Sygn. akt KIO 2631/21
POSTANOWIENIE

z dnia 15 wrzesnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Andrzej Niwicki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 15 wrzesnia 2021 roku w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6
wrzesnia 2021 roku przez wykonawcow: Konsorcjum firm FIRM M. G., prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg G. M. GAJA, ul . Legionéw 25, 32-650 Kety, jako Lider i
petnomocnik, LOWA Sportschuhe GmbH z siedzibg w Jetzendorf, Niemcy — Uczestnik
konsorcjum w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: 3 Regionalna Baza
Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30-901 Krakow

przy udziale wykonawcy LARIX J. P. Spdétka Jawna w Bielsku-Biatej zglaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm FIRM M. G., prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg G. M. GAJA, ul . Legionéw 25, 32-650 Kety, jako
Lider i petnomocnik, LOWA Sportschuhe GmbH 2z siedzibg w Jetzendorf,
Niemcyi zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zmianami) 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: ......cccciiiiiiiiieinannn.



Sygn. akt KIO 2631/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: 3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30-901 Krakéw

Przedmiot zamowienia: postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego, Nr sprawy: 66/2021, pod nazwg: ,Dostawa
przedmiotow umundurowania i wyekwipowania — buty goérskie WS, buty specjalne letnie
WS”, dalej okreslane mianem ,postepowanie”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu
26 kwietnia 2021r., a opublikowane zostato w dniu 30 kwietnia 2021r. nr 2021/S 084-214160.
Zmiany SWZ doprowadzity do zmiany tresci ogtoszenia, 25 maja 2021r. oraz 31 maja 2021r.

przekazat Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej sprostowania do ogtoszenia o zamowieniu.

Odwotujgcy: KONSORCJUM FIRM M. G., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg G.
M. GAJA, ul . Legionéw 25, 32-650 Kety, jako Lider konsorcjum i petnomocnik, LOWA
Sportschuhe GmbH z siedzibg w 85305 Jetzendorf, Hauptstrasse 19, Niemcy — Uczestnik
konsorcjum

Dziatajgc jako przedstawiciel konsorcjum firm GAJA- LOWA, a wiec w imieniu wkasnym i
Spdtki LOWA Sportschuhe GmbH z siedzibg w Jetzendorf, wnosi odwotanie od czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty =~ w zakresie zadania nr 1 ztozonej przez Wykonawce —
LARIX J. P. S.J. z siedzibg w Bielsku-Biatej, ktéra podlegata odrzuceniu, a Wykonawca
wykluczeniu z postepowania, co miato wptyw na wynik postepowania.

Czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 1,
zarzuca naruszenie:

1) art. 109 pkt 10 p.z.p. polegajgce na braku wykluczenia Wykonawcy LARIX J. P.
Spotka Jawna w Bielsku-Biatej z postepowania, pomimo bezprawnego wptywania na
czynnosci zamawiajgcego, dajgce mu przewage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia;
2) art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy
LARIX J. P. S.J. w Bielsku-Biatej, w sytuacji braku spetniania przez oferte Wykonawcy
wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego, dotyczgcych rozwigzan technicznych jakim
odpowiada¢ majg buty gorskie WS (to jest niezgodnosci rozwigzan technicznych z
warunkami zamowienia), i w konsekwencji na zaniechaniu uniewaznienia postepowania;

3) art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy
LARIX— w sytuacji, gdy zaoferowane przez tego wykonawce obuwie nie przewiduje

rozwigzan rownowaznych do rozwigzanh technicznych przewidzianych przez Zamawiajgcego



w WTU, jakim powinno odpowiada¢ obuwie, tj. buty gérskie WS, i w konsekwencji uznanie
tychze rozwigzan przez Zamawiajgcego za odpowiadajgcego warunkom zaméwienia;

4) art. 462 ust. 1 p.z.p. polegajgce na wyborze przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy
LARIX J. P. Spétka Jawna w Bielsku-Biatej, jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy
Wykonawca nie zajmuje sie w ramach prowadzonej dziatalnosci produkcjg obuwia i zleci
wykonanie catosci zamowienia podwykonawcy wbrew oswiadczeniu zawartemu w ofercie o
tym, ze nie zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonania jakiejkolwiek czesci
zamowienia;

5) art. 254 pkt 2) w zw. z art. 255 pkt 2 p.z.p. przez brak uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia w sytuaciji, gdy wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu;

6) art. 16 p.z.p., poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu oraz przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady rownego
traktowania, poprzez wybor oferty wykonawcy, ktory nie przedstawit sSrodkow dowodowych o
charakterze przedmiotowym, wykazujgcych, ze obuwie spetnia wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego okreslone WTU 88/DKWS;

a z ostroznosci procesowej, na wypadek braku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w
punktach 1)-6) powyzej:

