Warszawa, 2 lipca 2024 r.
POSTANOWENIE

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na posiedzeniu z udzialem stron i uczestnika postepowania odwotawczego2 lipca 2024 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 17 czerwca 2024 r.

przez wykonawce: Orange Polska S.A z siedzibg w Warszawie [,Odwolujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wprowadzenie systemu zdalnego odczytu i monitoringu
zuzycia wody na terenie Gminy Steszew (IN.271.6.9.2024)

prowadzonym przez zamawiajacego: Gmina Steszew [, Zamawiajacy”]

przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego: Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
[.Przystepujacy’]

orzeka:

1.0drzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Odwolujacego i:

1)zalicza w poczet tych kosztow kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczonego przez Odwolujacego wpisu od odwotania oraz tacznie kwote 4498 zt 50 gr (stownie: cztery
tysiace czterysta dziewiec¢dziesiat osiem ztotych pie¢dziesiat groszy) uzasadnionych kosztéw Zamawiajacego,

2)zasgdza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 4498 zt 50 gr(stownie: cztery tysigce czterysta
dziewietdziesiat osiem ztotych piecdziesiat groszy).

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Gmina Steszew {dalej: ,Zamawiajacy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawy pn. Wprowadzenie systemu zdalnego odczytu i
monitoringu zuzycia wody na terenie Gminy Steszew(IN.271.6.9.2024). Ogloszenie o tym zamowieniu 14 lutego 2024 r.
zostato zamieszczona w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej serii S nr 32 pod poz. 92961. Warto$¢ tego
zamowienia jest wyzsza niz progi unijne.

5 czerwca 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Polski Instytut Rozwoju”, ,PIR” lub
~Przystepujacy’}.

17 czerwca 2024 r. Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Orange Polska” lub
»Odwolujacy”’} wniost do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, gdyz zaniechat odrzucenia
oferty Polskiego Instytutu Rozwoju, ktéra jest niezgodna z warunkami zaméwienia z uwagi na zaoferowanie naktadki na
wodomierze niespetiajgcej parametrow opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie sprecyzowanym w postaci o$miu
szczegbtowych zarzutéw.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.0drzucenia oferty PIR-u.
3.Ponownego badania i oceny ofert.

Na posiedzeniu Przystepujgcy wniést o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy pzp jako
wniesionego przez podmiot uprawniony, tj. Orange Polska S.A., w sytuacji gdy oferte ztozyt wspdlnie z Pronal
Smartmetering24 sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Szczecinie.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla sprawy:
Na wstepie zarébwno formularza ePUAP, jak i zalgczonego pliku ,Odwotanie OPL_Gm.



Steszew_liczniki_wyboér_17-06-2024_v2.pdf’ jako ,Odwotujgcy” zostato wskazane Orange Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie.

Dodatkowo w ramach tego drugiego dokumentu, zawierajgcego petng tre$¢ odwotania, zamieszczono
uzasadnienie legitymacji do wniesienia odwotania w nastepujgcym brzmieniu: Odwotujgcy jako wykonawca, ktory ztozZyt
oferte w Postepowaniu posiada interes w uzyskaniu zamowienia i moze ponie$¢ szkode na skutek niezgodnych z ustang
czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego. Oferta Odwolujgcego zostata sklasyfikowana na drugim migjscu, jednocze$nie
Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg i zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy PIR, ktorej treS¢ byta niezgodna z
warunkami zamdwienia. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do tego, ze zostanie odrzucona oferta wykonawcy PIR,
ktorej tresc jest niezgodna z warunkami zamowienia, wskutek czego Odwotujgcy bedzie mdgt uzyskac przedmiotowe
zamdwienie. Wobec powyzszego nalezy uzna¢ Odwotujgcego za podmiot uprawniony do skorzystania ze Srodkdw
ochrony prawnej wrozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy.

Poza tym dla wykazania dochowania terminu na wniesienie odwotania zamieszczono nastepujgce zdanie:
Odwotujgcy otrzymat informacje o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dn. 5 czerwca 2024 r., wobec czego
dziesieciodniowy termin na ztoZenie odwofania okreslony wart. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy naleZy uznac za zachowany.

