Sygn. akt: KIO 2491/18

POSTANOWIENIE
z dnia 11 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 11 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2018 r. przez wykonawce Technika
Podwodna Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (01-466) w postepowaniu prowadzonym

przez Skarb Panstwa — 3 Regionalng Baze Logistyczng z siedzibg w Kutnie (99-300)
postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Technika Podwodna Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (01-466) i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez wykonawce Technika Podwodna Sp. z o0.0. z siedziba

w Warszawie (01-466) tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w t.odzi.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicrrreaes

CZIoNKOWIE: e
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Uzasadnienie

W  odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

pn.: ,Serwisowanie w latach 2018-2020 lotniczych aparatow ucieczkowych (LAU) typu SEA

LV2" (dalej ,postepowanie") wykonawca Technika Podwodna Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie (01-466) [dalej ,odwotujgcy”] w dniu 3 grudnia 2018 r. ztozyt odwotanie wobec

€zynnosci

i zaniechan Skarbu Panstwa — 3 Regionalnej Bazy Logistycznej z siedzibg

w Kutnie (99-300) [dalej ,zamawiajgcy’], polegajacych na:

1.

wyborze jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez D. P.
Centrum Techniki Nurkowej (dalej ,CTN"),

zaniechaniu wykluczenia CTN i uznaniu jego oferty za odrzucong i odrzucenia
oferty CTN,

zaniechaniu przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w zakresie
sktadnikéw ceny oferty CTN,

zaniechaniu uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy

Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy

Pzp:
1.
2.
KIO 2491/18

art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 26 ust. 3, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy CTN, gdyz zamawiajgcy w dniu 3 pazdziernika 2018 r. wezwat CTN
do przedtozenia prawidtowo wypetnionego JEDZa w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, po czym wykonawca przedtozyt JEDZa, a zamawiajgcy ponownie w dniu
15 pazdziernika 2018 r. wezwat w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
przediozenia prawidlowo wypetnionego JEDZa, podczas gdy dwukrotne
wzywanie w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie dotyczgcym tego
samego dokumentu jest sprzeczne z przepisami ustawy Pzp — w aktach sg 3
rézne wersje JEDZa,

art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22d, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy CTN, ktoéry na wezwanie z art. 26 ust. 3 z 9 listopada 2018 r.
przedtozyt referencie wydang przez Komende Miejskg Panstwowej Strazy
Pozarnej w Elblagu, z ktérej wynika wspétpraca z CTN od 2014 r., co nie
udowadnia, ze ustugi wskazane w wykazie dla tego podmiotu byly wykonane
nalezycie w okresie zgodnym z pkt VI.1.2)b) tiret 1 SIWZ, czyli w ostatnich 3
latach, a referencje wystawione przez 17 Wojskowy Oddziat Gospodarczy nie
wskazujg, ze byly realizowane 2 ustugi, a co wiecej brak w ww. referencjach

informaciji, ze kazda z ww. z zatgcznika nr 4 do SIWZ byta o wartosci co najmniej



5000 zt,

art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2),

poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy CTN, ktéry wprowadzit w biad

zamawiajgcego, podczas gdy CTN nie posiada odpowiednich uprawnien

serwisowych i certyfikatow wystawionych przez producenta lub podmiot przez

niego upowazniony, a producent poinformowat odwotujgcego, ze CTN nie zostat

przez nich przeszkolony, a dodatkowo CTN nie ma dostepu do oryginalnych

czesci zamiennych i tzw. service pakdw, jak tez ponadto dokumenty i certyfikaty

przedtozone przez CTN:

nie dotyczg przywotanego w SIWZ sprzetu SEA,

sg wystawione z datg wczesniejszg niz 2010, kiedy to ten sprzet wszedt do

produkgciji i sprzedazy w Polsce (od 2014),

Certyfikat — uprawnienia Aqualung nie dotyczy sprzetu SEA, a taki byt

wymagany,

wystawiony przez Polski Rejestr Statkow (dalej ,PRS") w 2016 dokument
potwierdzajgcy uprawnienia nie dotyczy sprzetu SEA wskazanego w SIWZ,
a PRS nie jest jednostkg upowazniong do wystawiania certyfikatow
szkoleniowych,

przywotane w zatgczniku 7 dokumenty PRS dla dwdch pozostatych oséb nie

zostaty przekazane, ale i tak PRS nie jest podmiotem uprawnionym do szkolenia,

czyli te osoby nie spetniajg wymogow w zakresie uprawnien wymaganych dla 2

0sob

— dlatego tez nie przedtozono dokumentéw wskazujgcych na spetnienie wymagan z pkt.

