Sygn. akt: KIO 93/23
POSTANOWENIE
z dnia 18 stycznia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 18 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2023 r. przez wykonawce OMI LIFTS &
ESCALATORS sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Zernikacthw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego lzbe

Administracji Skarbowej w Poznaniu

postanawia:
1.0drzuca odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce OMI LIFTS & ESCALATORS sp. z o.0. sp. k. z siedziba 1
Zernikach i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccuevveiiennnnns

Sygn. akt: KIO 93/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — lIzba Administracji Skarbowej w Poznaniu - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2022 r., poz. 1710 z pézn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn.,Wykonanie
okresowych konserwacji oraz napraw dZwigow osobowych w budynkach Izby Administracji Skarbowej w Poznaniu
Zlokalizowanych na terenie wojewddztwa welkopolskiego” — cze$¢ nr 6, nr postepowania: 001-1LZ.260.32.2022.
Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu3 listopada 2022 r., za
numerem 2022/BZP 00421413/01.

W dniu 10 stycznia 2023 r. odwotanie wniost wykonawca OMI LIFTS & ESCALATORS sp. z 0.0. sp. k. z siedzib
w Zernikach — dalej Odwotujgcy. Odwotanie zostato wniesione wobec:

1) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Elektromechanika Dzwigowa J.R. sp. z 0.0. pomimo faktu, ze wskazany
Wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy wymaganych przez Zamawiajgcego
uprawnien do $wiadczenie ustug w zakresie naprawiania dzwigéw osobowych,

2) a w konsekwenciji — uznania jako najkorzystniejszej oferty ww. Wykonawcy.
3) zaniechania uniewaznienia postepowania w zakresie czesci nr 6 zamowienia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Elektromechanika Dzwigowa
J.R. sp. z 0.0. pomimo faktu, ze wskazany Wykonawca nie wykazat, ze speinia warunek udzialu w postepowaniu
dotyczacy wymaganych przez Zamawiajgcego uprawnien do $wiadczenia ustug w zakresie naprawiania dzwigéw
osobowych,

2. art. 255 pkt 2 ustawy pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w zakresie czesSci nr 6 zamdwienia
pomimo faktu, ze wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu,

a takze z ostrozno$ci procesowe;:

3. art. 128 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Elektromechanika Dzwigowa J.R. sp. z 0.0. do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych posiadanie wymaganych przez Zamawiajgcego
uprawnien,

4. art. 128 ust. 4 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Elektromechanika Dzwigowa J.R. sp. z 0.0. do
zlozenia wyjasnien co do zakresu uprawnien wskazanych przez ww. wykonawce na dowdéd spetnienia przedmiotowego



warunku, pomimo faktu, ze z materiatéw, ktérymi Zamawiajacy dysponowat mogly wynika¢ uzasadnione watpliwosci czy
wskazane przez ww. wykonawce uprawnienia obejmujg swoim zakresem $wiadczenie ustug w zakresie naprawiania
dzwigbow osobowych.

Odwotujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) odrzucenia oferty wykonawcy Elektromechanika Dzwigowa J.R. sp. z 0.0.,
3) uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 6 zamodwienia,
ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) zastosowanie w stosunku do wykonawcy Elektromechanika Dzwigowa J.R. sp. z 0.0. procedur z art. 128 ust. 1i 4
ustawy pzp,

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty ww. Wykonawcy.

Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze cho¢ jego oferta zostata odrzucona,
uwzglednienie odwotania skutkowaé bedzie najprawdopodobniej uniewaznieniem przez Zamawiajgcego postepowania w
zakresie czesci 6 zamowienia. Tym samym, Odwolujgcy ma uzasadnione podstawy, by przypuszczaé, ze postepowanie
zostanie w przedmiotowym zakresie powtdrzone, a to z kolei da Odwolujgcemu szanse na powtorne uczestnictwo w
procedurze i pozyskanie przedmiotowego zamdwienia. Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
KIO, interes w uzyskaniu zamowienia nalezy rozumie¢ szeroko — jako mozliwos¢ pozyskania danego zaméwienia
generalnie, nie zas w konkretnym postgpowaniu. W konsekwencji, dazenie przez Odwotujgcego do uniewaznienia
postepowania moze by¢ réwniez postrzegane jak realizacja interesu w uzyskaniu zamowienia.

