Sygn. akt KIO 115/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 29 stycznia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Michat Pawtowski
Matgorzata Rakowska
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron, w dniu 29 stycznia 2024 roku, w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2024 roku przez wykonawceEnerga OS$wietlenie spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Sopocie
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejskg Ostroda
postanawia:
1.0drzuca odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Energa OS$wietlenie spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Sopocie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych 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.
PrzewodniczacCy..........ccveeveiieeiienneinnnen

Sygn. akt KIO 115/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Ostrodaprowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg
BieZzgca konserwacja, naprawy i utrzymanie o$wietlenia ulicznego i parkowego.
W dniu 9 stycznia 2024 roku wykonawca Energa Os$wietlenie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Sopocie, dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.; dalej ustawa), wniést odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego:
- niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty w wyniku
postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie podstawowym, tj. oferty Przedsiebiorstwa Robo6t Elektrycznych i
Technicznych EL-TRONIC sp. z o.0. z/s w Ostrédzie, okreSlonym w przepisach art. 275 pkt 1 ustawy, w sytuacji gdy
Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. bedaca wtascicielem i jedynym dysponentem majatku oswietleniowego, przytaczonego do
majgtku o$wietleniowego Gminy Miejskiej Ostréda, nie wyraza zgody, aby utrzymanie, konserwacje i eksploatacje
infrastruktury podtgczonej do tejze sieci prowadzit podmiot trzeci (wykonawca wytoniony w postepowaniu o zamaéwienie),
- niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze nieodpowiedniego trybu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w postaci trybu podstawowego i zaniechaniu w powyzszych
okoliczno$ciach ogtoszenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy, mimo
ze ustugi mogg by¢é w tym przypadku $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze oraz z uwagi
na ochrone praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw, a przy tym nieistnienia rozsgdnego rozwigzania
alternatywnego lub rozwigzana zastepczego dla wykonania zaméwienia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:
1.naruszenie art. 275 pkt 1 ustawy (przez jego zastosowanie) w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks
cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z p6z.zm)- dalej ,k.c.” przez ogloszenie postepowania o udzielenie zamowienia w trybie
podstawowym, okreslonym
w przepisach art. 275 pkt 1 ustawy i wyboér najkorzystniejszej oferty w trybie podstawowym,
w sytuaciji gdy Energa Os$wietlenie Sp. z 0. 0. bedgca wiascicielem i jedynym dysponentem majatku oswietleniowego
przytaczonego do majgtku oswietleniowego Gminy Miejskiej Ostrdda, nie wyraza zgody aby utrzymanie, konserwacje i
eksploatacje infrastruktury podigczonej do tejze sieci prowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego), a Zamawiajgcy powinien zastosowac tryb z wolnej reki;
2.naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy w zw. z art. 140 k.c., przez



ich niezastosowanie, nieudzielenie Energa OSwietlenie Sp. z 0. 0. zamoéwienia z wolnej reki, w sytuacji, gdy zostaty ku
temu spetnione wszystkie przestanki okreslone w ww. przepisie

i wybor najkorzystniejszej oferty w sytuaciji, kiedy udzielenie zamdwienia powinno nastgpic¢

z wolnej reki;

3.naruszenie art. 16 pkt 2 ustawyprzez przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z
naruszeniem zasady przejrzystosci. Dokumentacja w sprawie zamodwienia publicznego nie wskazuje ryzyk dla
wybranego wykonawcy, wigzacych sie

z realizacjg zamodwienia publicznego w oparciu 0 majgtek niestanowigcy wtasnosci Zamawiajgcego, a bedacy wytgczng
wiasnoscig Energa Os$wietlenie Sp. z 0. 0.;

4 naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w spos6b zapewniajgcy uzyskanie najlepszych efektdbw zamowienia, w tym m.in. efektow spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych;

5.naruszenie art. 255 pkt. 6 ustawy w zw. z art. 58 § 1 k.c., przez nieuniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sytuacji otrzymania dwukrotnie oficjalnego stanowiska Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. w
sprawie braku zgody

na dysponowanie majgtkiem stanowigcym jej wytgczng wlasnos¢, co prowadzi do sytuacii,

w ktdrej postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwolujgcy wnidst o:

