Sygn. akt KIO 2476/21

POSTANOWIENIE
z dnia 29 wrzesnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron

w dniu 29 wrzesnia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2021 roku przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia M. G., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg G. M.
GAJA z siedzibg w Ketach, FILATI M. K. Sp. j. z siedzibg w Opiesinie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego 3 Regionalng Baze Logistyczng w Krakowie

przy udziale wykonawcy LARIX J. P. Sp. . z siedzibg w Bielsku - Biatej zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia M. G., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg G. M. GAJAz
siedzibg w Ketach, FILATI M. K. Sp. j. z siedzibg w Opiesinie i zalicza w poczet

kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.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.

PrzewodniczacCy: ....ccccoveeiinicneeie

Sygn. akt KIO 2476/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - 3 Regionalna Baza Logistyczna w Krakowie - prowadzi na podstawie

ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 poz.
2019 1129 ze zm., dalej ustawa Pzp) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
pn. ,Dostawa przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania - skarpet specjalne letnie i
zimowe WS oraz bielizna specjalna letnia i zimowa WS”.



Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 18 maja 2021 roku pod nr 2021/S 095-249028.

Zamawiajacy w dniu 10 sierpnia 2021 r. dokonat wyboru w Zadaniu nr 3 i 4 jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy LARIX J. P. Sp. j. z siedzibg w Bielsku - Biatej oraz
odrzucenia oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia M. G.,

prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg G. M. GAJA z siedzibg w Ketach, FILATI M.

K. Sp. . z siedzibg w Opiesinie (dalej zwane Konsorcjum).

W dniu 20 sierpnia 2021 roku odwotujgcy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia M. G., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg G. M. GAJA z
siedzibg w Ketach, FILATI M. K. Sp. j. z siedzibg w Opiesinie wnie$li odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci podjetej w postepowaniu przez
Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze najkorzystniejszych ofert w zakresie zadania nr 3 i
zadania nr 4 ztozonych przez Wykonawce - LARIX J. P. Spétka Jawna z siedzibg w Bielsku-
Biatej (43-303 Bielsko- Biata, ul. Elizy Orzeszkowej 40), ktére podlegaty odrzuceniu, a
Wykonawca ten wykluczeniu z postepowania, co miato wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Powyzej wskazanej czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze

najkorzystniejszych ofert w zakresie zadania nr 3 i zadania nr 4, odwotujgcy zarzucit
naruszenie:

1) art. 109 pkt 10 ustawy Pzp polegajace na braku wykluczenia Wykonawcy - LARIX J.

P. Spotka Jawna w Bielsku-Biatej z postepowania, pomimo bezprawnego wpltywania
na czynnosci zamawiajgcego, dajace mu przewage w postepowaniu o udzielenie

zamowienia;
2) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty

Wykonawcy - LARIX J. P. Spotka Jawna w Bielsku-Biatej, w sytuaciji braku
spetniania przez oferte Wykonawcy wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego,

dotyczgcych sktadu dzianiny z jakiej ma zostaé wykonane zamoéwienie (to jest
niezgodnosci jej tresci z warunkami zamoéwienia), i w konsekwencji na zaniechaniu
uniewaznienia postepowania;

3) art. 462 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na wyborze przez Zamawiajgcego oferty

Wykonawcy - LARIX J. P. Spotka Jawna w Bielsku-Biatej, jako najkorzystniejszej, w
sytuacji gdy Wykonawca nie zajmuje sie w ramach prowadzonej dziatalnosci
produkcjg odziezy i zleci wykonanie cato$ci zamoéwienia podwykonawcy wbrew
o$wiadczeniu zawartemu w ofercie o tym, ze nie zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonania jakiejkolwiek czesci zamowienia;

4) art. 254 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 255 pkt 2) ustawy Pzp poprzez brak

uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sytuacji, gdy wszystkie
zlozone oferty podlegaty odrzuceniu;

a z ostroznosci procesowej, na wypadek braku uwzglednienia zarzutow przedstawionych
w punktach 1)-4) powyzej:

5) art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamowienia Wykonawcy - LARIX J. P. Spétka Jawna w Bielsku-Biatej,
ktéry w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy wniést o:



1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 3 i zadania nr 4 ztozonej

przez wykonawce - LARIX J. P. Spotka Jawna w Bielsku-Biatej (43-303 Bielsko-

Biata, ul. Elizy Orzeszkowej 40);

3) w razie, gdyby umowa zostata zawarta, wniést o uniewaznienie umowy zawartej
przez Zamawiajgcego z Wykonawcg, ktorego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza;

4) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych, w szczegdlnosci kwoty uiszczonego
wpisu i kosztoéw stawiennictwa na rozprawie.