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 Odwolujgcy ztozyt Zamawiajgcemu kopie odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia i terminowo
uiscit wpis w prawidiowej wysokosci na wtasciwy rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych.

Izba stwierdzita, ze w terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy pzp do postepowania odwotawczego nie zgtosit
przystgpienia zaden wykonawca.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pismem z dnia 5 stycznia 2023 roku /Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr 6

przedmiotu zamowienia w postepowaniu w czesci 6 ztozono dwie oferty. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta

wykonawcy ELEKTROMECHANIKA DZWIGOWA JACEK RACZKOWSKI sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, a o
Odwolujgcego zostata odrzucona.

Okolicznos¢ ta zostata rowniez potwierdzona przez samego Odwolujgcego w treSci odwotania, gdzie jednoznacznie
podaje, ze oferta Odwolujgcego w czesci 6 zostata odrzucona.

Dalej Izba ustalita na podstawie treSci wniesionego odwotania,ze Odwolujgcy nie zakwestionowat czynnosci

Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesci 6, a zarzuty odwotania koncentrujg sie na zgdaniu odrzucenia

oferty wykonawcy ELEKTROMECHANIKA DZWIGOWA JACEK RACZKOWSKI sp. z 0.0. z siedzibg w Pozna
uniewaznienia postepowania w czesci 6.

Izba ustalita réwniez, ze czynnos¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego, nie zostata przez niego zaskarzona odrebnym
odwotaniem.

Izba stwierdzita, ze ztozone odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 528 pkt 2 ustawy pzp,
poniewaz odwotanie zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony — w przedmiotowym przypadku podmiot,
ktory utracit status wykonawcy.

Zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy pzp ,/zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: odwotanie zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony.”

Zgodnie z art. 505 ust. 1 i 2 ustawy pzp , 7. Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,

uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotow, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w



konkursie oraz poniést lub moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. 2. Srodki
ochrony prawnej wobec ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia lub ogfoszenia o konkursie
oraz dokumentow zamowienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15, oraz
Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcéw.”

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 30 ustawy pzp ,wykonawcy — nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo
Jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie robdt budowlanych lub
obiektu budowlanego, dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztoZyta oferte lub
Zawarfa umowe w sprawie zamowienia publicznego.”

W mysl art. 2a ust. 2 zdanie 2 Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.:
Oferentdéw uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie ma charakter
ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim powiadomieni i jezeli zostato ono uznane za zgodne z prawem przez
niezalezny organ odwofawczy lub nie moZe juz podlega¢ procedurze odwotania.

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy pzp, zgodnie z ktérym ,przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz
innemu podmiotow, jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w Konkursie oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.”, z tym zastrzezeniem, ze ,wobec
ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamodwienia lub ogfoszenia o konkursie oraz dokumentow
zamOowienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15, oraz Rzecznikowi
Matych i Srednich Przedsigbiorcéw.”

Niewatpliwie, uprawnionymi do wniesienia odwotania mogg by¢ wytgcznie podmioty wskazane ww. przepisie. W
konsekwenciji podmioty niezaliczajgce sie do tego kregu muszg zosta¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia
odwotania, a wniesione przez nie odwotanie jako podlegajgce odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy pzp.

Definicje legalng ,wykonawcy” reguluje art. 7 pkt 30 ustawy: ,nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo
Jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robot budowlanych lub
obiektu budowlanego, dostawe produktow lub swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamoéwienia, ztoZyta oferte lub
zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego.” Nie ulega watpliwosci, ze status wykonawcy, zgodnie z powyzszg
definicja, wigze sie z czynnym uczestnictwem podmiotu w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia,
czy tez z realizacjg samego zamodwienia.

Izba podziela stanowisko wyrazone w postanowieniu z dnia 18 marca 2021 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 727/21: ,ze sam
fakt ztozenia oferty w postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego przez Odwotujgcego nie gwarantowat i nie
gwarantuje wykonawcy zachowania statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce, a fo
bezposrednio wotywa na moZliwo$¢ korzystania ze srodkdw ochrony prawnej. Status wykonawcy mozna nieodwracalnie
utracic — przyktadowo — w wyniku zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte decyzji zamawiajgcego o
odrzuceniu jego oferty lub wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu.”

