Sygn. akt: KIO 168/22

POSTANOWIENIE
z dnia 1 lutego 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 1 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2022 r. przez R. C. prowadzgcego
dziatalnosé gospodarcza pod firma Refleks Chtodnictwo R. C.,
ul. Sienkiewicza 19, 05-120 Legionowo w postepowaniu prowadzonym przez PGNiG
TERMIKA SA, ul. Modlinska 15, 03-216 Warszawa

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza R. C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod

firmg Refleks Chtodnictwo R. C., ul. Sienkiewicza 19, 05-120 Legionowo i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez R. C. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Refleks Chltodnictwo R. C., ul. Sienkiewicza 19, 05-120

Legionowo tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) 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:



Sygn. akt: KIO 168/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Serwis urzgdzen klimatyzacyjnych oraz wentylacyjnych po okresie
gwarancyjnym w zaktadach PGNiG Termika S.A.” okreslanego takze jako: ,Wykonanie prac
konserwacyjnych, naprawy klimatyzatoréw oraz central wentylacyjnych w zaktadach PGNiG
TERMIKA S.A. na okres 36 miesiecy”, Znak sprawy: 21D0ZZ321; zostato wszczete
ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 08.10.2021 r. pod nr 2021/S 196-512036-2021 przez: PGNIG TERMIKA SA,

ul. Modlinska 15, 03-216 Warszawa zwana dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania

o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. -

Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.), zwana dalej ,NPzp”.

\W dniu 11.01.2022 r. (za pomoca platformy przetargowe;:

https://termika.eb2b.com.pl) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej:

Mera Technik Sp. z 0. 0., ul. Ogérkowa 96, 04-998 Warszawa zwana dalej: ,Mera

Technik Sp. z 0. 0.”. Jednoczeé$nie, Zamawiajgcy odrzucit m.in. oferte R. C. prowadzgcego

dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Refleks Chtodnictwo R. C., ul. Sienkiewicza 19, 05-120
Legionowo zwanego dalej: ,Refleks Chiodnictwo R. C.” albo ,Odwotujgcym” podstawie art.

226 ust. 1 pkt 3 i 4 NPzp. Stwierdzit, ze Odwotujgcy ztozyt za posrednictwem platformy
https://termika.eb2b.com.pl oferte na ,Wykonanie prac konserwacyjnych, naprawy
klimatyzatoréw oraz central wentylacyjnych, w zaktadach PGNIiG TERMIKA S.A. na okres 36
miesiecy” jako plik w formacie pdf o] nazwie
<refleks_chtodnictwo_oferta_firmy_refleks_chtodnictwo_21dozz320.pdf_2600864.pdf>. Zgodnie z pkt 9.8.1
specyfikacji warunkéw zamoéwienia — Instrukcji dla Wykonawcéw — oferte nalezato, pod
rygorem niewaznosci, ztozy¢ w formie elektronicznej, tj. w postaci elektronicznej opatrzone;j
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Poniewaz plik z ofertg, o ktérym mowa powyze;j,
nie zostat opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, nie moze by¢ on traktowany
jako oferta ztozona zgodnie z art. 63 ust. 1 NPzp w formie zgodnej z warunkami zamowienia
oraz Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrw w sprawie sposobu sporzgdzania
i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych
oraz $rodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego lub konkursie. Brak zachowania tej formy oznacza niewazno$¢ czynnosci



ztozenia oferty. Oferta podlega zatem odrzuceniu jako niezgodna z przepisami ustawy Pzp

oraz jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséow — art. 78 Kodeksu cywilnego.

W dniu 20.01.2022 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Refleks Chtodnictwo R. C.

