Sygn. akt: KIO 136/20
KIO 172/20

POSTANOWIENIE
z dnia 17 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk

Protokolant:  Mikotaj Kraska

wobec cofniecia w dniu 17 lutego 2020 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:

A. w dniu 24 stycznia 2020 r. przez wykonawce Pro-eco Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni

B. w dniu 27 stycznia 2020 r. przez wykonawce FlexiPower Group Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Kudrowicach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gming Somonino
przy udziale:

A. wykonawcy FlexiPower Group Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spdtka
komandytowa z siedzibg w Kudrowicach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 136/20 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Pro-eco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 172/20 po
stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Umarza obydwa postepowania odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Pro-eco Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gdyni
kwoty 13 500,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy),
stanowigcej 90% wpisu uiszczonego w sprawie o sygn. akt KIO 136/20.

3. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy FlexiPower Group Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w Kudrowicach kwoty 13 500,00 zt (stownie: trzynascie
tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcej 90% wpisu uiszczonego w sprawie
o sygn. akt KIO 172/20.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.



Przewodniczacy: ......ccccovevvinnenne

Sygn. akt: KIO 136/20
KIO 172/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Somonino prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia pn.: ,Dostawa i montaz mikroinstalacji odnawialnych
zrodet energii na terenie Gminy Somonino i Gminy Przywidz”. WartoS¢ ww. zamowienia
przekracza kwote okre$long w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej
jako ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 23 wrzesnia 2019 r. pod numerem 2019/S 183-445102.

KIO 136/20

I. W dniu 24 stycznia 2020 r. wykonawca Pro-eco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdyni wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
podjetych przez zamawiajgcego w ww. postepowaniu, w zakresie czesci | - IV, polegajgcych
na odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie jego oferty jako niespetniajgcej tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia;

2) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, pomimo ze w okolicznosciach postepowania ztozono co
najmniej jedng oferte niepodlegajaca odrzuceniu;

3) (z ostroznosci procesowej) art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
odwotujacego do ztozenia wyjasnien badz do uzupetnienia dokumentow.

W dniu 31 stycznia 2020 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca FlexiPower Group Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Kudrowicach.

Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 3 lutego 2020 r. zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na odwotanie wnoszac jego oddalenie.

Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 14 lutego 2020 r. odwotujgcy ztozyt
os$wiadczenie o wycofaniu odwofania.

Uwzgledniajgc powyzsze, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zdanie
drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843), dalej jako ,ustawa Pzp”, Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze
wywotane ww. odwotaniem.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci

art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2018 r. poz. 972).

KIO 172/20



I. W dniu 27 stycznia 2020 r. wykonawca FlexiPower Group Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowa z siedzibg w Kudrowicach wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnoéci podjetych przez zamawiajgcego w ww.

postepowaniu, w zakresie czesci | - IV, polegajgcych na odrzuceniu oferty odwotujgcego
oraz uniewaznieniu postepowania.

Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez

niezgodne z ustawg zaniechanie dokonania czynnosci wezwania odwotujgcego do
zlozenia, uzupeienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien w terminie przez
siebie wskazanym w sytuacii, gdy tre$¢ oferty oraz zlozone przez odwotujgcego wraz
z ofertg dokumenty budzity watpliwo$ci zamawiajgcego, a nastepnie odrzucenie oferty
odwotujgcego w okoliczno$ciach, ktére nie uzasadniaty odrzucenia jego oferty;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze urzgdzenia
zaoferowane przez odwolujgcego nie spetniajg parametréow okreslonych i wymaganych
przez zamawiajgcego i w zwigzku z tym niezasadne dokonanie czynno$ci odrzucenia
oferty odwotujgcego podczas gdy oferta ta byta zgodna z SIWZ;

3) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie
i uniewaznienie przedmiotowego postepowania w cato$ci podczas gdy odwotujacy ztozyt
oferte na kazdg czes¢ zamowienia niepodlegajgca odrzuceniu.

W dniu 10 lutego 2020 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca Pro-eco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdyni.

W dniu 10 lutego 2020 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosita Sanito Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowania odwotawczym w charakterze

uczestnika tego postepowania Sanito Spotka z 0.0. z uwagi na utrate przez ww. podmiot
statutu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w ramach ktérego zostato
whniesione odwotanie. Jak bowiem wynika z ustalen Izby Sanito Spétka z 0.0. nie ztozyta

odwotania od czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty

z postepowania, a termin na wniesienie odwotfania od tej czynnos$ci juz minat.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac na tres¢ przepisu art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym zamawiajacy przesyta niezwtocznie, nie pozniej niz w terminie 2 dni od dnia
otrzymania, kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

Zww. regulacji wynika, iz uprawnienie do zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego, powigzane z poprzedzajgcym go uprawnieniem do otrzymania kopii
odwotania, przystuguje wytgcznie wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego. Oferta Sanito Spdtka z 0.0. zostata ostatecznie
odrzucona z postepowania, a zatem nie mozna go uznaé¢ za wykonawce uczestniczgcego

w postepowaniu.

Ponadto, Sanito Spétka z 0.0. w ogdle utracita status wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu. Nalezy bowiem wskazac, iz krgg podmiotéw uprawnionych do sktadania
Srodkéw ochrony prawnej zostat przez ustawodawce wskazany w art. 179 ustawy Pzp.
Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W przypadku $rodka ochrony prawnej
wnoszonego w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia podstawowe znaczenie - dla
dokonania oceny, czy srodek ochrony prawnej zostat wniesiony przez podmiot do tego
uprawniony - ma kategoria wykonawcy. Podmiotem uprawnionym do wniesienia srodka
ochrony prawnej jest podmiot posiadajgcy status wykonawcy. Natomiast kategoria ,.innych
0sob”, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, obejmuje - jak wskazuje sie

w orzecznictwie - potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy kwestionujg prawidtowos¢
zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamoéwienie z wolnej reki,
negocjacje bez ogtoszenia, zapytanie o cene) [tak w wyroku Sadu Okregowego w Gdansku
z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt XIl Ga 92/12].