Nigdzie indziej w odwotaniu nie ma odniesienia sie do sytuacji czy statusu Odwolujgcego, gdyz pozostata tres¢
poswiecona jest sprecyzowaniu zarzutéw stawianych ofercie Polskiego Instytutu Rozwoju.

Na koncu odwotania wymieniono nastepujgce zatgczniki: 1. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania; 2. Dowod
przekazania odwotania Zamawiajgcemu; 3. Petnomocnictwo; 4. Wydruk informacji pobranej w trybie art. 4 ust. 4aa ustawy
z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym; 5. Kopia informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej.;
6. Dowody: a) karta katalogowa nakfadki MaclQ WM b) dokumentacja techniczno-rozruchowa naktadki MaclQ WM
MaclQ_ WM_DTR_V1.1 c) instrukcja uzytkowania nakfadki MaclQ WM: MaclQ Wi
Instrukcja_instalacji_obstugi PL_1.3 d) plik mp.4 z nagraniem prezentujgcym konstrukcje obudowy naktadki MaclQ WM
ze strony https:// ww.youtube.com/watch?v=U2d7xeSDhT8.

Zaréwno wypetniony formularz ePUAP, jak i wspomniany plik w formacie .pdf zostaty opatrzone podpisem
elektronicznym tej samej osoby, wpisanej z imienia i nazwiska na wstepie tego formularza jako petnomocnik, ktérej
umocowanie jako dalszego petnomocnika wynika z pliku ,3. pelnomocnictwo Radlak_GPP-6728-2022-P.pdf’ oraz pliku
»3a. pelnomocnictwo WojcikA_PZP_(GPP-5755-2022-P) 30.04.22 (CP).A”. Przy czym ten ostatni zawier:
petnomocnictwo udzielone przez wskazanych z imienia i nazwiska prezesa zarzadu i cztonkini zarzagdu Orange Polska
S.A., ktorzy zostali w tym charakterze oraz jako tgcznie uprawnieni do reprezentacji ujawnieni w treSci rowniez
zatgczonej (w pliku 4. KRS OPL”) informacji odpowiadajacej odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow.

Wskazana w przywotanym powyzej zdaniu z odwotania data zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
zostata potwierdzona przez Zamawiajgcego w ramach odpowiedzi na standardowo kierowane przez Prezesa Izby
wezwanie do podania m.in. sposobu i terminu przestania informacji o czynnosci stanowigcej podstawe do wniesienia
odwotania.

Na podstawie powyzej wymienionych i omoéwionych dokumentéw ani Prezes Krajowej Izby Odwotawczej, ani
nastepnie sklad orzekajgcy nie dopatrzyli sie niezachowania brakéw formalnych, w tym braku petnomocnictwa lub
dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do reprezentacji Odwotujacego, o ktérych mowa w art. 518 ust. 1 ustawy pzp,
nadajgc odwotaniu dalszy bieg jako wniesionemu przez Orange Polska S.A.

Nie byto zatem potrzeby ani otwierania, ani tym bardziej analizy zawartosci pliku ,Zawiadomienie o wyborze
oferty.pdf’, ani pliku ,3b. Konsorcjant dla OPL_PRONAL _petomocnictwo”.

Odwolujacy nie moégt sobie nie zdawaé sobie z takiego stanu rzeczy sprawy w sytuacji, gdy potwierdzit
otrzymanie zawiadomienia o wyznaczonym na 2 lipca 2024 r. posiedzeniu, na ktérym zostanie rozpoznane niniejsze
odwofanie wniesione przez Odwotujgcego, ktérym jest: Orange Polska S.A.

Przede wszystkim niezaleznie od tego, jakby sie miaty fakty co do samodzielnego lub wspdinie z innym
wykonawcg ztozenia oferty oraz umocowania do dziatania rowniez w imieniu i na rzecz tego wykonawcy, przesadzajgce
znaczenie ma ujawniona jednoznacznie w powyzej opisany spos6b wola wniesienia odwotania wytgcznie w imieniu i na
rzecz Orange Polska S.A. jako ,,Odwotujgcego” wiasnie.