Odwolujgcy podat rowniez, ze zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp posiada legitymacje do
whiesienia niniejszego odwotania, bowiem w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wystepowat w charakterze Wykonawcy majgcego interes w uzyskaniu
zamoOwienia oraz mégt poniesS¢ szkode w postaci utraty zamdwienia w wyniku naruszenia
przez Zmawiajagcego przepisow ustawy Pzp. Nawet bowiem odrzucenie ofert odwotujgcego
nie spowodowato utraty przezen interesu w uzyskaniu zamdwienia, ani nie wykluczyto
mozliwosci poniesienia przezen szkody, poniewaz w sytuacji, gdy jedyny pozostaty w
postepowaniu Wykonawca podlegat wykluczeniu, a jego oferty odrzuceniu, to postepowanie
winno zosta¢ uniewaznione, a nowe postepowanie umozliwitoby ponowne ztozenie
prawidtowych ofert przez odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba uznata, Ze odwotanie zostato wniesione w ustawowym terminie.
Na podstawie akt postepowania odwotawczego Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt
Zamawiajgcemu kopie odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia i terminowo
uiscit wpis od w prawidtowej wysokosci na wiasciwy rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

Zgodnie z pismem z dnia 10 sierpnia 2021 roku Informacja o wyborze najkorzystniejszej
oferty w zakresie zadania nr 3 i zadania nr 4 oraz odrzuceniu oferty wykonawcy oferta
Odwolujgcego Konsorcjum zostata odrzucona w Zadaniu nr 3 i 4.

Okolicznos¢ ta zostata réwniez potwierdzona przez samego Odwolujgcego w tresci
odwotania.

Z treSci odwotania wynika w sposéb jednoznaczny, ze Odwotujgcy nie kwestionowat
czynno$ci Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwoltujgcego w zakresie Zadania nr 3 i 4.
Odwolujgcy nie kwestionujgc czynnosci odrzucenia jego oferty dgzy do uniewaznienia

postepowania - co wynika z stanowiska jakie zawart w uzasadnieniu interesu we wniesieniu
odwotania.

Izba stwierdzita, ze zlozone odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2

ustawy Pzp poniewaz odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony - w

przedmiotowym przypadku podmiot, ktéry utracit status wykonawcy.



Izba wskazuje, ze krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze $rodkdéw ochrony
prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy Pzp zaliczajac do niego wykonawce, uczestnika
konkursu, a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, z tym zastrzezeniem, ze
wobec ogtoszenia o zaméwieniu oraz dokumentéw zaméwienia, Srodki ochrony prawnej
przystuguja rowniez organizacjom wpisanym na listg, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy
Pzp oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsigbiorcéw.

Zgodnie z powyzszym tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zosta¢ 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.

W odniesieniu do pojecia ,wykonawcy” definicja legalna zawarta jest w art. 7 pkt 30 ustawy -
wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktow lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie

|o udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego.

Tym samym status wykonawcy, zgodnie z powyzszg definicja, wigze sie z czynnym
uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia, czy tez

z realizacjg samego zamowienia. Podobnie zdefiniowane jest pojecie ,wykonawcy”

w ustawie Prawo zaméwien publicznych z 2004 roku, a omawiana przesfanka odrzucenia
odwotania nie ulegta zmianie. W ocenie Izby, przy uwzglednieniu definicji legalnej
»~Wykonawcy” oraz zbieznoéci przestanek odrzucenia wymaga odnotowania,

ze dotychczasowy dorobek orzecznicy w powyzszym zakresie pozostaje aktualny.