-uwzglednienie odwotania w catosci,

-dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania,

-przyznanie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwolawczego, w tym kosztéw
wynagrodzenia pethomocnika w maksymalnej wysokoéci 3.600,00 zt oraz innych uzasadnionych kosztow
okreslonych na podstawie rachunkéw lub spisu kosztow, ktdre Odwotujgcy ztozy do akt sprawy,

-nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,BieZgca konserwacja, naprawy i utrzymanie o$wietlenia

ulicznego i parkowego” nr ZP.271.35.2023.
Odwolujacy podat, ze odwotanie zostato wniesione w terminie 5 dni od daty przekazania przez Zamawiajgcego informaciji
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. od dnia 4 stycznia 2024 roku.
Odwotujgcy podat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania od czynno$ci Zamawiajgcego niezgodnej z
prawem w zakresie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Biezgca konserwacja,
naprawy i utrzymanie o$wietlenia ulicznego i parkowego” nr ZP.271.35.2023 oraz wybrania w toku tego postgpowania
oferty najkorzystniejszej.
Zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony prawnej, wymaga aby wszystkie mozliwe zarzuty byty
podnoszone w zasadzie po pierwszej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej, co niniejsze odwotanie
materializuje.
Interes prawny w zaskarzeniu czynno$ci Zamawiajgcego posiada ten, ktory wskutek decyzji Zamawiajgcego traci
mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia i ta przestanka w niniejszym postepowaniu jest spetniona, albowiem przez wybér
nieodpowiedniego, naruszajgcego przepisy ustawy trybu zamoéwienia publicznego, Zamawiajacy pozbawit O dwotujgcego
mozliwosci uzyskania zaméwienia w trybie z wolnej reki. Odwolujgcy uzyskatby przedmiotowe zamoéwienie, gdyby
Zamawiajgcy — zgodnie z obowigzujgcymi normami prawa — przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy, ktory jest wylacznie wtasciwym trybem z uwagi
na spetnienie warunkéw z tego przepisu, tj.: dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn:
- technicznych o obiektywnym charakterze,
- zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepisow (prawo wiasnosci),
przy czym Zamawiajgcy nie wskazat zadnego rozsgdnego rozwigzania alternatywnego
lub zastepczego, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.
Przyjmuje sie, ze interes w uzyskaniu zamoéwienia to kazdy interes, tj. zarébwno interes faktyczny, jak i prawny. Interes
prawny musi by¢ oparty na prawie lub chroniony przez prawo. O istnieniu interesu prawnego decydujg zatem przepisy
prawa materialnego, z ktérych wywodzi¢ mozna prawo lub obowigzek. Ocena czy dany podmiot posiada interes w
uzyskaniu zamdwienia winna by¢ badana na gruncie okoliczno$ci faktycznych konkretnej sprawy.
W stanie faktycznym niniejszej sprawy, Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia nawet wéwczas, gdy



uwzglednienie wniesionego przez niego odwofania miatoby prowadzic¢

do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia, albowiem przedmiot, na ktérym

ma nastepowac Swiadczenie ustug objetych zamoéwieniem w przedmiotowym postepowaniu, stanowi wiasnos¢
Odwolujgcego, a caly proces postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w ocenie Odwolujgcego nie
uwzgledniat ani nie formutowat w sposéb przejrzysty warunkéw realizacji zamowienia w zakresie odnoszacym sie do
wiasnosci Odwotujgcego. Dokumenty przetargowe nie okreSlaly bowiem warunkéw realizacji zamdwienia przez
wybranego wykonawce, kiérym nie jest Odwolujacy, w sytuacji wyraznego braku zgody Odwolujgcego na realizacje
zamowienia wzgledem jego wtasnego majgtku przez inny podmiot.

Interes podmiotu korzystajacego ze Srodka ochrony prawnej w ujeciu art. 505 ust. 1 ustawy, stanowi przestanke
materialnoprawng tego srodka. Posiadanie tego interesu decyduje

o istnieniu legitymacji czynnej do wniesienia $rodka ochrony prawnej, zatem musi on zosta¢ wykazany na etapie
wnoszenia danego $rodka, kidre to warunki odwotujgcy spetnia kilkutorowo. Odwotlujgcy stoi na stanowisku, ze
zastosowany przez Zamawiajgcego tryb postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest nieprawidtowy i w
zwigzku

z powyzszym nie sktadat on oferty w tym wadliwie zastosowanym trybie.

