Sygn. akt: KIO 1209/23

POSTANOWIENIE
z dnia 12 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran
Czionkowie: Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 12 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2023 r. przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie oraz Integrated Solutions Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad

Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzucié odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Orange Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Integrated
Solutions Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibag
w Warszawie oraz Integrated Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ....ociiiiiiiiiicrie e e

CZIONKOWIE: ceiiiiiiiiri i e e rann e rannns



Sygn. akt: KIO 1209/23

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Zestawienie i
utrzymanie tgczy WAN. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.),
dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 028-071677 w dniu 9 lutego 2022 r.

W dniu 28 kwietnia 2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Orange Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Integrated
Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, dalej
,Odwotujgcy”, wniesli do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
niezgodnych z ustawg Pzp, tj.:

1. Obraze zasady rownego traktowania wykonawcow przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Netia S.A., ktéra powinna zosta¢ odrzucona, z tego samego powodu, z ktérego
zostata odrzucona oferta Odwotujgcego, jako:

a) Ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,

b) Zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

c) Ktorej tresc¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,

d) Ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny,
to jest z uwagi na to, ze wykonawca Netia S.A. wkalkulowat koszty dotyczace prawa opcji w
cene za gwarantowang czes¢ zamdwienia, tak samo jak Odwoltujgcy, co jest
niedopuszczalne, w Swietle przepisébw o zamdwieniach publicznych, a takze niezgodne z
.istotg prawa opcji’, gdyz oznacza to zaptate przez Zamawiajgcego za swiadczenia, ktérych
nie otrzyma i skutkuje to uznaniem oferty za ztozong w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji, zawierajgcg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, za
oferte, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, a takze zawiera btgd w
obliczeniu ceny,

- co stanowi naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5, 7, 8, 10 ustawy
Pzp, a ktére to podstawy odrzucenia oferty w postepowaniu, ze wzgledu na przerzucenie
kosztéw dotyczgcych prawa opcji do zamdwienia gwarantowanego, zostaty stwierdzone w
rozstrzygnieciu Krajowej lzby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 3120/22 oraz w
wyroku Sadu Okregowego w Warszawie w sprawie o sygn. akt XXIII Zs 13/23, a w

konsekwenciji



2. Zaniechanie uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze nie zlozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu, co stanowi naruszenie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp;

a takze niezaleznie od powyzszych zarzutéw
3. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. z uwagi na nieudzielenie wyjasnien
dotyczgcych wyceny za prawo opcji, co skutkowato naruszeniem art. 224 ust. 6 ustawy Pzp;

a takze niezaleznie od powyzszych zarzutéw
4. Zaniechanie odrzucenia oferty Netia S.A. jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia z uwagi na uwzglednienie przez wykonawce Netia jedynie czesci
kosztow Wymaganego Sprzetu w cenie oferty, w sytuacji, gdy cena oferty, w tym jgj
poszczegodlne ceny jednostkowe muszg uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z dang
pozycjg cenowg i ceng oferty, co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, a kt6ra
to podstawa odrzucenia wynika z rozstrzygniecia Krajowej |zby Odwotawczej w sprawie o
sygn. akt KIO 3120/22 oraz w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie w sprawie o sygn. akt
XX Zs 13/23;

a takze niezaleznie od powyzszych zarzutéw

5. Zaniechanie uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamoéwienia publicznego, co wynika z tego, ze
Zamawiajgcy w sposob sprzeczny z prawem wptyngt na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, opisujgc przedmiot zamowienia, a takze sposéb obliczenia ceny
tak, iz dziatanie wykonawcy zgodnie z warunkami zamowienia | oswiadczeniami
Zmawiajgcego w toku postepowania, doprowadzito do ztozenia przez Odwotujgcego w
spos6b niezamierzony oferty niezgodnej z prawem w Swietle rozstrzygniecia Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 3120/22 oraz w wyroku Sgadu Okregowego w
Warszawie w sprawie o sygn. akt XXIIl Zs 13/23, co stanowi naruszenie art. 255 pkt 6
ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 5 ustawy Pzp i art. 70°KC.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) Odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. jako:
a) Ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,
b) Zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
c) Ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,
d) Ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny,
3) Odrzucenia oferty wykonawcy Netia S.A. z uwagi na nieztozenie wyjasnien wyliczenia
ceny oferty w zakresie prawa opciji,

4) Uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze wszystkie oferty podlegaty odrzuceniu,



5) Uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w

sprawie zamowienia publicznego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania innym wykonawcom w dniu 2
maja 2023 r. W terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienia wykonawca Netia Spétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej ,Przystepujacy”.