wnidst odwotanie na wybdr oferty najkorzystniejszej z 11.01.2022 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (wplyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). Odwotanie zostato podpisane przez radce prawnego umocowanego na
podstawie petnomocnictwa z 18.01.2022 r. udzielonego przez wiasciciela. Odwotujgcy
wnidst odwotanie na:
1) Czynnos¢ wyboru przez Zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty Mera Technik Sp. z 0.0.,
pomimo niespetniania przez ten podmiot warunkow udziatu w postepowaniu, a co za tym
idzie Zamawiajgcy btednie nie wykluczyt tego Wykonawcy i nie odrzucit tej oferty w toku
postepowania.
2) Zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Mera Technik Sp. z 0.0. na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2b oraz 226 ust. 1 pkt 10 NPzp, pomimo Ze na uchybienia
w ztozonej ofercie wskazywat Odwotujgcy w swoich pismach kierowanych do Zamawiajgcego
w dniach 30.11.2021 r. i 10.12.2021 r. i zaniechanie uprzedniego petnego zbadania
dokumentéw przedstawianych przez Mera Technik Sp. z o.0. i wykluczenia wykonawcy Mera
Technik Sp. z 0.0. czym naruszony zostat art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 NPzp, art. 110 ust. 1
NPzp, art. 112 NPzp, art. 115 NPzp, art. 124 pkt 1 i 2 NPzp, art. 126 NPzp i 128 NPzp,
w szczegolnosci art. 128 ust. 5 NPzp oraz art. 139 NPzp.
3) Zaniechanie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia na
podstawie art. 139 ust. 4, art. 254 pkt 2 i obligatoryjng przestanke okreslong w art. 255 pkt 2
NPzp wobec braku prawidtowo ztozonych ofert
4) Zaniechanie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia na
podstawie art. 90 ust. 3 NPzp wobec zaistniatej zmiany tredci ogtoszenia o zamdwieniu
(nazwy postepowania) co istotnie zmienia charakter zaméwienia w poréwnaniu z pierwotnie
okreslonym, w szczegdlnosci znacznie zmienia zakres zamowienia
W art. 255 NPzp znajdujg sie przestanki obligatoryjnego uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia - Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, co nastgpito w niniejszym postepowaniu.
Postepowanie Zamawiajgcego w zakresie wskazanym powyzej jest sprzeczne
z interesem Odwotujgcego, gdyz razgco narusza:
a) art. 226 ust. 1 pkt 2a, 2b i 2c oraz art. 226 ust. 1 pkt 10) NPzp poprzez zaniechanie
czynnosci wykluczenia Wykonawcy Mera Technik Sp. z 0.0. i odrzucenia oferty Mera Technik

Sp. z 0.0. z uwagi na ztozenie oferty, ktéra nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, co



doprowadzito do wyboru tejze oferty jako najkorzystniejszej, czym Zamawiajgcy naruszyt art.
239 ust. 1 NPzp.

b) art. 16 pkt 1 i 2 NPzp, poprzez nie zapewnienie zachowania zasad uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcoéw, w zwigzku z niezastosowaniem przepisu art. art.
226 ust. 1 pkt 2a i 2b oraz art. 226 ust. 1 pkt 10) NPzp.

c) art. 139 ust. 4, art. 254 pkt 2 i obligatoryjng przestanke okreslong w art. 255 pkt 2 NPzp
poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia wobec braku
prawidtowo ztozonych ofert. Majgc na uwadze powyzsze wnosit 0:

1) Uwzglednienie odwotania w cato$ci.

2) Uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia postepowania.

3) Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym uiszczonej optaty od odwotania wraz z kosztami zastepstwa prawnego
petnomocnika i optaty skarbowe;.

Interes Odwotujgcego.

Jednoczesnie wskazat, ze Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania
w niniejszej sprawie. Odwotujgcy ztozyt oferte na wykonanie ustug objetych postepowaniem
0 udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego zamowienia
sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 1 1 wrzesnia
2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129 z pézn. zm.) ogtoszenie
0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2()21/S
196512036-2021-PL z dnia 08.10.2021 r., Znak sprawy: 21D0ZZ321 na ,Serwis urzgdzen
klimatyzacyjnych oraz wentylacyjnych po okresie gwarancyjnym w zaktadach PGNiG
Termika S.A.” okreSlanego takze przez Zamawiajgcego jako: ,Wykonanie prac
konserwacyjnych, naprawy klimatyzatorow oraz central wentylacyjnych w zaktadach PGNIG
TERMIKA S.A. na okres 36 miesiecy”.