Pojecie ,wykonawcy” zostato przez ustawodawce zdefiniowane w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem pod pojeciem ,wykonawcy” nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe
prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie

0 udzielenie zaméwienia publicznego, ztozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego. Przytoczona definicja legalna pojecia ,wykonawcy” odwotuje sie do
poszczegdbinych etapéw postepowania o udzielenie zaméwienia, przy czym krag podmiotéw
mogacych posiadac¢ status wykonawcy ulega zawezeniu w miare przechodzenia do
kolejnego etapu. W przypadku etapu postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktéry ma miejsce po uptywie terminu skfadania ofert, lecz przed
zawarciem umowy, status wykonawcy moze posiada¢ wytgcznie podmiot, ktory ztozyt oferte
w postepowaniu. Jednakze nie chodzi w tym przypadku o podmiot, kiéry w ogole ztozyt
jakgkolwiek oferte w postepowaniu, lecz taka, ktéra podlega badaniu i ocenie ofert w tym
postepowaniu i moze zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. W zwigzku z tym statusu
wykonawcy w konkretnym postepowaniu nie bedzie miat ten podmiot, ktérego oferta nie
bedzie podlega¢ badaniu i ocenie ofert i ktéra nie bedzie mogta zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza - z uwagi na to, ze oferta ta zostata w tym postepowaniu odrzucona lub
podmiot ten zostat wykluczony z postepowania (jego ofertg uznaje sie woéwczas za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp) - pod warunkiem, iz odrzucenie oferty lub
wykluczenie z postepowania jest ostateczne.

Powyzsze stanowisko znajduje réwniez potwierdzenie na gruncie orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Przyktadowo, w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie
C - 131/16, stwierdzono: ,(57) Wprawdzie Trybunat orzekt w wyroku z dnia 21 grudnia 2016
r., Bietergemeinschaft Technische Gebaudebetreuung und Caverion Osterreich (C-355/15,
EU:C:2016:988, pkt 13-16, 31, 36), ze oferentowi, ktérego oferta zostata wykluczona przez
instytucje zamawiajgcg z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, mozna
odméwi¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, jednak decyzja

o wykluczeniu wspomnianego oferenta zostata utrzymana w mocy orzeczeniem, ktore
nabrato powagi rzeczy osgdzonej, zanim sgd, do ktdrego zaskarzono decyzje o udzieleniu
zamowienia, wydat orzeczenie, w zwigzku z czym oferenta tego nalezato uwazac¢ za
ostatecznie wykluczonego z danego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
(58) Natomiast w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym wykonawcy Archus

i Gama zaskarzyli decyzje o wykluczeniu ich oferty oraz decyzje o udzieleniu zamoéwienia,
ktére zostaly wydane jednoczes$nie, a wiec nie mozna uznac, ze zostali oni ostatecznie
wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, iz podmiotowi, ktéry przestat by¢ wykonawcg w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia - w zwigzku z tym, ze zostat ostatecznie wykluczony
z postgpowania i wobec tego jego oferte uznaje sig za odrzucona, lub w zwiazku z tym, ze
jego oferta zostata ostatecznie odrzucona - nie przystuguje uprawnienie do wnoszenia
Srodkdéw ochrony prawnej w tym postepowaniu, w tym zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego. Kwestia posiadania przez dany podmiot interesu

w przystgpieniu do postepowania odwotawczego (ij. jak wynika z przepisu art. 185 ust. 4
ustawy Pzp - w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ jednej ze stron) moze by¢
rozpatrywana wylgcznie w odniesieniu do takiego podmiotu, ktéry moze stac sie
uczestnikiem danego postepowania odwotawczego. Rozpatrywanie kwestii posiadania
interesu w odniesieniu do podmiotu, ktéry utracit juz status wykonawcy w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, jest catkowicie bezprzedmiotowe.

Pismem wniesionym do Prezesa |zby w dniu 10 lutego 2020 r. zamawiajacy udzielit
odpowiedzi na odwotanie wnoszac jego oddalenie.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 17 lutego 2020 r. odwotujgcy ztozyt
oswiadczenie o wycofaniu odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zdanie
drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843), dalej jako ,ustawa Pzp”, Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze
wywotane ww. odwotaniem.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci

art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2018 r. poz. 972).

KIO 136/20, KIO 172/20



Zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia do kosztow postepowania odwotawczego
zalicza sig uzasadnione koszty stron postgpowania odwotawczego (...) w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Natomiast zgodnie z § 5
ust. 1 pkt 3 lit. b) ww. rozporzgdzenia w przypadku umorzenia postgpowania odwotawczego
przez Izbe, jezeli, odwotujgcy cofnat odwotanie, Izba zasgdza koszty, o kiérych mowa w § 3
pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego lub wnoszgcego sprzeciw, jezeli odwotanie
zostato cofniete na mniej niz 1 dzien przed dniem, na ktéry zostat wyznaczony termin
rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania, albo po otwarciu
rozprawy. Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 17 lutego 2020 r. zamawiajgcy
ztozyt wniosek o zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego, jednakze
nie ztozyt rachunku na potwierdzenie wysokosci poniesionych kosztéw. Ponadto w sprawie

o sygn. akt KIO 136/20 odwotanie zostato wycofane na wiecej niz jeden dzieh przed dniem,
na ktory zostat wyznaczony termin posiedzenia z udziatem stron.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie na
jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: .....cccccevevrinnenns
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