Jednoczesnie Odwolujgcy spetnia przestanke posiadania interesu prawnego, albowiem ziozyt w toku ww. postepowania
pismo z dnia 1 grudnia 2023 r., ktdbrym Odwolujagcy wzywat Zamawiajgcego do wyjasnienia treSci dokumentow
przetargowych, ich dostosowania

do warunkéw wiasnosciowych infrastruktury objetej przedmiotowym zamoéwieniem oraz

do uniewaznienia postepowania z uwagi na naruszenie przepiséw ustawy oraz przepiséw kodeksu cywilnego w zakresie
prawa wiasnosci. Odwolujgcy wskazywat na przestanki niejasnosci SWZ i dokumentéw przetargowych w zakresie
informacji o uwarunkowaniach prawnych i faktycznych wigzgcych sie ze ztozeniem oferty i wykonaniem prac objetych
zamoOwieniem, jak réwniez niejasno$ci w zakresie objecia ceng ofertowg potencjalnych roszczen finansowych
wiasciciela infrastruktury objetej zamowieniem (Energa OsSwietlenie Sp. z 0. 0.) zwigzanych z naruszeniem prawa
wiasnosci w przypadku, gdy Spodkka ta nie udziela zgody na korzystanie z majgtku oswietleniowego. Wskutek
powyzszego, Odwolujgcy uzyskat status uczestnika postepowania. Odwotujgcy przy tym zwraca uwage, ze dokumenty
przetargowe w kontekscie powyzszych aspektow zamoéwienia nie byly sformutowane w sposob przejrzysty i istniata
potrzeba doprecyzowania ich w zakresie, ktéry podnosit Odwotujgcy. Wedlug Odwotujgcego tres¢ dokumentacii budzita
powazne watpliwosci i wedtug niego

nie byta jasna. W tym zakresie istniaty uzasadnione zastrzezenia i watpliwosci

co do merytorycznych wymagan przedmiotu zaméwienia. Dla Odwotujacego nie jest bowiem jasne, jak wybrany
wykonawca miatby realizowa¢ wymagania przedmiotu zamoéwienia

w warunkach braku zgody wiasciciela infrastruktury na wykonywanie jakichkolwiek czynnosci na tym majatku.
Odwotlujgcy zwracat Zamawiajgcemu uwage na powyzsze rowniez pismem

z dnia 9 stycznia 2024 r. Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia jako podmiot, ktéremu przystuguje
wylgczne prawo wiasnosci wzgledem infrastruktury stanowigcej przedmiot ustug objetych zaméwieniem w ramach
przedmiotowego postepowania.

W zatgczeniu do niniejszego Odwotania, Odwolujgcy sklada dokumentacje potwierdzajgcg tytut wiasnosci do
infrastruktury oswietleniowej na terenie Gminy Miejskiej Ostroéda. Zgodnie

z art. 7 pkt 30 ustawy przez wykonawce nalezy rozumie¢: osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego,
dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia, zlozyta oferte lub zawarta umowe w
sprawie zamowienia publicznego. Odwolujacy posiada status wykonawcy, albowiem jest osobg prawng oferujgcg swoje
ustugi na rynku $wiadczenia ustug, ktéremu zostaloby udzielone zamoéwienie w niniejszym postepowaniu, gdyby
Zamawiajgcy zastosowat tryb wiasciwy. Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg ponadto innemu
podmiotowi, jezeli miat lub ma interes w uzyskaniu zamowienia. Inny podmiot (tzn. osoba fizyczna, osoba prawna,
jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej), musi byé w stanie wykaza¢ spetnienie
materialnoprawnych przesfanek do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej — jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Odwolujgcemu przystuguje wytgczne prawo wiasnosci wzgledem infrastruktury stanowiagcej
przedmiot ustug objetych zamoéwieniem w ramach przedmiotowego postepowania, a co wynika z powyzszego wskutek
udzielenia zaméwienia innemu wykonawcy, naruszone zostato prawo wiasnosci Odwotujgcego, jak rowniez po stronie
Odwotujacego powstanie szkoda bedgca wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy, pozostajgca w
adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom postepowania, albowiem wskutek
tych naruszen Odwotujacy nie uzyskat zaméwienia. Odwolujgcy posiada zatem obiektywng i wynikajaca z rzeczywistej