Pismami z 30.11.2021 r. i 10.12.2021 r. Odwotujacy zazgdat odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty zlozonej przez Mera Technik Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
bardzo szczegétowo wskazujgc dlaczego przedmiotowa oferta powinna zosta¢ odrzucona i w
jakim zakresie istnieje niezgodno$¢ oferty z warunkami postepowania przetargowego.
Przedmiotowe pisma Odwotujgcego pozostaty bez odpowiedzi, jak réwniez Zamawiajgcy nie
dokonat czynnosci odrzucenia oferty spotki Mera Technik Sp. z 0.0. Przeciwnie w dniu
11.01.2022 r. Zamawiajgcy wybrat oferte Mera Technik Sp. z o0.0. jako najkorzystniejsza.
W wyniku braku odrzucenia oferty Wykonawcy Mera Technik Sp. z 0.0. i poprzez wybor tejze
oferty jako najkorzystniejszej, interes Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego

zamoéwienia doznat uszczerbku. Gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami NPzp i



odrzucitby oferte Mera Technik Sp. z 0.0., a w konsekwencji uniewaznitby postepowanie,
Odwotujgcy mégtby ztozy¢ oferte w formie prawidtowej w nowym postepowaniu. Odwotujgcy
nie zostatby bezprawnie pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia
publicznego. Powyzsze bezsprzecznie dowodzi istnienia interesu (prawnego i
gospodarczego) Odwotujgcego i legitymuje do wniesienia odwotania. Wskazat, iz KIO na
gruncie poprzedniej ustawy Pzp, w wyroku KIO z 29.01.2018 r., sygn. akt: KIO 74/18 uznata,
iz wykonawcy mogg miec¢ interes w dazeniu do wykluczenia wszystkich wykonawcow
biorgcych udziat w danym postepowaniu, aby umozliwiC sobie ubieganie sie o dane
zamowienie w nowym postepowaniu. Pod pojeciem interesu w uzyskaniu danego
zamowienia, zdaniem Izby nalezy rozumieC interes w zawarciu umowy na konkretny
przedmiot zamowienia, nie ma wowczas znaczenia, czy wykonawca dgzy do uzyskania tego
zamowienia w biezgcym, czy w przysztym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Bowiem
jak diugo sie o nie ubiega i dgzy do zawarcia umowy, to posiada interes i moze dgzy¢ do
wyeliminowania wszystkich wykonawcow i uniewaznienia postepowania, tak aby moc
wystartowaé w nowym postepowaniu. W uzasadnieniu tego wyroki KIO wskazata: Szerokie
rozumienie interesu w uzyskaniu zamowienia byto juz przedmiotem orzecznictwa Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE). W motywach 27 i 28 wyroku z dnia 5
kwietnia 2016 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt C-689/13 Puligenica Facility Esco
Trybunat uznat, ze wykonawcy mogg mieé¢ interes w dgzeniu do wykluczenia wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w danym postepowaniu, aby umozliwi¢ sobie ubieganie sie o
dane zamowienie w nowym postepowaniu. Poglad ten byt juz wczesniej prezentowany przez
Trybunat w wyroku Fastweb C-100/12 (EU:C 2013:448). TSUE stoi na stanowisku, ze interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia nalezy rozumiec¢ jako interes w
zawarciu umowy na konkretny przedmiot zamdwienia i nie ma znaczenia, czy wykonawca
dazy do uzyskania tego zamowienia w biezgcym czy w przysztym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, jak diugo sie o nie ubiega i dgzy do zawarcia umowy, to ma interes i moze
dazy¢ do wyeliminowania wszystkich wykonawcdw i uniewaznienia postepowania, tak aby
moc  wystartowaé w nowym postepowaniu. Takie podejscie Trybunatu ma obecnie
dodatkowe uzasadnienie w rozwigzaniach przyjetych w dyrektywach 2014/24/UE oraz
2014/25/UE. "Dane zamdwienie” nie jest wiec rdéwnoznaczne "danemu postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego”, lecz "danemu przedmiotowi zamoéwienia”. W ocenie
Odwotujgcego w wyniku naruszenia przepiséw Pzp przez zamawiajgcego, opisanych w
odwotaniu, postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione. Brak uniewaznienia postepowania
bedzie oznaczat wybor wykonawcy PIR niezgodnie z przepisami Pzp, a takze doprowadzi do
sytuacji, w ktorej odwotujgcy 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 ztozeniu odwotania i uniewaznieniu postepowania. Dodat,
ze za najkorzystniejszg zostata uznana przez Zamawiajgcego oferta Wykonawcy, ktory nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym oferta, ktéra powinna podlegaé
odrzuceniu. Sprzeczny z ustawg wybor oferty Mera Technik Sp. z 0.0. zniweczyt szanse
Odwotujgcego na zawarcie umowy z Zamawiajgcym. Odwotujagcy moze zatem poniesc
szkode w postaci utraconych korzysci zwigzanych z uzyskaniem zamowienia. Dodatkowo
stwierdzit, ze interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotfania wynika takze z faktu, ze
aktualnie to wlasnie Odwotujgcy wykonuje tozsamg umowe na rzecz Zamawiajgcego, ktéra
ma zosta¢ zawarta po zakonczeniu przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy doskonale zna specyfike branzy chtodniczej,
materialdbw oraz czynnosci serwisowych oraz prowadzi obstuge Zamawiajgcego w tym
zakresie od 3 lat, wiedziat jakie zarzuty postawi¢ w toku postepowania ofercie ztozonej przez
Mera Technik Sp. z 0.0.