Izba podkres$la, ze sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia
publicznego przez Odwotujgcego nie gwarantowat i nie gwarantuje wykonawcy zachowania
statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce,

a to bezposrednio wplywa na mozliwo$¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Status
wykonawcy mozna nieodwracalnie utraci¢ - przyktadowo - w wyniku zaniechania
zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu jego
oferty lub wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu. Oferta Odwotujacego, co potwierdzit
sam Odwotlujgcy w odwotaniu, zostato odrzucona z postepowania o udzielnie zaméwienia w
zakresie Zadania nr 3 i 4 - pismem z dnia 10 sierpnia 2021 roku - natomiast zarzuty
odwotania nie odnoszg sig do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i Odwotujgcy nie
kwestionuje tej czynnosci Zamawiajgcego. Zarzuty odwotania nakierowane sg na
nieprawidtowg w ocenie Odwotujgcego czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, ktora to
oferta w ocenie Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona z postepowania, a wykonawca
wykluczony z postepowania. Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy w zaden sposéb nie
przeciwdziatat eliminaciji oferty Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu

0 udzielnie zamowienia, akceptujgc tym samym ustalenia i ostateczng ocene oferty

dla Zadania nr 3 i 4 dokonang przez Zamawiajgcego.

Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze Odwolujgcy status wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym niewatpliwie posiadat (ztozyt oferty,
ubiegat sie 0 zamowienia), to jednak, w wyniku czynnosci podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia przez Zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu jego ofert, ktorej
to czynnosci Odwolujgcy tym razem nie zakwestionowat (przez podniesienie w ramach tego
dowotania zarzutow w zakresie odrzucenia ofert lub zlozenie odwotania w tym zakresie)
status aktywnego uczestnika (wykonawcy) postepowania o udzielenie zamowienia utracit.
Czynnos¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwolujgcego z postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego wywiera skutki prawne, ktdre - wobec niewniesienia odwotania -
majg charakter nieodwracalny. Przymiot uczestnika postepowania Odwotujacy utracit
w momencie, gdy zdecydowat sie nie kwestionowaé czynnosci Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego z postepowania, a zaskarzy¢ jedynie czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej innego wykonawcy. W efekcie Odwotujgcy rowniez sam zrezygnowat
z swojego statusu ,wykonawcy” aktywnego uczestnika postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym jego odwotanie jako ztozone prze podmiot
nieuprawniony podlegta odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsze potwierdza réwniez orzecznictwo. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
28 kwietnia 2021 r., w sprawie o sygn. akt XXIll Zs 10/21 stwierdzit, ze ,W ocenie Sadu



Okregowego, cel uzasadniajacy interes tj. potencjalne uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego moze by¢ zaakceptowany ale tylko w stosunku do
takiego uczestnika, ktéry nie zostat prawomocnie wyeliminowany z postepowania. Ochrona
prawna powinna bowiem stuzy¢ takiemu uczestnikowi, ktéry moze jeszcze zamowienie
uzyskac¢. Reasumujagc, orzecznictwo, w tym europejskie wskazujgc na mozliwos¢
zaskarzenia przez wyeliminowanego wykonawce czynno$ci zamawiajacego wyboru oferty
innego wykonawcy, ogranicza to prawo zaskarzenia wytgcznie do sytuacji, gdy obie
czynnosci (wykluczenia {tu odrzucenia - przyp. autora} i wyboru oferty) podjeto
jednoczesnie, a czynnos¢ odrzucenia oferty nie stata sie prawomocna. Wskazane
orzeczenia ale tez i motyw 57 powotanego wyzej wyroku w sprawie C-131/16 (...) sp. z 0.0.,
G., odnoszac sie do ww. wyroku TSUE w sprawie C-355/15 potwierdzajg brak interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody przez przeciwnikow skargi (...) w
zwigzku z kwestionowaniem tylko i wytgcznie wyboru oferty skarzacych jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, w sytuacji, gdy wnioski odwotania nie zmierzajg

jednoczesnie ani do uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty przeciwnikow skargi

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 529 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 ustawy Pzp
w zw. z § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegbtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ....cccccoeviveiiecieenen.
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