utraty mozliwo$ci uzyskania zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia, tj. nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosSci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Biezgca konserwacja, naprawy i utrzymanie o$wietlenia ulicznego i parkowego” nr ZP.271.35.2023.
W Swietle powyzszego, nie budzi jakichkolwiek watpliwosci, ze Odwolujgcy posiada interes prawny do wniesienia
niniejszego odwotania. Zamawiajgcy swoimi czynnosciami sprzecznymi z prawem pozbawit Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamowienia, w sytuacji, gdy Odwotujacy chciat i powinien uzyska¢ zamoéwienie w trybie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit.
a) oraz b) ustawy, a ponadto w prowadzonym postepowaniu tre5§¢ dokumentdéw przetargowych budzita powazne
zastrzezenia i niejasnosci wzgledem statusu wiasno$ciowego infrastruktury objetej zamowieniem, a umowa kidra bytaby
zawarta w wyniku tego postepowania z wybranym ostatecznie wykonawcg nie moze by¢ realizowana, albowiem
wiasciciel przedmiotowej infrastruktury nie wyraza zgody na wykonywanie jakichkolwiek dziatan na jego majgtku przez
inny podmiot niz on sam. Tym samym, istniaty uzasadnione zastrzezenia i watpliwosci
co do merytorycznych wymagan przedmiotu zamoéwienia. Dla Odwolujgcego nie jest bowiem jasne, jak wybrany
wykonawca miatby realizowa¢ wymagania przedmiotu zamoéwienia w takich warunkach.
Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:
Izba ustalita, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien publicznych w dniu 28 listopada 2024 roku pod numerem 2023/BZP 00518748/01.
Termin skiadania ofert zostat wyznaczony na dzien 21 grudnia 2023 roku,
w terminie zostaly ztozone trzy oferty:
—Przedsiebiorstwo Robot Elekirycznych i Technicznych EL-TRONIC spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ostrodzie,
—Ustugi Elektryczno- Montazowe ANDREX A.K. Ostréda, Idzbark,
—ETO SYSTEM spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olsztynie.
Izba ustalita, na podstawie akt postepowania odwotawczego oraz informaciji przekazanej przez Zamawiajgcego za
pismem z dnia 24 stycznia 2024 roku, ze w dniu
4 stycznia 2024 roku zostata opublikowana przez Zamawiajgcego informacja o wyniku postepowania pod nazwa BieZzgca
konserwacja, naprawy i utrzymanie o$wietlenia ulicznego
i parkowego.
Zgodnie z informacjami wynikajgcymi z akt postepowania, w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia:
—Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte zlozong przez Przedsiebiorstwo Robo6t Elektrycznych i
Technicznych EL-TRONIC spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ostrodzie,
—w postepowaniu wptynety rowniez oferty ztozone przez:
eUstugi Elektryczno- Montazowe ANDREX A.K. Ostréda, ldzbark (taczna punktacja 92,50 pkt)
eETO SYSTEM spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Olsztynie (oferta zostata odrzucona).
Izba ustalita rowniez, Ze w trakcie trwania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w przedmiotowym
postepowaniu w dniu 5 grudnia 2023 r. Energa OSwietlenie spdétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Sopocie, wniosta odwotanie
na czynnoS¢ wszczecia postepowania w trybie podstawowym oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego wszczecia
postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki. Odwolujgcy wnidst odwotanie od:
»1. niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej
na ogtoszeniu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, okreslonym
w przepisach art. 275 pkt 1 p.z.p., w sytuacji gdy Energa Os$wietlenie Sp. z o. o. bedgca wascicielem i jedynym
dysponentem majgtku o$wietleniowego, przytaczonego do majgtku oSwietlenionego Gminy Miasta Ostréda, nie wyraza
zgody, aby utrzymanie, konserwacje
i eksploatacje infrastruktury podtgczonej do tejze sieci prowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego);
2. niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na zaniechaniu w powyzszych okolicznosciach ogfoszenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) p.z.p., mimo Ze usfugi mogg by¢ w tym przypadku $wiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze oraz z uwagi na ochrong praw
wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepisow, a przy tym nieistnienia rozsgdnego rozwigzania alternatywnego lub
rozwigzana zastepczego dla wykonania zamdwienia.”.
Odwotanie to (z dnia 5 grudnia 2024 roku) zostato odrzucone postanowieniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
grudnia 2023 r oku sygn. akt KIO 3672/23 jako ztozone po terminie.
Izba z urzedu stwierdza w tym miejscu, ze na podstawie postanowienia z dnia



nia 2024 roku anego przez lIzbe sygn. akt KIO/W 2/24 1zbauchylita zakaz zawarcia umowy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Biezgca konserwacja, naprawy i utrzymanie o$wietlenia
ulicznego i parkowego”.