Zamawiajacy w dniu 21.01.2022 r. (za pomocg platformy przetargowej:

https://termika.eb2b.com.pl) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp,
uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

Zadne zgloszenie przystapienia nie miato miejsca.

W dniu 31.01.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem elektronicznym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie art. 521 NPzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit 0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2

NPzp, ewentualnie o oddalenie zarzutéw odwotania w catosci. Kopia odpowiedzi na

odwotanie zostata przekazana Odwotujgcemu i Mera Technik Sp. z 0.0. Niniejsza odpowiedz

zostata podpisana przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z
27.04.2021 r. udzielonego przez P. Z. Cz. Z. osoby ujawnione i umocowane do fgcznej
reprezentacji zgodnie z zatgczonym przez Zamawiajgcego do dokumentacji przestanej do
KIO odpisem petnym KRS-u.

Jednoczesnie, nalezy podkresli¢, ze z dokumentacji postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego przestanej przez Zamawiajgcego wynika, ze 24.01.2022 r.
Zamawiajgcy otrzymat kopie zgtoszonego przystagpienia firmy Mera Technik Sp. z 0.0., nadto
28.01.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym
za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) do KIO wptyneto pismo
procesowe Mera Technik Sp. z o.0., ktéry uwaza sie za Przystepujgcego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 NPzp. Izba



podkre$la, ze z uwagi na powyzsze okolicznosci ponownie zweryfikowata okolicznosci
formalne sprawy, w tym w szczegolnosci kwestie tego czy Mera Technik Sp. z 0.0. zgtosita
przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego i nie stwierdzita (po weryfikaciji
dwukrotnej 28 i 31.01.2022 r. przez podlegte jej jednostki), aby w ustawowym terminie do
Izby wplyneto zgtoszenie przystgpienia wskazanego wyzej Wykonawcy. Nadto, wobec
argumentacji z pisma z 28.01.2022 r. z_urzedu rozpoznata wniosek o odrzucenie Mera
Technik Sp. z 0.0., w zakresie ktérego odniosta sie ponizej w dalszej czesci. Nadto,

identyczny wniosek w swojej odpowiedzi na odwotanie z 31.01.2022 r. postawit

Zamawiajgcy, co tym bardziej skutkowato jego rozpoznaniem.

Na podstawie tych dokumentéw Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 NPzp, jako wniesione

przez podmiot nieuprawniony.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w dniu 11.01.2022 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej Mera
Technik Sp. z 0. 0. Jednoczes$nie, w ramach tej samej czynnosci Zamawiajgcy odrzucit m.in.
oferte Refleks Chtodnictwo R. C. podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 i 4 NPzp. Refleks
Chtodnictwo R. C. wnidst odwotanie ale nie zaskarzyt czynnoéci odrzucenia swojej oferty, a
jedynie wybor oferty najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty wybranej. Wnosit
takze o uniewaznienie postepowania, a swoj interes upatrywat generalne w nowym
postepowaniu.

Zgodnie z art. 528 pkt 2 NPzp: ,/lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:
odwofanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.”. Zgodnie z art. 505 ust. 1 i 2
NPzp: ,1. Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. 2. Srodki ochrony prawnej wobec
ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia lub ogfoszenia o
konkursie oraz dokumentow zamowienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na
liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15, oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsigbiorcéw.”.
Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 30 NPzp: ,wykonawcy — nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng,
osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajacg osobowo$ci prawnej, ktora
oferuje na rynku wykonanie robd6t budowlanych lub obiekiu budowlanego, dostawe

produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub



zZawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego.”.