VI.1.2)b) tiret 2 SIWZ, a nadto SIWZ na str. 2/17 pkt |, ktory jasno i wyraznie méwi ze ustuga

powinna by¢ wykonana przez uprawniony personel z odpowiednimi certyfikatami i tak samo
jest w umowie na str. 1/10 § 1 p. 1, str. 3/10 § 5 p. 4 oraz str.8/10 § 12 p. 3, jak tez

w Instrukcji uzytkownika LAU SEA str. 5 — Uwaga ogodlna dla uzytkownikéw, co wprost

wskazuje,

ze CTN nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, a nadto starat sie

wprowadzi¢ w btad zamawiajgcego, ze takie warunki spetnia, co tez ewentualnie winno

skutkowa¢ odrzuceniem oferty CTN, gdyz oferowane przez niego ustugi nie spetniajg

wymogow SIWZ okreslonych w ww. punktach, w tym tez w warunkach umowy,

4.
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art. 24 ust. 1 pkt 17) PZP i art. 89 ust. 1 pkt 2), poprzez zaniechanie wykluczenia

wykonawcy CTN Iub ewentualnie zaniechania odrzucenia jego oferty jako

niezgodnej z SIWZ, podczas gdy CTN:
nie ma dostepu do instrukcji serwisowej SEA (ta nie zostata oficjalnie
przekazana CTN ani przez producenta, ani przez podmiot uprawniony),

a wszelkie naprawy muszg by¢ wykonane zgodnie z tg instrukcjg, co wynika



Zz SIWZ str. 2/17 p. | — musi by¢ w posiadaniu takiej dokumentacji w celu
wykonania serwisu oraz z umowy str. 4/10 §5p.9oraz § 6 p. 1,

. oferuje czedci uzyte do serwisu jako niezgodne z instrukcjg serwisowa, czyli
niepochodzace od producenta SEA — Umowa str. 1/10 § 1 p. 2b,

. nie posiada ani systemu jakosci ISO, ani AQAP, co jest potrzebne do odbioru
wykonawczego przez RPW (Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe), co
wynika z umowy str. 4/10 § 6 p. 2 oraz str. 5/10 § 7 p. 1,

5. art. 90 ust. 1, poprzez zaniechanie wyjasnienia ceny oferty CTN, ktéra zawiera
razgco niskie czesci sktadowe ceny w zakresie czesci zamiennych, podczas gdy
zaoferowane ceny jednostkowe sg ponizej cen standardowych u producenta, nie
wspominajgc o cenie sprzedazy, a CTN nie zgtaszat sie do producenta
oryginalnych czesci do SEA, ani tez do uprawnionego podmiotu przez producenta
(odwotujgcego) w zakresie powziecia informacji, co do cen tych czesci,
a powyzsze dotyczy wymienionej w zbiorczym zestawieniu ofert ceny
,sumaryczna warto$¢ brutto zestawu czesci do wykonania serwisu fabrycznego
jednego egzemplarza LAU SEA LV2 — CTN kwotuje 238,00 zt brutto", cena
takiego zestawu w cenach zakupu u producenta wynosi w 2018 r. 558,00 zt
brutto,

6. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1, poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz wybér oferty, ktéra winna
zosta¢ odrzucona lub zostata zlozona przez wykonawce, ktéry winien by¢
wykluczony, jak tez wobec zaniechanie obowigzkéw przez zamawiajgcego

i w konsekwencji dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w sposdb wadliwy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z 21 listopada 2018 r.,
2. wykluczenia CTN lub odrzucenia oferty CTN,

3. uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze jego interes zostat naruszony przez
zamawiajgcego w postepowaniu, poniewaz czynnosci objete odwotaniem uniemozliwiajg
odwotujgcemu uzyskanie zamodwienia w szerszym znaczeniu. OsSwiadczyt, ze zostat
wykluczony z postepowania, ale ma interes w ztozeniu odwotania, albowiem jego
uwzglednienie bedzie skutkowato uniewaznieniem postepowania i ponownym wszczeciem
nowego postepowania o udzielenie zamowienia, a wtedy odwotujgcy ponownie moze ztozyé

oferte, wobec czego ma interes w uniewaznieniu postepowania. Stwierdzit, ze argumentacja
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w zakresie interesu wynika tez z orzecznictwa TSUE - wobec odrzucenia oferty
CTN/wykluczenia CTN z postepowania postepowanie zostanie uniewaznione, co moze
skutkowa¢ ponownym wszczeciem postepowania, w ktérym to odwotujgcy moze wzig¢ udziat
i mozliwym jest, ze wtedy jego oferta bedzie najkorzystniejsza.

Odwotujgcy oswiadczyt rowniez, ze ,W Postepowaniu Zamawiajgcy wybrat oferte
CTN i wykluczyt z Postepowania Odwotujgcego” (str. 4 odwotania, czwarty akapit), a nadto,
iz o uchybieniach zamawiajgcego dowiedziat sie w 21 listopada 2018 r., poprzez

zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty przestanej przez zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
przestanej przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy
pismie z dnia 7 grudnia 2018 r. (wptyw do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
10 grudnia 2018 r.) skiad orzekajacy |zby ustalit, ze pismem z dnia 15 pazdziernika 2018 r.
odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
a jego oferta odrzucona z zastosowaniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Dodatkowo sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze odwotujgcy od czynnosci wykluczenia go

z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty odrebnego odwotania nie ztozyt.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Badanie podstaw odrzucenia odwotania jest obligatoryjng czynnoscig dokonywang
przez sktad orzekajgcy Izby na posiedzeniu.

Enumeratywne wyliczenie przestanek stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania,
ktérych zaistnienie w danej sprawie Izba zobowigzana jest wzigé pod uwage z urzedu
zawiera art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:

1. w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy,

2. odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony,

3. odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie,

4. odwotujgcy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktore byty
przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego
tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie,

5. odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig
wyroku lzby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu,
ktorg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu,

6. w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie

dotyczy innych czynno$ci niz okredlone w art. 180 ust. 2,
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7. odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180

ust. 5 ustawy Pzp.

Skfad orzekajgcy lzby stwierdzit, Ze odwotanie ztozone przez Technike Podwodng
Sp. z 0.0. z siedzibg w Kutnie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp jako wniesione przez podmiot nieuprawniony, tj. przez podmiot, ktory utracit status
wykonawcy.

Krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej wyznacza
przepis art. 179 ust. 1 Pzp, zaliczajgc do niego wykonawce, uczestnika konkursu, a takze
inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
z tym zastrzezeniem, ze wobec ogloszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia przystugujg one réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej
mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Pzp.

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

przez nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Ze wzgledu na uzycie w tresci przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp pojecia wykonawcy
koniecznym jest siegniecie do definicji legalnej tego pojecia z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp —
wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub zawarta
umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Z przepisu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp wynika, Zze status wykonawcy wigze sie
z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamowienia, czy
tez z realizacjg samego zamdwienia.

Jednak sam fakt, iz odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu nie gwarantowato mu
zachowanie statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce.
Status wykonawcy mozna bowiem nieodwracalnie utraci¢ — przyktadowo — w wyniku
zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, ktéry ztozyt oferte decyzji zamawiajgcego
0 wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu lub odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy, co potwierdzit w odwotaniu, zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu
(zawiadomienie z dnia 15 pazdziernika 2018 r.), jednak zarzuty odwotania w ogdle nie
dotyczg decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
i odrzucenia jego oferty w nastepstwie tej czynnosci, a ,jedynie” decyzji o wyborze oferty

wykonawcy, ktory powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a sama oferta odrzucona.
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Stwierdzi¢ wobec tego nalezy, ze odwotujgcy w zaden sposob nie przeciwdziatat
wyeliminowaniu go z udziatu w postepowaniu.

