sygn. akt KIO 443/22

POSTANOWIENIE
z dnia 24 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow postepowania

w dniu 24 lutego 2022 roku w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 18 lutego 2022 roku przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia: ECOVIR Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Ligowie, L. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ECO-SPEED L. B. z
siedzibg w Brodnicy

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Daszyna

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: ECOVIR Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Ligowie, L. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ECO-SPEED L.

B. z siedzibg w Brodnicy i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: ECOVIR Spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ligowie, L. B. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg ECO-SPEED L. B. z siedzibg w Brodnicy, tytulem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1 ust. 2 ustawy z dnia 11 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 Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy ......cccooevoeeivnceeieeenne

sygn. akt KIO 443/22

Uzasadnienie



Gmina Daszyna (dalej ,zamawiajacy”) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,Odbior, transport
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Daszyna”, sygnatura akt:
PPI.271.4.2021 - dalej ,,postepowanie”.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 24 listopada 2021 r.
w Dzienniku Urzedowym Wspo6lnot Europejskich pod numerem 2021/S 228-600536 oraz
w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 24 listopada 2021 r. pod numerem 2021/BZP
00285134/01.

W dniu 18 lutego 2022 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: ECOVIR Spédtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedziba
w Ligowie, L. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ECO-SPEED L. B. z
siedzibg w Brodnicy (dalej ,odwotujgcy”) zostato wniesione odwotanie na czynnosci
zamawiajgcego podjete w postepowaniu. Odwotujgcy podnosit, Zze zamawiajgcy naruszyt
nastepujgce przepisy ustawy Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2b i ¢ w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo tego, ze baza magazynowo
-transportowa w Stypinie, bedgca w jego wiadaniu spetnia wszystkie wymagania
wynikajgce z rozporzgdzenia Ministra Srodowiska w sprawie szczegdlowych wymagan
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci oraz
wymagania okreslone przez zamawiajgcego w specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej
SW2Z);

2. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i uznanie
za najkorzystniejszg oferte ztozong przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.o.
w Kro$niewicach, podczas gdy to oferta odwotujgcego powinna zosta¢ uznana
za najkorzystniejsza;

3. art. 128 ust. 1, 4 i 5 ustawy Pzp w zw. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych lub ich wyjadnienia przez odwotujacego, albo zwrécenie sie

do odpowiednich organdéw celem wykazania spefnienia lub niespetniania warunku

udziatu w postgpowaniu wynikajgcego z rozdziatu lll pkt 5 ppkt A1i A2 SWZ

tj. dysponowania bazg magazynowo-transportowg spetniajgcg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego, pomimo iz po udzieleniu odpowiedzi na pytania zamawiajgcego
przez odwotujgcego z dnia 10 stycznia 2022 r. ujawnity sie btedy i niejasnosci w zakresie
wyposazenia bazy w urzgdzenia lub systemy gwarantujgce wtasciwe zagospodarowanie
wod opadowych i $ciekow przemystowych, albowiem Odwotujgcy wskazat, iz dysponuje
ww. systemami i urzgdzeniami, a jednocze$nie wskazat w sposéb budzgcy watpliwosci
zamawiajgcego postepowanie z wodami opadowymi i roztopowymi.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wniost o uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutow
postawionych w odwotaniu, tj. przeprowadzenie badania i uwzglednienie oferty ztozonej
przez odwotujgcego, jako spetniajgcej kryteria i wymagania w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotowe postepowanie dotyczy zamdwienia na ustugi o wartosci szacunkowej
wyzszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp (tzw.
»,Progi unijne”).

Pismem z dnia 1 lutego 2022 r. zamawiajgcy poinformowat odwoltujacego
o0 odrzuceniu ztozonej przez niego oferty. Zawiadomienia dokonano w formie elektronicznej
z podpisem elektronicznym i wystano na adres e-mail odwotujgcego oraz w formie
papierowej pocztg tradycyjna.



W dniu 9 lutego 2022 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wyborze, jako
najkorzystniejszej w postgpowaniu, oferty ztozonej przez wykonawce: Zaktad Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Kro$niewicach.

Ponadto zamawiajacy przekazat wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu
kopie odwotania w dniu 18 lutego 2022 r., elektronicznie na adres e-mail. Tym samym,
zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy mogli zgtosi¢ swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego w terminie do 21 lutego 2022 r., gdyz zgodnie z tym przepisem
przystgpienie zgtasza sie w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania.

W dniu 23 lutego wykonawca: Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg
w Kro$niewicach zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego. Powyzsze zgtoszenia nastgpito zatem z naruszeniem terminu, okre$lonego
w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie polega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt
1a ustawy Pzp. Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Z kolei, stosownie do art. 515 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie,
w przypadku zamowien, ktorych wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, w terminie

10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe
jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektroniczne;.