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 przepiséw
ustawy oraz organizacje wpisane na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 i Rzecznik Matych
i Srednich Przedsiebiorcéw. Zgodnie z powyzszym tylko podmioty wskazane w tym przepisie
mogg zosta¢ uznane za uprawnione do wniesienia odwotania, stgd 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
NPzp.

W odniesieniu do pojecia ,wykonawcy” definicja legalna zawarta jest w art. 7 pkt 30
NPzp — wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robdét budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie
zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Tym
samym status wykonawcy, zgodnie z powyzszg definicja, wigze sie z czynnym
uczestnictwem w Kkolejnych etapach postepowania o udzielenie zamowienia, czy tez =z
realizacjg samego zamowienia. Podobnie zdefiniowane jest pojecie ,wykonawcy” w ustawie
Prawo zamowien publicznych z 2004 roku, a omawiana przestanka odrzucenia odwotania 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 udzielenie zamdwienia
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 udzialu w postepowaniu, co miato miejsce w przedmiotowym

stanie faktycznym.

Oferta Odwotujacego, zostato odrzucona z postepowania o udzielenie zamowienia

czynnoscig z 11.01.2022 r. — natomiast zarzuty odwotania nie odnoszg sie do czynnosci



odrzucenia oferty Odwotujgcego i Odwotujacy nie kwestionuje tej czynnosci Zamawiajgcego.
Zarzuty odwotania nakierowane sg na nieprawidiowg, w ocenie Odwotujgcego, czynnosc
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to oferta w ocenie Odwotujgcego powinna zostac
odrzucona z postepowania z uwagi na haruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2a, 2b i 2c oraz art. 226
ust. 1 pkt 10) NPzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia Mera Technik Sp. z o.0.
i odrzucenia oferty Mera Technik Sp. z 0.0. z uwagi na ztozenie oferty, ktéra nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu, co doprowadzito do wyboru tejze oferty jako
najkorzystniejszej, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 239 ust. 1 NPzp. Nadto, naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1 i 2 NPzp, poprzez nie zapewnienie zachowania zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, w zwigzku z
niezastosowaniem przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2a i 2b oraz art. 226 ust. 1 pkt 10) NPzp, czy
tez art. 139 ust. 4, art. 254 pkt 2 i obligatoryjng przestanke okreslong w art. 255 pkt 2 NPzp
poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia wobec braku

prawidtowo ztozonych ofert.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie przeciwdziatat eliminacji oferty
Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, akceptujgc tym samym
ustalenia i ostateczng ocene swojej oferty dokonang przez Zamawiajgcego w ramach

czynnosci z 11.01.2022 r.

Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze Odwotujgcy status wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia w prowadzonym niewatpliwie posiadat (ztozyt
oferte, ubiegat sie 0 zamédwienie), to jednak, w wyniku czynnosci podjetej w postepowaniu
o udzielenie zamowienia przez Zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu jego oferty, ktorej
to czynnosci Odwotujgcy tym razem nie zakwestionowat (przez podniesienie w ramach tego
odwotania zarzutow w zakresie odrzucenia ofert lub ztozenie odwotania w tym zakresie)
status aktywnego uczestnika (wykonawcy) postepowania o udzielenie zamowienia utracit.
Czynnos¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wywiera skutki prawne, ktore — wobec niewniesienia odwotania —
majg charakter nieodwracalny. Przymiot uczestnika postepowania Odwotujgcy utracit w
momencie, gdy zdecydowat sie nie kwestionowac¢ czynnosci Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego z postepowania, a zaskarzyé jedynie czynno$s¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej innego wykonawcy. W efekcie Odwotujgcy réwniez sam zrezygnowat z
swojego statusu ,wykonawcy” aktywnego uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.
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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 i wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, a zdaniem wykluczonego wykonawcy najkorzystniejsza oferta rowniez
powinna byta zosta¢ odrzucona. W glosie do ww. orzeczenia TSUE Malgorzaty Sieradzkiej
(LEX/el. 2017) - skutecznos¢ zaskarzania decyzji instytucji zamawiajgcej wymaga posiadania
legitymacji do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Skuteczne odwotanie to Srodek, ktory
moze by¢ wniesiony przez podmiot (oferenta) zainteresowany uzyskaniem okreslonego
zamowienia, ktéry ponidst szkode, wzglednie jest narazony na jej poniesienie w nastepstwie
podnoszonego naruszenia prawa UE lub przepiséow krajowych (dokonujgcych transpozyciji).
Interesu we wnoszeniu Srodka ochrony prawnej nie ma oferent ostatecznie wykluczony z
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Za kluczowe zatem nalezy uznac
przede wszystkim czynne dziatanie Odwotujgcego co do obrony wiasnej oferty, wlasnego
uczestnictwa w prowadzonym postepowaniu, by skutecznie mégt on kwestionowaé 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 Entwicklungsgesellschaft mbH
flir den Donauraum AG (WED), ECLI:EU:C:2003:359), potwierdza powyzszg teze, bowiem
Trybunat wyraznie stwierdzit, ze nie mozna odméwi¢ prawa do wniesienia odwofania od
decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej wykluczonemu wykonawcy bez umozliwienia mu