Izba ustalita, ze w tresci odwotania (str. 4) Odwotujgcy podat, ze nie ztozyt oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego - Odwotujgcy stoi na stanowisku,
Ze zastosowany przez Zamawajgcego tryb postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest nieprawidfowy i w
zwigzku z powyzszym nie skitadat on oferty wtym wadlivie zastosowanym trybie.

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 fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg
osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw
lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego;
- art. 505 ust. 1 ustawy - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
- art. 505 ust. 2 ustawy - Srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie
zamowienia lub ogtoszenia o konkursie oraz dokumentéw zamowienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na
liste, o ktérej mowa w , oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcéw.

Izba stwierdzita, Zze zlozone odwolanie podiega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 528 pkt 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych, poniewaz odwolanie zostalo wniesione przez podmiot

nieuprawniony.
Ustawa Prawo zamoéwien publicznych wart. 528 pkt 2 ustawy naktada obligatoryjng przestanke odrzucenia odwotania

jezeli Izba stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. Kragg podmiotow nieuprawnionych do
whniesienia odwotania wytyczony zostat przez ustawodawce w ten sposob, ze wskazane zostaty podmioty uprawnione do
whniesienia odwotania na okreSlonym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym, kazdy
podmiot, ktéry nie mieSci sie w kregu podmiotéw uprawnionych do wniesienia odwotania bedzie podmiotem
nieuprawnionym.

Krag podmiotdéw uprawnionych do skutecznego wniesienia odwofania zakresla art. 505 ustawy. Kluczowe znacznie dla
okres$lenia kregu podmiotéw uprawnionych do skutecznego wniesienia odwotania, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1
ustawy, ma moment wniesienia odwotania tj. czy odwoflanie zostaje wniesione przed terminem skfadania ofert w
postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia, czy tez odwotanie zostaje wniesione po terminie sktadania ofert.

Po terminie skladania ofert oraz dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
krag podmiotéw uprawnionych do skutecznego ztozenia odwolania zostaje zakreslony (ograniczony) do podmiotéw, jakie
zfozyly oferty w postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia publicznego. Gdyby chcie¢ rozumie¢ ten przepis w inny sposob, szerzej przez odniesienie do
nieokreslonego kregu podmiotéw to w ocenie Izby prowadzitoby do absurdalnej sytuaciji, w ktérej kazdy podmiot, na
kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia moglby kwestionowaé wszelkie czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego. Jak rowniez 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 doktrynie 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 zamowien publicznych red. H. Nowak, M. Winiarz, Warszawa 2023 r. str. 1325). Takie okreslenie nie
stanowi przypadkowosci, 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 podmiotow uprawnionych do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, przekreslajgc tym samym wszelkie doktrynalne spory odnoszace
sie do tozsamosci prawnej podmiotu uprawnionego do udzialu w postepowaniu. Ta wzajemna korelacja przepiséw
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 osobowos$ci 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 nieposiadajacg osobowosci prawnej),
ktére oferujg na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug
lub ubiega sie o udzielenie zamowienia — jest to bardzo szerokie okreslenie kregu podmiotowego, w ktérym ustawodawca
odnosi sie zaréwno do podmiotdw, ktére sg w stanie oferowa¢ dany przedmiot objety zamowieniem, jak rowniez te co
bedg sie o takie zamowienia ubiega¢. Odniesienie

to powigzane jest z etapem postepowania po ogtoszeniu postepowania (a przed terminem sktadania ofert). W szystkie
zainteresowane podmioty danym zamodwieniem mogg na tym etapie kwestionowa¢ dziatania Zamawiajgcego, w tym
rowniez kwestionowac np. przyjecie przez Zamawiajgcego okreslonego trybu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (dla przyktadu: 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 podmiotow” Izba stwierdza, ze ,inne podmioty”
okreslone w tym przepisie, to wlasnie te wszystkie, kidre oferujg na rynku wykonanie robdt budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia, 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, ktorzy kwestionujg prawidfowos¢

zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamodwienie z wolnej reki, negocjacje bez ogtoszenia czy
tez zapytania o cene). Podmioty te zostajg, bowiem pozbawione szansy wziecia udziatu w postepowaniu, ktérg miatyby,
gdyby zamawiajgcy prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajgcym sie publicznym ogtoszeniem. Podmiot przynalezny
do tej kategorii legitymowanych do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej, analogicznie do innych uprawnionych musi
wykazac¢, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. W zwigzku z powyZszym pozostate przestanki
materialnoprawne odwotania powodujg, iz podmioty zaliczane do omawianej kategorii legitymowanych muszg wykaza¢
sSwoj bezposredni zwigzek z prowadzonym postepowaniem, w ktorym sktadajg odwotanie. wzglednie muszg wykazac, Ze
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego pozbawiajg ich moZliwos$ci wziecia udziatu w danym postepowaniu.

W niniejszym postepowaniu w zakresie zaskarZzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczacy w postepowaniu,
interes w uzyskaniu danego zamoéwienia powinien by¢ rozumiany w sposob abstrakcyjny, jako potencjalna moZlino$¢
uzyskania zamowienia, ktérego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w zaskarZzanym trybie. Przestanka

posiadania tak rozumianego Jinteresu’ w uzyskaniu danego zamowienia pozwala, zatem (...) skarZzy¢ czynnoSci
zamawiajgcego polegajgce na nieprawidfowym zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki.

Orzeczenie to, cho¢ wydane w oparciu o éwcze$nie obowigzujgcy stan prawny, z uwagi

na zbieznos¢ przepisdéw pozostaje aktualne.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba wskazuje, ze w rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy w dniu 5 grudnia 2023 roku ztozyt
odwotanie, w ktorym kwestionowat tryb prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego co oznacza,
ze miat petng $wiadomos¢ tego, ze uprawniony byt do takiego dziatania. Jednakze odwotanie to zostato odrzucone

z powodu uchybienia terminu na jego skuteczne wniesienie.

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), ktore
Zlozyly oferte lub zawarly umowe w sprawie zamowienia publicznego. Zastosowanie podziatu wynikajgcego z uzycia
znaku interpunkcyjnego

sprzecinka” (,) powoduje, ze w tym zakresie przechodzimy do zakresu podmiotowego powigzanego bezposrednio z
procedowaniem postepowania o zamowienie (kolejny etap postepowania) przez odniesienie sie do tych podmiotow, kitére
Zlozyty oferte lub do tych podmiotéw, ktore zawaty umowe. Oznacza to, ze ,wykonawca” na tym etapie postepowania

tj. po terminie skfadnia ofert, rozumiany jest jako ten co ztozyt oferte w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Na tym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie ma juz
mowy o ,innych podmiotach”, ktére oferujg na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktéw lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamoéwienia, bowiem na tym etapie postepowania o



udzielenie zamowienia publicznego (po terminie skladania ofert) wykonawcg jest ten co ztozyt oferte, czyli podmiot ktdry
bierze udziat w postepowaniu. Oznacza to, ze na tym etapie postepowania ograniczona jest juz ilos§¢ wykonawcow (ilos¢
wykonawcow jest taka, jak ilos¢ ztozonych ofert
w postepowaniu). Wykonawcg pozostaje réwniez ten, kidry zawart umowe — a to juz jest kolejny etap zawarcia umowy
po przeprowadzonym postepowania o udzielenie zamowienia.
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 zamdwienia publicznego, w toku ktérego nastepuje stopniowe ograniczanie kregu podmiotow,
ktore sg definiowane jako wykonawcy. Od najszerszego, nieograniczonego kregu podmiotow na etapie ogtoszenia
0 zamdwieniu, po waskg grupe podmiotow, ktore 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).
Majagc na uwadze caty powyzszy wywod — jak rowniez ugruntowane zaréwno
w orzecznictwie jak i doktrynie stanowiska, co do tego, ze ,wykonawcg” w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego uprawnionym do skutecznego wniesienia odwotania
na etapie postepowania o zamoéwienie po skladaniu ofert, jest ten podmiot, ktory ztozyt oferte w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego — Izba stwierdza, ze Energa O$wietlenie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Sopocie nie jest wykonawcg, a to oznacza, ze nie jest uprawniona do skutecznego wniesienia odwotania
bowiem nie jest podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania. Tym samym, na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Izba
stwierdzita podstawe odrzucenia odwotania.
Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w postanowieniu.

Przewodniczacy..........ccveeverieeiinineinnnen
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