Ponadto, Izba ustalita, ze oferta Odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza
w dniu 14 listopada 2022 r. Czynnos¢ ta zostata zaskarzona odwotaniem wniesionym przez
Przystepujgcego w dniu 24 listopada 2022 r. KIO w wyroku z dnia 27 grudnia 2022 r., sygn.
akt KIO 3120/22 uwzglednita odwofanie wniesione przez Przystepujgcego nakazujgc
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz ponowng
ocene i wybor najkorzystniejszej oferty po uprzednim odrzuceniu oferty Przystepujacego.
Odwotujgcy wnidst od powyzszego wyroku skarge. Zamawiajgcy wykonat wyrok KIO w dniu
11 stycznia 2023 r. i uniewaznit pierwotny wybodr oferty najkorzystniejszej. Jednoczesnie
wyrokiem z dnia 24 marca 2023 r. Sad Okregowy w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych w sprawie o sygn. akt XXIll Zs 13/23 oddalit skarge na
ww. orzeczenie lIzby. Dnia 20 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru

najkorzystniejszej oferty, wybierajgc oferte Przystepujgcego.

Izba na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron dokonata czynnosci
formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktorych stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie
faktycznym przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli odwotanie zostato wniesione przez

podmiot nieuprawniony.

W ocenie skfadu orzekajgcego, Odwotujgcy utracit skutecznie status wykonawcy,
bowiem sad odwotawczy podtrzymat wyrok KIO stwierdzajgcy koniecznos¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego, a wyrok ten jest wyrokiem prawomocnym. W konsekwencji Odwotujgcy nie
jest aktualnie (w terminie wniesienia odwotania) i niezaleznie od podejmowanych czynnosci,

nie moze juz by¢, wykonawcg w ramach przedmiotowego postepowania.

Krag podmiotéw uprawnionych do wniesienia odwotania zostat okreslony w art. 505
ustawy Pzp, ktory stanowi, ze srodki ochrony prawnej przystuguja: wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, a takze organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w

art. 469 pkt 15 ustawy Pzp, oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcéw -
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okoliczno$¢ bezsporna - odwotanie nie dotyczy ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o

udzielenie zamowienia lub ogtoszenia o konkursie oraz dokumentéw zamowienia.

Uzna¢ tym samym nalezy, ze tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zostac
uznane za uprawnione do wniesienia odwotania, stagd a contrario podmioty niezaliczajgce sie
do tego kregu muszg zostac¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia odwotania, a wniesione

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

Biorgc pod uwage tak zakreslony krgg podmiotéw w odniesieniu do Odwotujacego
nalezy stwierdzié, iz nie nalezy on do zadnej z wyzej wymienionych kategorii. Odwotujgcego
Zz pewnoscig nie mozna zakwalifikowa¢ do podmiotow uczestniczgcych w konkursie, gdyz
postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, a nie w trybie z art. 325
i nastepne ustawy Pzp, tj. konkursu. Odwotujgcego nie mozna réwniez zakwalifikowaé do
grona innych podmiotéw, gdyz innymi podmiotami mogg by¢ organizacje wpisane na liste, o
ktorej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp, oraz Rzecznik Matych i Srednich

Przedsiebiorcow.

Dlatego tez, Odwotujgcego nalezy zweryfikowaé pod katem ustalenia, czy nadal
(pomimo ostatecznego stwierdzenia przez Sad Okregowy zasadnosci odrzucenia jego
oferty), mozna mu przypisa¢ status wykonawcy w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawng albo
jednostke organizacyjng nieposiadajacg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku
wykonanie robét budowlanych Ilub obiektu budowlanego, dostawe produktéw Ilub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe

w sprawie zamowienia publicznego.

Cho¢ Odwotujgcy jest osobg prawng, ktéra oferuje na rynku swiadczenie ustug, ubiegat
sie 0 udzielenie zamowienia w postepowaniu, to ztozyt oferte, ktora ostatecznie (wyrokiem
Sadu Okregowego) zostata odrzucona. Zdaniem Izby, status wykonawcy wigze sie z
mozliwoscig czynnego uczestnictwa wykonawcy w Kkolejnych etapach postepowania o
udzielenie zamowienia, czy tez z realizacjg samego zamowienia. Sam fakt ztozenia oferty w
postepowaniu nie gwarantuje zachowania statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu
pojeciu przez ustawodawce, co z drugiej strony przektada sie na mozliwosc¢ korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej. Status wykonawcy mozna bowiem nieodwracalnie utraci¢ -
przyktadowo w wyniku zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, ktéry ztozyt oferte -
czynnosci zamawiajgcego o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu lub odrzucenia jego

oferty.

W ocenie Izby, w przedmiotowe] sprawie Odwotujgcy status wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia posiadat (ztozyt oferte, ubiegat sie o zamowienie),
6



jednak utracit go w wyniku prawomocnego odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy, wnoszgc
przedmiotowe odwotanie nie byt juz wykonawcg — uczestnikiem postepowania o udzielenie
zamowienia, zatem odwotanie jako wniesione przez podmiot nieuprawniony podlega
odrzuceniu. Art. 505 ustawy Pzp nie mozna interpretowaé w sposob dowolny i przyznaé
prawo do skfadania srodkéw ochrony prawnej takze wykonawcom, ktérzy choé w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego ztozyli oferte, to ostatecznie zostaty one

odrzucone.

Zgodnie z wyrokiem TSUE dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 wykonawcy
wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji zamawiajgcego mozna odméwi¢ dostepu do
odwotania od decyzji o 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 byta zostac
odrzucona. Trybunat wskazat, ze art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane, zmienionej dyrektywg 2007/66 nalezy interpretowa¢ 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 odmoéwiono
dostepu do umoZliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwotania od decyzji o
udzieleniu odnosnego zamowienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony

oferent i wybrany.

W glosie do ww. orzeczenia TSUE Matgorzaty Sieradzkiej (LEX/el. 2017) zauwazono,
ze skutecznos¢ zaskarzania decyzji instytucji zamawiajgcej wymaga posiadania legitymacji
do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Skuteczne odwotanie to srodek, ktéry moze byé
wniesiony przez podmiot (oferenta) zainteresowany uzyskaniem okreslonego zaméwienia,
ktory poniést szkode, wzglednie jest narazony na jej poniesienie  w nastepstwie
podnoszonego naruszenia prawa UE lub przepiséw krajowych (dokonujgcych transpozyciji).
Interesu we wnoszeniu $rodka ochrony prawnej nie ma oferent ostatecznie wykluczony z
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Za kluczowe zatem nalezy uznaé
przede wszystkim czynne dziatanie odwotujgcego co do obrony wiasnej oferty, wtasnego
uczestnictwa w prowadzonym postepowaniu, by skutecznie mogt on kwestionowac pozostate

decyzje instytucji zamawiajgcej, ktore zapadly w postepowaniu.

Potwierdzeniem powyzszego jest wyrok TSUE z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie
C-249/01, gdzie Trybunat stwierdzit, Zze nie mozna odmowic¢ prawa do wniesienia odwotania
od decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej wykluczonemu wykonawcy bez umozliwienia

mu zakwestionowania podstaw jego wykluczenia. Dodatkowo, w wyroku z dnia 11 maja 2017
7



r. w sprawie C - 131/16 Archus et Gama stwierdzono, ze przyznanie ochrony prawnej
wykonawcy nastepuje w przypadku, gdy odrzucony wykonawca nie zgadzajgc sie z
decyzjami instytucji zamawiajgcej, dokonuje ich zaskarzenia, tj. w sytuacji takiej jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gtownym, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczes$nie dwie
decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zamoéwienia
drugiemu, odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwos¢

zZgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta (...).