7) art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. poprzez brak wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia Wykonawcy LARIX J. P. Spoétka Jawna w Bielsku-Biatej, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co mogto
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Majagc na wzgledzie powyzsze zarzuty wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty w postepowaniu w zakresie zadania
nr 1 ztozonej przez Wykonawce LARIX, wykluczenia z postepowania Wykonawcy LARIX

oraz odrzucenia oferty tego Wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada legitymacje do wniesienia odwotania, bowiem wystepowat
w charakterze Wykonawcy majgcego interes w uzyskaniu zamowienia oraz mogt poniesc
szkode w postaci utraty zamowienia. Nawet odrzucenie oferty Odwotujgcego nie
spowodowato utraty przezen interesu w uzyskaniu zamdwienia, ani nie wykluczyto
mozliwo$ci poniesienia przezen szkody, poniewaz w sytuacji, gdy jedyny pozostaty w
postepowaniu Wykonawca podlegat wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu, to postepowanie
winno zosta¢ uniewaznione, a nowe postepowanie umozliwitoby ponowne ziozenie

prawidtowej oferty przez Odwotujacego.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba uznala, Ze odwotanie zostato wniesione w ustawowym terminie.
Odwotujgcy zlozyt Zamawiajgcemu kopie odwotania przed uptywem terminu do jego
wniesienia i terminowo uiscit wpis od w prawidtowej wysokosci na wiasciwy rachunek
bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych, zatem przewidziane prawem wymogi formalne

zostaty spetnione.

W zgtoszeniu przystgpienia wskazano, ze oferta odwotujgcego ztozona w zakresie zadania
nr, ktére jest przedmiotem zarzutéw i zadan odwotania, zostata odrzucona, a czynnosci tej
odwotujgcy nie zaskarzyt w terminie. Fakt odrzucenia oferty odwotujgcego i nie ztozenia w
zwigzku z tym srodka odwotawczego wynika takze z tresci uzasadnienia odwotania w czesci

wywodu dotyczgcego interesu w uzyskaniu zamowienia i statusu wykonawcy.

Tym samym uznano za potwierdzone, ze Odwotujgcy nie kwestionowat czynnosci
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie Zadania nr 1. Odwotujgcy nie
kwestionujgc czynnosci odrzucenia jego oferty dgzy w istocie do uniewaznienia
postepowania — co wynika z tresci zgdania oraz stanowiska, jakie zawart w czesci

uzasadnienia interesu we wniesieniu odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze rozpatrywane odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 528 pkt 2 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), poniewaz odwoflanie zostalo wniesione przez podmiot

nieuprawniony tj. podmiot, ktory utracit status wykonawcy.

Wskaza¢ nalezy, ze krgg podmiotow uprawnionych do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy pzp zaliczajgc do niego wykonawce, , jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Zatem tylko podmioty wskazane w przepisie mogg zosta¢ uznane za uprawnione do
wniesienia odwotania, a tym samym podmioty spoza 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 pzp.

Status wykonawcy, zgodnie z powyzszg definicja, wigze sie z czynnym uczestnictwem w
kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamowienia i moze ulega¢ zmianie stosownie
do etapu postepowania oraz zachowan podmiotu w toku postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.



Izba zauwaza, ze sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego przez Odwoltujgcego nie gwarantuje wykonawcy zachowania niezmiennie
statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce, co ma takze
zwigzek z uprawnieniem do skutecznego korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Status
wykonawcy mozna bowiem utraci¢ np. w wyniku zaniechania zaskarzenia przez wykonawce,
ktéry ztozyt oferte decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty lub wykluczeniu go z
udziatu w postepowaniu.

W sprawie rozpatrywanej nalezy zauwazyé, ze zarzuty odwofania nie odnoszg sie do
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego; Odwotujgcy nie kwestionuje tej czynnosci , a
jego odwotania nakierowane sg na czynnosc¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Wymaga odnotowania w tym miejscu, Zze Odwotlujgcy status wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym niewatpliwie posiadat (ztozyt oferte,
ubiegat sie 0 zamédwienie), to jednak, w wyniku wtasnego zaniechania wobec czynnosci
podjetej w postepowaniu przez Zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu jego oferty,
status wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia utracit. Czynno$é
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego wywiera skutki prawne, ktére przy braku odwotania majg charakter
nieodwracalny. Przymiot uczestnika postepowania Odwotujgcy utracit w momencie, gdy
zdecydowat sie nie kwestionowaé czynnosci Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty.

W przedstawionych okolicznoscig skifad orzekajgcy podziela zatem stanowisko KIO
wyrazone w orzeczeniu z dnia 18 marca 2021 r. KIO 727/21, w ktérym przywofano takze
orzecznictwo TSUE, w tym, jak nizej.

W wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 w sprawie Bietergemeinschaft
Technische Gebaudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH przeciwko
Universitat fur Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in
Wien, Trybunat uznat, ze wykonawcy wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji
zamawiajgcego mozna odméwi¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu zamdéwienia,
nawet jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony wykonawca i wykonawca, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg, a zdaniem wykluczonego wykonawcy najkorzystniejsza
oferta rowniez powinna byla 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 $rodek, ktéry moze by¢ wniesiony przez podmiot (oferenta)
zainteresowany uzyskaniem okres$lonego zamdéwienia, ktéry ponidst szkode, wzglednie jest
narazony na jej poniesienie w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa UE Iub
przepisow krajowych (dokonujgcych transpozyciji). Interesu we wnoszeniu srodka ochrony

prawnej nie ma oferent ostatecznie wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia

6



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

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

wykonawcy bez umozliwienia mu zakwestionowania podstaw jego wykluczenia.

Wobec powyzszego, orzeczono, jak w sentencji.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiininn



