Sygn. akt KIO 2866/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 21 sierpnia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron, w dniu 21 sierpnia 2024 roku,
w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
9 sierpnia 2024 roku przez wykonawce Fundacja Dziedzictwa Archeologicznego z siedzibg
we Wroctawiu
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Parnistwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
OddZziat w Zielonej Gérze
przy udziale uczestnika po stronie Odwolujacego P.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.W.
Pracowania Archeologiczno — Konserwatorska ARCHEOPLAN z siedzibg w Krakowie
przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajacego |.M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ASINUS .M. z
siedzibg w Warszawie
postanawia:
1.0drzuca odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Fundacje Dziedzictwa Archeologicznego z siedzibg we Wroctawiu
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien
Publicznych.
Przewodniczacy..........ccoeeveiieeiinineinnnen
Sygn. akt KIO 2866/24
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Zielonej Gorze
prowadzi postepowanie pod nazwg: Umowa ramowa
na wykonanie badan archeologicznych na terenie inwestycji drogowych prowadzonych przez GDDKIA Oddziat w Zielonej
Go6rze wraz z opracowaniem wynikéw badan.
Nr postepowania: O/ZG.D-3.2411.1.2024
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:Numer publikacji ogtoszenia:
173898-2024 Numer wydania Dz.U. S: 59/2024 Data publikacji: 22/03/2024.
W dniu 9 sierpnia 2024 roku wykonawca Fundacja Dziedzictwa Archeologicznego
Z siedzibg we W'roctawiu, dziatajgc na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 pkt 1 i pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej; ustawy, ustawy Pzp)wniost odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego:
—nieprawidtowym wyborze wykonawcy,
—nie odrzuceniu oferty ASINUS |.M. al. Solidarnosci 129/131/40, 00 — 898 Warszawa mimo, ze zachodzity przestanki
(wykluczenia) odrzucenia,
i w zwigzku z tym nastgpito naruszenie przepiséw ustawy polegajacych na:
—zaniechaniu uniewaznienia postepowania w zwigzku z brakiem ofert nie podlegajacych odrzuceniu.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy, art. 16 pkt 1 ustawy, art. 112 ust. 1 ustawy Pzp i art.
116 ust. 1 ustawy Pzp majace istotny wptyw na wynik postepowania, przez ich niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty ASINUS I.M. jako ztozonej przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznych lub zawodowych, obejmujacych dysponowanie
potencjatem kadrowym, w zakresie terminu realizacji badan, powierzchni badanych stanowisk oraz petnienia
funkciji kierownika badan
na stanowiskach, ktérymi mieli sie wykaza¢ kandydaci na kierownikéw badan;
2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) oraz pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233; dalej: ,znku”), a takze art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, majace
istotny wplyw na wynik postepowania, przez ich niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty ASINUS, ktéra
to oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, polegajgcych na podaniu w celu



przysporzenia korzysci majatkowej (tj. uzyskania zamdwienia) wbrew prawu i dobrym obyczajom, niezgodnych z
prawdg informaciji
w wykazie os6b ztozonym Zamawiajgcemu w postepowaniu, z ktdrych wynikato,
ze kandydaci na kierownikéw badan posiadajg kwalifikacje, jakich wymagat Zamawiajacy, gdy ztozone w tym
wykazie zapewnienia nie sg zgodne
z rzeczywistoscia.
Odwolujgcy wnidst o:
—uwzglednienie odwotania,
—nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci ponownego badania i oceny oferty oraz odrzucenia oferty ASINUS
|.M. al. Solidarnosci 129/131/40, 00 — 898 Warszawa,
—nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania przetargowego,
—zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, tj. kosztow wpisu w wysokosci
15.000,00 zt , kosztoéw petnomocnika oraz koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe,
—dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji Postepowania, a takze dowoddw opisanych
szczegOtowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowoddw, kiére zostang powotane i przediozone na rozprawie.
Odwolujacy podat, ze ma interes w uzyskaniu niniejszego zaméwienia. Majgc powyzsze na uwadze, Odwolujgcy
wskazal, iz w wyniku naruszenia przywotanych przepisow ustawy Pzp jego interes w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku, poniewaz oferta ASINUS |.M. zostata wybrana jako najkorzystniejsza, pomimo, ze narusza przepisy ustawy
Pzp. Zamawiajacy wybrat oferte tylko jednego Wykonawcy do zawarcia umowy ramowej (dopuszczat zawarcie umowy z
wiekszg liczbg uczestnikow postepowania). Odrzucenie oferty Asinus |.M. bedzie skutkowa¢ uniewaznieniem
postepowania przetargowego, a w konsekwencji Zamawiajgcy bedzie zmuszony rozpisa¢ nowe postepowanie na
umowe ramowa, w ktérym Odwotujgcy bedzie mogt wzigé udziat.
Zatem szkoda Odwotujgcego odpowiada kwocie zysku jakg Odwotujgcy utracit na skutek braku mozliwosci
uczestniczenia w realizacji zamowien czastkowych.
Pismem z dnia 20 sierpnia 2024 roku Odwolujgcy przestat dowody do odwotania oraz pismo GDDKIiA Oddziat w
Szczecinie z dnia 14 sierpnia 2024 roku.
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 wtasciwy rachunek
bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych.
Izba ustalita, na podstawie akt postepowania odwotawczego, w oparciu 0 pismo Zamawiajgcego zdnia 30 lipca 2024
roku (znak sprawy O/ZG.D-3.2411.1.2024, znak pisma O/ZG-D-3.2411.1.12.2024.ab), Informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej”, ze
W przedmiotowym postepowaniu ztoZzono 4 oferty.
Ponizej wykaz Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty wraz z informacja zawartg w ofertach
na temat ceny, do$wiadczenia kierownika badan, zaangaZzowania personelu wykonawcy,
punktéw przyznanych za kryteria oraz tgcznej liczby punktow.
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Na podstawie powyzszych informacji Izba ustalita, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z postepowania, a
Odwolujgcy nie kwestionuje podstaw odrzucenia swojej oferty w ztozonym w dniu 9 sierpnia 2024 roku odwotaniu.
Z treSci odwotania wynika w sposéb jednoznaczny, ze Odwotujgcy nie kwestionowat czynno$ci Zamawiajgcego
odrzucenia oferty Odwotujgcego, a Odwotujgcy nie kwestionujac czynnosci odrzucenia jego oferty dgzy do uniewaznienia
postepowania — co wynika z wniosku jaki ztozyt ,nakazanie Zamawiajgcemu uniewaZnienia postepowania przetargowego’
oraz stanowiska jakie zawart w cze$ci uzasadnienia interesu w uzyskaniu zamowienia.

Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy, Ze na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Izba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.
- art. 7 pkt 30 ustawy - llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o:
- wykonawcy - nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw
lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, zfozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia
publicznego;
- art. 505 ust. 1 ustawy - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
- art. 505 ust. 2 ustawy - Srodki ochrony prawnej wobec ogloszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie
zamowienia lub ogtoszenia o konkursie oraz dokumentow zamowienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na
liste, o ktérej mowa w , oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcow.

Izba stwierdzita, Zze zlozone odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 528 pkt 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm) poniewaz odwotanie

NIP: 8661568078

zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony — w przedmiotowym przypadku podmiot, ktory utracit status
wykonawcy.

Ustawa Prawo zamowien publicznych w art. 528 pkt 2 ustawy naktada obligatoryjng przestanke odrzucenia
odwotania jezeli Izba stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. Krgg podmiotow
nieuprawnionych do wniesienia odwotania wytyczony zostat przez ustawodawce w ten sposéb, ze wskazane zostaty
podmioty uprawnione do wniesienia odwotania na okreslonym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Tym samym, kazdy podmiot, ktéry nie miesci sie w kregu podmiotéw uprawnionych do wniesienia odwotania bedzie
podmiotem nieuprawnionym.

Izba wskazuje, ze krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej wyznacza przepis
art. 505 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej
L=ustawy”), zaliczajgc do niego wykonawce, uczestnika konkursu, a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy z tym zastrzezeniem, ze wobec ogtoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia przystugujg one réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy
oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcow.

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

za uprawnione do wniesienia odwotania, stad 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. Tym samym, nie kazdy podmiot jest uprawniony do skutecznego wniesienia odwotania.

Kluczowe znacznie dla okre$lenia kregu podmiotéw uprawnionych do skutecznego wniesienia odwotania, o ktbrym mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy, ma moment wniesienia odwotania tj. czy odwotanie zostaje wniesione przed terminem sktadania
ofert w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, czy tez odwotanie zostaje wniesione po terminie skiadania ofert.



Po terminie sktadania ofert oraz dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
krag podmiotéw uprawnionych do skutecznego ztozenia odwotania zostaje zakreslony (ograniczony) do podmiotow, jakie
Zlozyty oferty w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego, przy czym i w tym zakresie krag ten moze doznaje ograniczenia jedynie do tych
podmiotéw, ktore okresSla ustawa ww. przepisie. Gdyby chcie¢ rozumie¢ ten przepis w inny sposob, szerzej przez
odniesienie do nieokreslonego kregu podmiotéw to w ocenie Izby prowadzitoby do absurdalnej sytuacji, w ktorej kazdy
podmiot, na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia mogtby kwestionowaé wszelkie czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego. Jak réwniez taka interpretacja bytaby wprost niezgodna z obowigzujgcymi przepisami.
Wymaga wskazania w tym miejscu, ze wykonawcg zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy jest osoba fizyczna, osoba prawna
albo jednostka organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej

i ten zakres okreslenia kregu podmiotowego pokrywa sie z podnoszonym w dokirynie zakresem ,innego podmiotu”
wskazanego w art. 505 ust. 1 ustawy — inny podmiot (tzn. osoba fizyczna, osoba prawna, jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej)” (tak Komentarz. Prawo zaméwien publicznych red. H. Nowak, M. Winiarz,
Warszawa 2023 r. str. 1325). Takie okreslenie nie stanowi przypadkowos$ci, bowiem jak wynika z regulacji art. 7 pkt 30
ustawy i stanowisk doktryny (jw. dla art. 7 pkt 30 ustawy) odwotanie do tak szerokiego zakresu podmiotowego mito na
celu przekreslenie wszelkich watpliwosci odnoszacych sie

do tego, czy oferte w postepowaniu moze ztozy¢ jedynie przedsiebiorca. Tym samym dopuszczono jednoznacznie w
ustawie szeroki krag podmiotéw uprawnionych do udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, przekreslajac tym samym wszelkie doktrynalne spory odnoszace
sie do tozsamos$ci prawnej podmiotu uprawnionego do udziatu w postepowaniu. Ta wzajemna korelacja przepisow
pozostajgca we wzajemnej zgodnosci

i podlega réwniez powigzaniu z etapami postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Status wykonawcy (osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej), w
definicji legalnej zawartej w art. 7 pkt 30 ustawy, jest skorelowany z etapami postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, co jednoznacznie wynika rowniez z treSci przepisu.

W pierwszej czesci przepisu (art. 7 pkt 30 ustawy) ustawodawca jednoznacznie odnosi sie

w do podmiotéw (osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjng nieposiadajgcg osobowo$ci prawnej),
ktére oferujg na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug
lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia — jest to bardzo szerokie okre$lenie kregu podmiotowego, w ktérym ustawodawca
odnosi sie zaréwno do podmiotéw, ktore sg w stanie oferowaé dany przedmiot objety zamdwieniem, jak rowniez te co
bedg sie o takie zamoéwienia ubiega¢. Odniesienie