Odwotujgcy podnosi w odwotaniu zarzuty naruszenia przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 2b
i 2c w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp i w konsekwencji odrzucenia oferty odwotujgcego, jak
tez zarzuty naruszenia art. 128 ust. 1, 4 i 5 ustawy Pzp w zw. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp
i zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
lub ich wyja$nienia przez odwotujgcego, albo zwrdcenie sie do odpowiednich organdw celem
wykazania spetnienia lub niespetniania warunku udziatu w postepowaniu wynikajgcego
z rozdziatu Il pkt 5 ppkt A1 i A2 SWZ. O okolicznosciach, stanowigcych podstawe dla
sformutowania tych zarzutéw, odwotujgcy dowiedziat sie w dniu 1 lutego 2022 r., gdyz to
w tym dniu zamawiajgcy poinformowat go o odrzuceniu jego oferty (przyznaje to sam
odwotujgcy w tresci odwotania, powotujgc sie na tres¢ pisma zamawiajgcego z dnia 1 lutego
2022r.).

Z kolei czynno$¢ wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Zaktad Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Kro$niewicach, ktéra zostata dokonana w dniu 9 lutego
2022 r. jest wytgcznie konsekwencjg dokonanej wczesniej przez zamawiajgcego czynnosci.
W postepowaniu oferty zlozyto dwoch wykonawcow. Jesli oferta odwotujgcego zostata

odrzucona, to tym samym druga oferta, ktora byta prawidlowa zostata wybrana w tym
postepowaniu. Zauwazyc¢ tez nalezy, ze odwotujacy, formutujgc zarzuty naruszenia art. 239
ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i uznanie za najkorzystniejszg
oferte ztozong przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Kro$niewicach, podczas gdy
to oferta odwolujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg podnosi jedynie to,

ze wybér oferty konkurencyjnej byt nieprawidlowy, gdyz oferta odwotujgcego, jako
niepodlegajgca odrzuceniu, winna zosta¢ wybrana w przetargu.

Majgc zatem na uwadze, ze zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o czynnosci
stanowigcej podstawe odwotania drogg elektroniczng, odwotanie powinno zosta¢ wniesione
w terminie 10 dni od daty przestania informaciji, a zatem w dniu 11 lutego 2022 roku.
Tymczasem odwolujgcy ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
18 lutego 2022 roku, a zatem z uchybieniem terminu przewidzianego ustawg Pzp.

Ponadto, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy zaistniata rowniez przestanka
odrzucenia odwotania, wynikajgca z przepisu art. 528 pkt 2 ustawy Pzp tj. zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony.



Przypomnie¢ nalezy, ze $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy. Ze wzgledu
na uzycie w tresci przywotanego przepisu tego pojecia, koniecznym jest zatem siegniecie do
definicji legalnej umieszonej w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp. Zgodnie z nim wykonawca to osoba
fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowos$ci prawnej, kiéra
oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub
zawarta umowe w sprawie zamaowienia publicznego.

Z przepisu tego wynika, Ze status wykonawcy wigze sie z czynnym uczestnictwem
w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zaméwienia, czy tez z realizacjg samego
zamowienia. W konsekwenciji sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu przez odwotujgcego
nie gwarantowat mu zachowania tego statusu w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez
ustawodawce, co z drugiej strony przektada sie na mozliwos¢ korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej. Status wykonawcy mozna bowiem nieodwracalnie utraci¢ np. w wyniku
zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte, decyzji zamawiajgcego
0 wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu lub odrzucenia jego oferty.

W niniejszym postepowaniu, decyzjg zamawiajgcego wyrazong w pismie z dnia
1 lutego 2022 r., oferta odwoltujgcego zostata odrzucona, a odwotujgcy nie podjat na
oéwczesnym etapie proby jej kwestionowania.

Tym samym, uzna¢ nalezy, ze cho¢ w rozpoznawanej sprawie odwotujacy status
wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia posiadat (ztozyt
oferte, ubiegat sie 0 zaméwienie), to jednak, w wyniku czynno$ci podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia przez zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu jego oferty, ktorej
odwolujacy nie zakwestionowat (poprzez ztozenie odwotania na tg czynno$¢) status
wykonawcy utracit.

Odwolujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie nie byt juz wiec wykonawca
- uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia, zatem odwotanie jako wniesione
przez podmiot nieuprawniony podlega odrzuceniu. Przymiot uczestnika postepowania
odwotujgcy utracit w momencie, gdy zdecydowat sie nie kwestionowaé decyz;ji
zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ §8 ust. 1 zdanie
pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
wysokosci szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r., poz. 2437),

z ktorego wynika, ze w przypadku odrzucenia odwotania przez Izbe koszty ponosi
odwolujacy.
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