zakwestionowania podstaw jego wykluczenia.

Skoro nie moze ubiegac¢ sie o udzielenie zamdwienia, nie moze go réwniez uzyskac,
niemozliwym jest zatem wykazanie przez niego szkody. Odnoszgc sie natomiast do interesu,
ktéorego Odwotujgcy upatruje w dazeniu do uniewaznienia postepowania i ewentualnego
uzyskania zamowienia w kolejnym postepowaniu, wskazania wymaga, ze Izba, w mysl art.
555 NPzp orzeka w granicach zarzutéw odwotania w konkretnym, aktualnie toczacym sie
postepowaniu. Jak wskazano w postanowieniu KIO z dnia 6 listopada 2020 r. w sprawie
0 sygn. akt KIO 2722/20: ,Tym samym lIzba nie jest organem sprawujgcym nadzdér nad
zZamawiajgcym, ale organem rozstrzygajgcym spory pomiedzy uczestnikami postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i jej orzeczenie jest wigzgce tylko w danej konkretnej

sprawie odwotawczej i pomiedzy stronami, ktére w tej sprawie wystepowaty. Izba bowiem
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rozpoznaje postepowanie przygotowawcze do zawarcia umowy  cywilnoprawnej
w szczegolnym rezimie prawnym jakim jest Prawo zamoéwien publicznych i dlatego jej

b

rozstrzygniecia nie majg charakteru erga omnes.” Stanowisko takie mozna wywiesé
Z orzeczenia TSUE z dnia 11 maja 2017 r., w sprawie C-131/16 Archus et Gama pkt 59:
.Z powyzszego wynika, Zze dyrektywe 92/13 nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze w sytuacji
takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtownym, w ktérej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie
dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentow i o udzieleniu
zamowienia drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien miec
mozliwo$¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie
,danego zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 moze w danym razie
dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.” Mozliwos¢ dgzenia do uniewaznienia postepowania i ewentualnie uzyskania
zamowienia w kolejnym zostata niewatpliwie powigzana z koniecznoscig jednoczesnego

kwestionowania decyzji o odrzuceniu oferty, tudziez wykluczenia wykonawcy, z ktoérej to

drogi Odwotujgcy zrezygnowat.

Oznacza to, ze mozliwosé uzyskania zamowienia po uniewaznieniu postepowania
stanowi konsekwencje pozytywnego rozpatrzenia odwotania czy skargi, w ktérej wykonawca
podwaza zaréwno witasne wykluczenie czy odrzucenie oferty ale réwniez inne czynnosci

w postepowaniu dotyczgce jedynego konkurencyjnego oferenta.

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. lzba
w przedmiotowych okolicznosciach kierowata sie takze postanowieniem KIO z 18.03.2021 r.,

sygn. akt: KIO 727/21.

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 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego. W
my$l powotanych przepiséw, a takze zgodnie z poglagdem jednolicie prezentowanym w
orzecznictwie, tak Izby, jak i Sadéw Okregowych, w przypadku odrzucenia odwotania

Odwotujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci
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za wynik postepowania wynikajgca z art. 575 NPzp (por. przyktadowo wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt: Xll Ga 517/11).

Przewodniczacy:
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