Cho¢ w rozpoznawanej sprawie odwotujgcy status wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia prowadzonym niewatpliwie posiadat (zlozyt oferte), to jednak,
w wyniku czynnosci podjetej w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia przez
zamawiajgcego, polegajgcej na wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego
oferty, ktorej odwotujgcy nie zakwestionowat (poprzez ztozenie odwotfania na czynnosé
wykluczenia go z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty) status aktywnego
uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia utracit.

Czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego
oferty wywiera zatem skutki prawne, ktére — wobec nie wniesienia odwotania — maja
charakter nieodwracalny. Odwotujgcy, wnoszgc odwotanie z dnia 3 grudnia 2018 r. nie byt
juz wykonawcg — uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia, zatem odwotanie
jako wniesione przez podmiot nieuprawniony podlega odrzuceniu na podstawie art. 189

ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Poglad, iz niedopuszczalne jest korzystanie ze $rodkdéw ochrony prawnej przez
wykonawce, ktérego oferta zostata skutecznie odrzucona z postepowania (w szczegdlnosci
moze to by¢ konsekwencja wykluczenia wykonawcy z udziatlu w postepowaniu), a tym
samym utracit status uczestnika tego postepowania, znalazt réwniez potwierdzenie
w postanowieniu Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z 9 pazdziernika 2008 r.
sygn. akt IV Ca 521/08. W uzasadnieniu tego postanowienia Sgd Okregowy stwierdzit, ze
odwotanie wniesione przez taki podmiot podlega odrzuceniu, jako wniesione przez podmiot

nieuprawniony.

Dodatkowo sktad orzekajgcy lzby podkre$la, ze 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 zamawiajagcego mozna odmowi¢ dostepu do odwotania od decyzji
0 udzieleniu zamowienia, nawet jezeli oferty ziozyli tylko ten wykluczony wykonawca
i wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, a zdaniem wykluczonego
wykonawcy najkorzystniejsza oferta rowniez powinna byta zosta¢ odrzucona.

Trybunat wyraznie wskazat, iz: ,art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 w sprawie koordynaciji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania

procedur odwofawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty
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budowlane, zmienionej dyrektywg 2007/66 nalezy interpretowaé 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 odmowiono
dostepu do umoZliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwofania od decyzji
0 udzieleniu odnosnego zamowienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony
oferent i wybrany.” W glosie do ww. orzeczenia TSUE Matgorzaty Sieradzkiej (LEX/el. 2017)
stusznie 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 zamowienia, ktéry ponidst szkode, wzglednie jest narazony na jej poniesienie
w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa UE lub przepiséw krajowych (dokonujacych
transpozyciji). Interesu we wnoszeniu $rodka ochrony prawnej nie ma oferent ostatecznie
wykluczony z postepowania 0 udzielenie zamdéwienia publicznego. Za kluczowe zatem
nalezy uznac¢ przede wszystkim czynne dziatanie odwotujgcego co do obrony wiasnej oferty,
wtasnego uczestnictwa w prowadzonym postepowaniu, by skutecznie mogt on kwestionowac
pozostate decyzje instytucji zamawiajacej, ktére zapadty w postepowaniu.

Potwierdza te teze orzeczenie TSUE w sprawie Hackermiiller (wyrok z dnia
19 czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01 Werner Hackermliller przeciwko
Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG) i Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den
Donauraum AG (WED), ECLI:EU:C:2003:359), gdzie Trybunat wyraznie stwierdzit, ze
nie mozna odmowi¢ prawa do wniesienia odwotania od decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej wykluczonemu wykonawcy bez umozliwienia mu zakwestionowania

podstaw jego wykluczenia.