to powigzane jest z etapem postepowania po ogtoszeniu postgpowania (a przed terminem sktadania ofert). W szystkie
zainteresowane podmioty danym zamdwieniem mogg na tym etapie kwestionowa¢ dziatania Zamawiajgcego, w tym
réwniez kwestionowaé np. przyjecie przez Zamawiajgcego okreslonego trybu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (dla przykiadu: kwestionowanie przyjetego przez Zamawiajgcego trybu konkurencyjnego

lub kwestionowanie trybu niekonkurencyjnego prowadzonego postepowania). Zestawiajgc tak szerokie okreslenie kregu
podmiotéw powigzanych z etapem postepowania (art. 7 pkt 30 ustawy) z regulacjg art. 528 pkt 2 ustawy w nawigzaniu do
kregu podmiotowego z art. 505 ust. 1 ustawy i podanych ,innych podmiotéw” Izba stwierdza, ze ,inne podmioty”
okreslone w tym przepisie, to wlasnie te wszystkie, ktére oferujg na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, a ktére to sg osobg
fizyczna, osobg prawng albo jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej. W wyroku Sgdu Okregowego
w Gdansku

z dnia 25 maja 2012 r. sygn. akt. XIl Ga 92/12 jednoznacznie podano, ze W rozumieniu tego przepisu (w orzeczeniu art.
179 ust. 1 ustawy z 2004 roku, obecnie art. 505 ust. 1 ustawy

z 2019 roku) ,innymi osobami" bedg potencjalni wykonawcy, ktdrzy kwestionujg prawidfowo$¢

zastosowania trybdw niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamowienie z wolnej reki, negocjacje bez ogfoszenia czy
tez zapytania o cene). Podmioty te zostajg, bowiem pozbawione szansy wziecia udziatu w postepowaniu, ktérg miatyby,
gdyby zamawiajgcy prowadzit postepowanie wtrybie rozpoczynajgcym sie publicznym ogtoszeniem. Podmiot przynalezny
do tej kategorii legitymowanych do wnoszenia srodkow ochrony prawnej, analogicznie do innych uprawnionych musi
wykazac, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. W zwigzku z powyzszym pozostate przestanki
materialnoprawne odwofania powodujg, iz podmioty zaliczane do omawianej kategorii legitymowanych muszg wykazac
swoj bezposredni zwigzek z prowadzonym postepowaniem, w ktorym skfadajg odwotanie. Wzglednie muszg wykazac, ze
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego pozbawiajg ich moZliwosci wziecia udziatu w danym postepowaniu.

W niniejszym postepowaniu w zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczgcy w postepowaniu,



interes w uzyskaniu danego zamdwienia powinien by¢ rozumiany w sposob abstrakcyjny, jako potencjalna moZliwo$¢
uzyskania zamowienia, ktérego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w zaskarzanym trybie. Przestanka