Do takiego wniosku prowadzi paradoksalnie spontaniczna argumentacja petnomocnika Odwotujgcego na
posiedzeniu, zgodnie z ktérg dla stwierdzenia wniesienia odwotania przez podmiot uprawniony konieczne i wystarczajgce
jest, ze Orange Polska S.A. jest jednym z dwoch wykonawcéw, ktdrzy ztozyli wspdinie oferte.

Tym niemniej dopiero na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego, po tym jak 6w nowy petnomocnik, ktory
stawit sie w imieniu Orange Polska S.A., ztozyt oprécz petnomocnictwa udzielonego przez osoby uprawnione do
reprezentaciji Odwotujgcego réwniez petnomochnictwo udzielone przez wskazane z imienia i nazwiska osoby, powotujgce
sie w jego tresci na to, ze sg prezesem i wiceprezesem zarzadu Pronal Smartmetering24 sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w



Szczecinie (przy czym do zamkniecia posiedzenia nie zostata ztozona informacja z KRS, ktora by to potwierdzata),
okazalo sie, ze oferta zostata ztozona wspdlnie przez obie te spotki, co ma kluczowe znaczenie w niniejszej sprawie.
W tych okolicznos$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostalo wniesione
przez podmiot nieuprawniony. Poniewaz identyczne uregulowanie zawierata w art. 189 ust. 2 pkt 2 [obowigzujgcym od 29
stycznia 2010 r.,, z tym ze w pierwotnym stanie prawnym art. 187 ust. 4 pkt 4 zawierat analogiczne uregulowanie
adresowane do zespotu arbitréw i obejmujgce rowniez odrzucenie protestu wnoszonego do zamawiajgcego] poprzednio
obowigzujgca Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.)
{dalej zwana: ,popzp”}, w petni zachowat aktualno$¢ wypracowany w tej mierze dorobek orzecznictwa.

Jednym z przypadkéw wypelnienia sie hipotezy powyzej przywotanej normy, czyli wniesienia odwotania przez
podmiot nieuprawniony, jest wtasnie sytuacja, w ktérej odwotanie nie zostato wniesione przez wszystkich wykonawcow,
ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia i ztozyli wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
oferte. Jak to trafnie wywiedziono juz w postanowieniu zespotu arbitrow z 30 czerwca 2005 r. sygn. akt UZP/ZO/0-
1579/05, wniesienie odwotania jest bowiem tgcznym uprawnieniem konsorcjantow. Z kolei w uzasadnieniu postanowienia
z 6 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1129/11 Izba podkreslita, ze w przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy wystepujacy
wspolnie, to im wszystkim razem, a nie kazdemu z osobna, przystugujg $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie, co
ocenita jako stanowisko utrwalone w orzecznictwie Izby oraz zgodne z pogladami dokiryny. Podobnie I1zba wypowiedziata
sie w uzasadnieniu postanowienia z 4 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2276/11.

Powyzsze stanowisko rzeczywiscie jest podzielane w doktrynie: Za podmiot nieuprawniony nalezy tez uznac¢
Jednego z wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o zamowienie, wnoszgcego odwotanie bez umocowania od pozostatych
wykonawcdw lub jedynie we wlasnym imieniu [J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 14, Warszawa
2017].

Taki poglad znalazt réwniez akceptacje w orzecznictwie drugiej instancji, przykladowo w uzasadnieniu
postanowienia z 8 maja 2015 r. sygn. akt IV Ca 168/15 Sad Okregowy w Stupsku wywiodt w szczegdlnosci, co
nastepuje. Podmiotem nieuprawnionym bedzie w szczegolnoSci jeden z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia, wnoszgcy odwotanie bez umocowania udzielonego przez pozostatych wykonawcow lub jedynie we
wlasnym imieniu. W postanowieniu z dnia 4 listopada 2011 r, KIO 2276/11, LEX nr 1027244,(...) stwierdzita, ze ,w
przypadku, gdy oferte sktadajg podmioty wystepujgce wspdinie, to im wszystkim razem, a nie kazdemu z osobna,
przystugujg srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie” (vide: Komentarz do art. 189 Prawa zamdwier publicznych pod
red. J. Jerzykowskiego, w. LexOmega).