Ponownie podkresli¢ nalezy, ze podstaw swojego wykluczenia odwotujgcy, cho¢ mégt

— w terminie, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nie kwestionowat.

Nadto, Izba podkresla, ze zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, dla przyktadu w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C - 131/16
Archus et Gama, iz przyznanie ochrony prawnej wykonawcy nastepuje w przypadku, gdy
odrzucony wykonawca nie zgadzajgc sie z decyzjami instytucji zamawiajgcej, dokonuje ich
zaskarzenia. Dokfadnie Trybunat stwierdzit: ,w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gtownym, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
ztozono dwie oferty, ainstytucja zamawiajgca wydata jednoczes$nie dwie decyzje,
odpowiednio, o0 odrzuceniu oferty jednego z oferentéw io udzieleniu zamoéwienia
drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$¢

Zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta (...)".
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Tymczasem stan faktyczny w omawianej sprawie jest odmienny. Mamy tu bowiem do
czynienia z podmiotem, ktory nie ma nie tylko interesu w pozyskaniu zamdwienia, lecz
rowniez we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej wobec wyboru najkorzystniejszej oferty
w Swietle zaniechania wyczerpania dopuszczalnego ustawowo trybu odwotawczego
w odniesieniu do wtasnego wykluczenia i odrzucenia oferty. Odwotujgcy bowiem w Zzaden
sposob nie broni wlasnej oferty i nie kwestionuje swojego wykluczenia, interesu
w Kkorzystaniu ze srodkdéw ochrony prawnej upatrujgc wytgcznie w nastepnym postepowaniu.
Powyzsze jednoznacznie pozbawia odwotujgcego mozliwosci skutecznego ubiegania sie
o zamdwienie w prowadzonym aktualnie trybie jego udzielenia i czyni go podmiotem
nieuprawnionym do wniesienia odwotania. Podobne stanowisko Izba wyrazita
w postanowieniu z 24 pazdziernika 2017 r. sygn. akt: KIO 2145/17.

Niniejsza kwestia zostata takze poruszona w wyroku z dnia 24 sierpnia 2018 r. sygn.
akt: KIO 1609/18, gdzie stwierdzono: ,Postepowanie odwofawcze ma jedynie na celu
ochrone interesow osoby wnoszgcej Srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule.
Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie
o 'interesie w uzyskaniu zamoéwienia" oraz o "szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. (...) postepowanie odwotawcze i skargowe nakierowane sg na
ochrone intereséw uczestnikow i potencjalnych uczestnikow procedury wyboru kontrahenta,
nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u podstaw przepisow
regulujgcych postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale juz nie przepiséw
majgcych na celu ochrone interesow konkurentéw podmiotu wybranego do wykonania
zamoéwienia. Tu $cierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikbw postepowania, a racje
natury publicznej sg jedynie refleksem wtasciwej funkcji postepowania odwofawczego. (...)
Do kontroli tego rodzaju powofane sg organy $cigania i inne podmioty, do ktérych zadan
statutowych to nalezy (chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia
1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.), (tak
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o0 sygn. V Ca
1973/11). (...) Dziatanie Odwotujgcego, nie jest ukierunkowane na zmiane statusu jego oferty
W niniejszym postepowaniu, a na jego zniweczenie. W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat,
Ze posiada obiektywng tzn. wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwoSci uzyskania
zamowienia potrzebe uzyskania okreSlonego rozstrzygniecia, a tym samym nie wykazat

interesu w uzyskaniu danego zamowienia.”.

Reasumujgc, odwotujgcy nie posiada obecnie statusu wykonawcy w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwenciji jest podmiotem nieuprawnionym do skorzystania
ze Srodka ochrony prawnej, wobec czego odwofanie podlegato odrzuceniu na podstawie

art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
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Wobec stwierdzenia ziszczenia sie jednej z przestanek odrzucenia odwotania,
o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp (ij. z pkt. 2), dziatajgc na podstawie art. 192
ust. 1 zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp sktad orzekajgcy Izby odrzucit odwotanie

na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i przystepujgcych.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. @) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicieeens

CZIonNKoWie: i

KIO 2491/18 11