Jak stusznie zwrdcita uwage Izba w postanowieniu z dnia 19 lutego 2021 r., sygn. akt
KIO 386/21 Odwotujgcy mylnie upatruje interesu w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej
w odniesieniu do mozliwosci dgzenia wykonawcy do uniewaznienia postepowania jako
takiego i mozliwosci uczestniczenia w kolejnym postepowaniu. Zdaniem Izby mozliwos¢é
dgzenia do uniewaznienia postepowania nalezy odczytywac jako potencjalny skutek
wniesienia odwofania, w ktérym odwotujgcy dgzy do obrony wiasnej oferty (ale obrona
wtasnej oferty moze okazac¢ sie nieskuteczna) i jednoczesnie do eliminacji oferty
konkurencyjnej, uznanej za najkorzystniejszg. W wyniku tak ztozonego Srodka ochrony
prawnej moze doj$¢ do sytuacji, gdzie potwierdzg sie zarzuty odwofania wobec oferty
wybranej a jednocze$nie nie potwierdzg sie zarzuty wobec oferty odwotujgcego, tym samym
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego podlegato bedzie uniewaznieniu. Sktad
orzekajgcy w niniejszym postepowaniu odwotawczym wyraza przekonanie, ze wynik w
postaci uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego nie moze byc
celem samym w sobie. Istotg bowiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
jest zawarcie waznej umowy na realizacje zamowienia. Potwierdza to rowniez orzeczenie
TSUE przywotane w tresci odwofania przez samego Odwotujgcego. Z orzeczenia C-131/16
oraz z innych przywotanych przez Izbe w niniejszym uzasadnieniu jednoznacznie ptynie
wniosek, ze konieczne jest skarzenie obu decyzji zamawiajgcego, zardowno o wykluczeniu
odwotujgcego/odrzuceniu jego oferty oraz decyzji o wyniku postepowania. Rozumienie
pojecia ,interesu” nie zmienita znaczgco nowelizacja przepiséw z 2019 roku. Ogfoszenie
nowego postepowania jest zdarzeniem przysztym, niepewnym, zaleznym od wystgpienia
wielu czynnikow, ktorych wyniku nie mozna przewidzie¢ w momencie sktadania odwotania w
foczgcym sie postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Aby natomiast mozliwe byto
korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej konieczne jest wykazanie posiadania interesu w

uzyskaniu zamoéwienia. Takiej przestanki, w ocenie I1zby, Odwotujgcy nie zdofat wykazac.

Dlatego tez Izba uznata, ze zarzuty odwotania sg wymierzone jedynie przeciwko
ofercie konkurenta i nie dotyczg obrony oferty Odwotujgcego, wiec wykonawca nie ubiega

sie 0 udzielenie zaméwienia, jego oferta zostata odrzucona, a on sam nie bedzie mogt juz
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zawrze¢ z Zamawiajgcym umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zatem Odwotujgcy
nie posiada obecnie statusu wykonawcy w rozumieniu art. 505 ustawy Pzp i w konsekwencji
jest podmiotem nieuprawnionym do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, wobec czego

odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

Réwnoczesnie Izba stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie faktycznym zarzut nr 5
odwotania podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie. Stosownie do art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry to przepis ma
zastosowanie w przedmiotowej sprawie, odwotanie wobec tresci ogloszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamodwienia lub konkurs Ilub wobec tresci dokumentow
zamoOwienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentow zamowienia na stronie
internetowej, w przypadku zamowien, ktérych warto$é jest rowna albo przekracza progi

unijne.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej informacje stanowigce podstawe uzasadnienia
faktycznego postawionego zarzutu nr 5 odwotania wniesionego w dniu 28 kwietnia 2023 r.
mogly by¢ formutowane przez Odwotujgcego od dnia 9 lutego 2022 r., tj. od dnia publikacji
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i zamieszczenia dokumentéw

zamowienia na stronie internetowe.

