzp 2019 oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcow.
Zgodnie z powyzszym tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zosta¢ uznane
za uprawnione do wniesienia odwotania, stad 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 —

8



wykonawca to osoba fizyczna, prawna Ilub jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw Iub sSwiadczenie ustug Ilub ubiega sie
|o udzielenie zamoéwienia, ziozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego.

Tym samym status wykonawcy, zgodnie z powyzszg definicja, wigze sie z czynnym
uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia, czy tez
z realizacjg samego zamoéwienia. 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 zamdowienia
publicznego przez Odwotujgcego nie gwarantowat i nie gwarantuje wykonawcy zachowania
statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce,
a to bezposrednio wptywa na mozliwo$¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Status
wykonawcy mozna nieodwracalnie utracic — przyktadowo — w wyniku zaniechania
zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu jego

oferty lub wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu.

Oferta Odwotujgcego, co potwierdzit sam Odwotujgcy w odwotaniu, zostato odrzucona
z postepowania o udzielnie zamoéwienia, natomiast zarzuty odwotania nie odnoszg sie do
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i Odwotujgcy nie kwestionuje tej czynnosci
Zamawiajgcego. Zarzuty odwofania nakierowane sg na nieprawidlowg w ocenie
Odwotujgcego czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to oferta w ocenie
Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona z postepowania, a postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego uniewaznione. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w zaden sposob nie
przeciwdziatat  eliminacji  oferty = Odwotujgcego z udzialu w  postepowaniu
0 udzielnie zamodwienia, akceptujgc tym samym ustalenia i ostateczng ocene oferty

dokonang przez Zamawiajgcego.

Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze Odwolujgcy status wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym niewatpliwie posiadat (ztozyt oferte,
ubiegat sie o zamdwienie), to jednak, w wyniku czynno$ci podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia przez Zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu jego oferty, ktorej

to czynnosci Odwotujgcy tym razem nie zakwestionowat (przez podniesienie w ramach tego
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dowotania zarzutow w zakresie odrzucenia ofert lub zlozenie odwotania w tym zakresie)
status aktywnego uczestnika (wykonawcy) postepowania o udzielenie zaméwienia utracit.
Czynnos$¢ 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 o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego z postepowania, a zaskarzy¢ jedynie czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej innego wykonawcy. W efekcie Odwotujgcy réwniez sam zrezygnowat
z swojego statusu ,wykonawcy” aktywnego uczestnika postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Podobnie stanowisko |zba wyrazita w postanowieniu z dnia 18 marca 2021 roku sygn. akt
KIO 727/21.

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 iwykonawca, ktérego oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg, a zdaniem wykluczonego wykonawcy najkorzystniejsza oferta réwniez
powinna byta zosta¢ odrzucona. W glosie do ww. orzeczenia TSUE Matgorzaty Sieradzkiej
(LEX/el. 2017) - skuteczno$¢ zaskarzania decyzji instytucji zamawiajgcej wymaga
posiadania legitymacji do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. Skuteczne odwotanie to
srodek, ktory moze by¢ wniesiony przez podmiot (oferenta) zainteresowany uzyskaniem
okreslonego zamowienia, ktory poniost 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 zamowienia publicznego. Za kluczowe zatem
nalezy uznac przede wszystkim czynne dziatanie odwotujgcego co do obrony wiasnej oferty,
wiasnego uczestnictwa w prowadzonym postepowaniu, by skutecznie mégt on kwestionowac

pozostate decyzje instytucji zamawiajgcej, ktére zapadly 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
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Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG (WED), ECLI:EU:C:2003:359),
potwierdza powyzszg teze, bowiem Trybunat wyraznie stwierdzit, ze nie mozna odmowié
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. 11580 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: ......cccccviiiiiiiininins
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