Przy czym w uzasadnieniach postanowien wydanych: 31 grudnia 2014 r. sygn. akt KIO 2697/24 i 7 lutego 2017 r.
sygn. akt 201/17, 15 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 567/19, 10 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1493/20,23 listopada 2020 r.
sygn. akt KIO 2896/20 Izba uznata za kluczowe, ze nawet w sytuacji, gdy odwotujacy byt uprawniony do wniesienia
Srodkdw ochrony prawnej w imieniu konsorcjum, kluczowe znaczenie ma niemozno$¢ wyprowadzenia z tresci
odwotania — nawet przy najbardziej liberalnej (czytaj: przychylnej dla sktadajgcego o$wiadczenie woli) interpretacji —
whniosku, ze odwotanie jest sktadane w imieniu konsorcjum biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Na szczegdlng uwage w kontekScie poczynionych w niniejszej sprawie szczegdlowych ustalen zastuguje
postanowienie wydane przez Izbe w skiadzie trzyosobowym 7 lutego 2013 r. sygn. akt KIO 176/13, gdzie w odpowiedzi
na wezwanie Prezesa Izby do uzupetnienia braku formalnego zostato przedtozone petnomocnictwo dla osoby, ktdra
podpisata odwotanie, udzielone przez obie spdtki z 0.0., ktére wspolnie ztozyly oferte. Jednakze, zdaniem Izby, Zadna z
okolicznosci w niniejszej sprawie nie pozwala uznac, Ze odwofanie zostato wniesione w imieniu i na rzecz obu
wymienionych w jego tre$ci wykonawcow Jako strona odwotujgca — wbrew tresci petnomocnictwa — zostat wskazany
bowiem tylko i wytgcznie W. sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Réwniez w tresci odwotania — jak podniost Zamawiajgcy —
nie zostato przywotane uczestnictwo w procedurze odwotawczej drugiego z wykonawcow— I. sp. z o.0. Takze zatgczone do
odwofania dokumenty (np. dowdd uiszczenia wpisu od odwofania) nie wskazujg na wniesienie odwofania zarowno przez
wykonawce W. jak i wykonawce I. sp. z o.0. Tak jak podkre$la sie w orzecznictwie KIO, status wykonawcy, w tym
przypadku wykonawcy wnoszgcego odwotanie, uzyskujg tgcznie wszyscy wykonawcy ubiegajgcych sie wspdinie o
udzielenie zamowienia publicznego i tylko tak oznaczony odwotujgcy uprawniony jest do skorzystania ze Srodkéw ochrony
prawnej, a ta okolicznos¢ powinna bezspornie wynikac¢ z odwotania.

Stad w powyzej ustalonych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, Ze wypetnita sie hipoteza normy wynikajacej z art.
528 pkt 2 ustawy pzp, co obligowato Izbe do zastosowania dyspozyciji tej normy nakazujgcej odrzucenie odwotania.

Skoro wedtug art. 530 ustawy pzp w przypadku stwierdzenia, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia
odwotania, Izba kieruje sprawe na rozprawe, a contrario, jezeli zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania, co do
zasady sprawa powinna zostac¢ zakonczona bez przeprowadzania rozprawy, czyli na posiedzeniu.



Z uwagi na powyzsze Izba orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postgpowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej od petnomocnictwa oraz
kosztéw dojazdu w zwigzku z wyznaczonym posiedzeniem, potwierdzone ztozonym spisem kosztow wraz z fakturg,
orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzpw zw. z §8 ust. 1i§5pkt 1i2
lit. a, b, d Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U.
poz. 2437) — obcigzajac nimi Odwolujacego.