posiadania tak rozumianego Jinteresu’ w uzyskaniu danego zamodwienia pozwala, zatem (...) skarzy¢ czynnoSci
zamawiajgcego polegajgce na nieprawidfowym zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki. Orzeczenie to, cho¢ wydane
w oparciu o éwczesnie obowigzujacy stan prawny, z uwagi na zbieznoS¢ przepiséw pozostaje aktualne.
W drugiej czesci przepisu art. 7 pkt 30, po przecinku (,), ustawodawca precyzyjnie odnosi sie
do podmiotéw (osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawne;j), ktére
Zlozyly oferte lub zawarly umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Zastosowanie podziatu wynikajgcego z uzycia
znaku interpunkcyjnego
sprzecinka” (,) powoduje, ze w tym zakresie przechodzimy do zakresu podmiotowego powigzanego bezposrednio z
procedowaniem postepowania o zamoéwienie (kolejny etap postepowania) przez odniesienie sie do tych podmiotow, ktére
Zlozyty oferte lub do tych podmiotéw, ktore zawaty umowe. Oznacza to, Zze ,wykonawca” na tym etapie postepowania
tj. po terminie sktadnia ofert, rozumiany jest jako ten co ztozyt oferte w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Na tym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie ma juz
mowy o ,innych podmiotach”, ktére oferujg na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktéw lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia, bowiem na tym etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego (po terminie sktadania ofert) wykonawca jest ten co ztozyt oferte, czyli podmiot ktory
bierze udziat w postepowaniu. Oznacza to, ze na tym etapie postepowania ograniczona jest juz ilos§¢ wykonawcéw (ilos¢
wykonawcow jest taka, jak iloS¢ ztozonych ofert
w postepowaniu). Wykonawcg pozostaje rowniez ten, ktéry zawart umowe — a to juz jest kolejny etap zawarcia umowy
po przeprowadzonym postepowania o udzielenie zaméwienia.
W podsumowaniu powyzszego lzba wskazuje, ze tak dokonana wyktadnia przez Izbe znajduje odzwierciedlenie w
uzasadnieniu zawartym w stanowisku doktryny, a mianowicie: Status wykonawcy jest skorelowany z etapami
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w toku ktdrego nastepuje stopniowe ograniczanie kregu podmiotow,
ktdre sg definiowane jako wykonawcy. Od najszerszego, nieograniczonego kregu podmiotdw na etapie ogfoszenia
0 zamowieniu, po waskg grupe podmiotéw, ktére ztoZyty oferty, by ostatecznie wykonawcg pozostat jedynie podmiot, ktory
zawart umowe i realizuje zamdwienie. (tak Komentarz. Prawo zamoéwien publicznych red. H. Nowak, M. Winiarz,
Warszawa 2023 r. str. 90).

Kluczowym dla rozpoznania tej sprawy odwotawczej jest odniesienie do pojecia ,wykonawcy”, ktérego definicja
legalna zawarta jest w art. 7 pkt 30 ustawy — wykonawca
to osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku
wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o
udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.
Tym samym status wykonawcy, zgodnie z powyzszg definicja, wigze sie z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach
postepowania o udzielenie zamowienia, czy tez
z realizacjg samego zamowienia. Podobnie zdefiniowane byto 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 jak rowniez stanowiska doktryny, w powyzszym zakresie pozostaje aktualny.
Izba podkresla, ze sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego przez Odwotujgcego nie
gwarantowat i nie gwarantuje zachowania statusu ,wykonawcy” w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez
ustawodawce, a to bezposrednio wplywa na mozliwo$¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Status wykonawcy
mozna nieodwracalnie utraci¢ — przyktadowo — w wyniku zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, kiéry ziozyt oferte
decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty lub wykluczeniu
go z udziatu w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, za wyrokiem Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 28 kwietnia 2021 r. sygn. akt XXlll Zs 10/21, ze ziozenie oferty
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie oznacza jednak, ze podmiot, ktory jg ztozyl, do zakonczenia
tego postepowania bedzie wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy — podmiot taki moze przesta¢ by¢ wykonawcg
W Ww. rozumieniu, co nastepuje
na przyktad w wyniku zaniechania zaskarzenia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej
na odrzuceniu oferty jego oferty.
Oferta Odwotujgcego, co potwierdzit sam Odwotujgcy w odwotaniu w zatgczonym
do odwotania pismie z dnia 30 lipca 2024 roku, zostata odrzucona z postepowania o udzielnie zamowienia, co wynika
jednoznacznie z pisma Zamawiajgcego z dnia 30 lipca 2024 roku Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej —



natomiast zarzuty odwotania nie odnoszg sie do czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego i Odwotujacy nie kwestionuje
tej czynnosci Zamawiajgcego. Zarzuty odwotania nakierowane sg na nieprawidlowg w ocenie Odwotujgcego czynno$¢
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktdra to oferta w ocenie Odwoltujgcego powinna zosta¢ odrzucona z postepowania, w
oparciu o podstawy wskazane w zarzutach odwotania. Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy w zaden sposéb nie
przeciwdziatat eliminaciji oferty Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielnie zamowienia, akceptujgc tym samym
ustalenia i ostateczng ocene swojej oferty dokonang przez Zamawiajgcego.

Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze Odwolujgcy status wykonawcy

w przedmiotowym postepowaniu niewatpliwie posiadat (ztozyt oferte, ubiegat sie

0 zamowienie), to jednak, w wyniku czynnosci podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez Zamawiajgcego,
polegajgcej na odrzuceniu jego oferty, ktérej to czynnosci Odwolujgcy 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. Czynno$¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwolujacego z
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego wywiera skutki prawne, ktdre — wobec niewniesienia odwotania — majg
charakter nieodwracalny. Przymiot uczestnika postepowania - wykonawcy Odwotujgcy utracit

w momencie, gdy zdecydowat sie nie kwestionowa¢ czynnosci Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwolujgcego z
postepowania, a zaskarzy¢ jedynie czynnoS¢ wyboru oferty innego wykonawcy. W efekcie Odwotujgcy rowniez sam
zrezygnowat z swojego statusu ,wykonawcy” aktywnego uczestnika postepowania.

Takie stanowisko Izby znajduje rowniez swoje odzwierciedlenie np.: w postanowieniu z dnia 18 marca 2021 roku sygn.
akt KIO 727/24, postanowienie z dnia 29 kwietnia 2021 roku sygn. akt KIO 1174/21, postanowienie z dnia 19 lutego 2021
roku sygn. akt KIO 386/2; postanowieniu z dnia 20 marca 2023 roku sygn. akt KIO 663/23; postanowienie z dnia 8 marca
2023 roku sygn. akt KIO 552/23 (oraz podane w tym postanowieniu orzeczenia), wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 28 kwietnia 2021 r. sygn. akt XXIll Zs 10/21. Wskaza¢ nalezy réwniez na stanowisko Sadu Okregowego w
postanowieniu Sadu Okregowego Warszawa- Praga w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn. akt IV Ca 521/08,
ktére

z uwagi na spojnos¢ obowigzujgcych w poprzednim stanie prawnym z obecnie obowigzujgcymi przepisami jest nadal
aktualne.

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE, chociazby w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-
355/15w sprawie Bietergemeinschaft Technische Geb&udebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH
przeciwko Universitét fiir Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in Wierrybunat
uznat, Zze wykonawcy wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji zamawiajgcego mozna odméwi¢ dostepu
do odwofania od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, nawet jezeli oferty ziozyli tylko ten wykluczony wykonawca
i wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,

a zdaniem wykluczonego wykonawcy najkorzystniejsza oferta rowniez powinna byta zosta¢ odrzucona. W glosie do ww.

orzeczenia TSUE Matgorzaty Sieradzkiej (LEX/el. 2017) skuteczno$¢ zaskarzania decyzji instytucji zamawiajgcej

wymaga posiadania legitymaciji

do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. Skuteczne odwotanie to Srodek, kiéry moze by¢ wniesiony przez podmiot

(oferenta) zainteresowany uzyskaniem okreslonego zamoéwienia, ktéry poniést szkode, wzglednie jest narazony na jej

poniesienie w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa UE lub przepiséw krajowych (dokonujgcych transpozycji).

Interesu

we wnoszeniu $rodka ochrony prawnej nie ma oferent ostatecznie wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego. Za kluczowe zatem nalezy uznaé przede wszystkim czynne dziatanie odwotujgcego co do obrony wiasnej

oferty, wiasnego uczestnictwa

w prowadzonym postepowaniu, by skutecznie mégt on kwestionowaé pozostate decyzje instytucji zamawiajgcej, ktére

zapadty 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 fir den Donauraum AG (WED)

ECLI:EU:C:2003:359), potwierdza powyzszg teze, bowiem Trybunat wyraznie stwierdzit, ze nie mozna odméwi¢ prawa

do whniesienia odwotania od decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej wykluczonemu wykonawcy bez umozliwienia mu

zakwestionowania podstaw jego wykluczenia.

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

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 1 1 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z

2019 r., poz. 2019 z p6ézn. 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...........c v vievnnnn
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