W ocenie Izby zarzut nr 5, jaki w odwotaniu postawit Odwotujgcy, jest spézniony,
bowiem jest to zarzut, ktéry mogt zgtosi¢ w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i zamieszczenia dokumentow zamodwienia na stronie
internetowej. W odniesieniu do tego co nie zostato w SWZ zmienione, jest takie samo, nie
moze by¢ skutecznie kwestionowane po uplywie terminu na wniesienie odwofania od
postanowien SWZ. Jesli Odwotujgcy miat watpliwosci co do postanowien specyfikacji
warunkéw zamoéwienia odnoszgcych sie do opisu przedmiotu zamdwienia oraz sposobu
obliczenia ceny, winien byt po ogtoszeniu przez Zamawiajgcego tresci specyfikacji, zwrdci¢
sie z zapytaniem o wyjasnienie tych watpliwosci, ktére Odwotujgcy podnosi obecnie w tresci
odwotania, lub wnie$¢ odwotanie wobec tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia. Skoro
jednak Odwotujgcy z mozliwosci tych nie skorzystat, to jego zarzut odnoszacy sie de facto

wytgcznie do postanowien specyfikacji warunkdw zamowienia nalezy uznaé za spézniony.

Okolicznos¢, ze Odwotujgcy, zamiast wniesienia odwotania wobec tych postanowien
specyfikacji warunkow zamodwienia, ktére mu nie odpowiadaty, w chwili opublikowania
ogtoszenia, dopiero obecnie wystepuje z odwotaniem, skarzgc czynnos¢ Zamawiajgcego w

postaci wyboru najkorzystniejszej oferty, nie uzasadnia ,przywrdcenia’ terminu do
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kwestionowania postanowien specyfikacji warunkow zamoéwienia na obecnym etapie. Tresé
specyfikacji znana byta uczestnikom postepowania od dnia udostepnienia tego dokumentu.
Zarzutem spoéznionym jest wiec zarzut odnoszgcy sie do zaniechania uniewaznienia
postepowania, gdyz jest on konsekwencjg kwestionowania przez Odwotujgcego opisu

przedmiotu zamodwienia oraz sposobu obliczenia ceny.

Podkresli¢ nalezy, ze terminy na wniesienie odwotania sg terminami zawitymi (art. 515
ustawy Pzp), a ich dochowanie ma kluczowane znaczenie dla kwestionowania decyzji
Zamawiajagcego. Z drugiej strony, tak przyjete przez prawodawce terminy na wniesienie
odwotania (w tym przypadku 10 dni od czynnos$ci Zamawiajgcego) oraz ich stanowczy
(prekluzyjny) charakter majg na celu sprawne prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Wynajdywanie zarzutéw, w odniesieniu do informacji zawartych w
dokumentach zamowienia znanych od kilku miesiecy, w wyniku niezadawalajgcego wyniku
postepowania Zamawiajgcego mogtoby doprowadzi¢ do paralizu postepowan o udzielnie
zamowienia publicznego, dlatego tez, aby Zamawiajacy mogli udzielaé zamowien, a
wykonawcy kwestionowaé ich decyzje ustawodawca okreslit terminy na te czynnoéci, jak
réwniez przewidziat ustawowe przestanki odrzucenia odwotania, gdy podmiot sktadajgcy

odwotanie dziata w sposob niemieszczacy sie w regulacjach ustawowych.

W tym stanie rzeczy lzba stwierdzita, iz odwotanie dotyczace zarzutu nr 5 wniesione
zostato z uchybieniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
W zwigzku z powyzszym Izba odrzucita odwotanie w odniesieniu do zarzutu nr 5 rowniez na

podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp,

Reasumujgc Izba odrzucita odwotanie na podstawie art. 528 pkt 2 i 3 ustawy Pzp,
orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 553 zdanie drugie ustawy Pzp. Zgodnie z

art. 529 ust. 1 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym.
Majgc na uwadze powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Pzp w zw. z
§ 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegoétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ....ccooiiiiiiiiiiii e

CZIONKOWIE: i e e ran e ranns
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