Izba zauwaza, ze okolicznoscig bezsporng jest, ze oferta Odwotujgcego, co potwierdzit sam Odwolujgcy w odwotaniu,
zostata odrzucona w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia w czesci 6, natomiast zarzuty odwotania nie odnoszg sie do
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego i Odwotujgcy w zaden spos6b nie podjat proby kwestionowana tej czynnosci.
Zarzuty odwotania koncentrujg sie wokét nieprawidiowej, w ocenie Odwolujgcego, czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, kidra to oferta w ocenie Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona z postepowania, poniewaz zawiera
btedy tak jak i oferta dla czesci 6 Odwolujgcego. Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy w zaden sposob nie przeciwdziatat
eliminacji oferty Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia, akceptujgc tym samym ustalenia i
ostateczng ocene oferty dla czesci 6 zamowienia dokonang przez Zamawiajgcego.

Zaznaczenia wymaga, ze Odwolujgcy niewatpliwie posiadat status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
przedmiotowego zamowienia (ztozyt oferte, ubiegat sie o zamdwienie). Niemniej jednak, w wyniku czynnosci podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia przez Zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu jego oferty, ktérej to czynnosci
Odwolujacy nie zakwestionowat (przez podniesienie w ramach odwotania zarzutow w zakresie odrzucenia ofert lub
zlozenie odwotania w tym zakresie) status aktywnego uczestnika (wykonawcy) postepowania o udzielenie zaméwienia
Odwolujacy utracit. Czynnos¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wywiera skutki prawne, ktére — wobec niewniesienia odwolania — majg charakter nieodwracalny. Przymiot
uczestnika postepowania Odwotujgcy utracit w momencie, gdy zdecydowat sie nie podwaza¢ czynno$ci Zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania, a zaskarzy¢ jedynie czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej



innego wykonawcy. W efekcie Odwotujgcy réwniez sam zrezygnowat ze swojego statusu ,wykonawcy” - aktywnego
uczestnika postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W konsekwenciji, Odwolujgcy nie jest w ocenie Izby uprawniony do wniesienia odwotania, podwazania oferty Konkurenta
w postepowaniu, w ktérym oferta Odwolujgcego zostata odrzucona, a ktérej to czynnosci Odwotujgcy nie podwazat
kwestionujgc jedynie wybdr najkorzystniejszej oferty. Nie ulega watpliwosci, ze Odwotujacy nie podejmujgc proby
przywrocenia oferty do postepowania, spowodowat ze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty stata sie
ostateczna, a Odwolujgcy utracit status wykonawcy. Powyzsze prowadzi do uznania, ze odwotanie zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony, co stanowi przestanke odrzucenia odwotania zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy pzp.

Stanowisko zaprezentowane powyzej znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE, chociazby
w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 w sprawie Bietergemeinschaft Technische Gebdaudebetreuung

GesmbH und Caverion Osterreich GmbH przeciwko Universitét fiir Bodenkultur Wien i VAMED Management un
Service GmbH & Co KG in Wienw ktorym Trybunat uznat, ze wykonawcy wykluczonemu na mocy ostatecznej decyz;ji

zamawiajgcego mozna odmoéwi¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, nawet jezeli oferty ztozyli

tylko ten wykluczony wykonawca i wykonawca, kidérego 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 legitymacji do wnoszenia $rodkow ochrony prawnej. Skuteczne odwotanie to Srodek, kiéry moze byé

wniesiony przez podmiot (oferenta) zainteresowany uzyskaniem okreslonego zamoéwienia, ktory poniodst szkode,

wzglednie jest narazony na jej poniesienie w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa UE lub przepiséw krajowych

(dokonujgcych transpozycji). Interesu we wnoszeniu srodka 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, wtasnego uczestnictwa w prowadzonym postepowaniu, by

skutecznie mégt on kwestionowac pozostate decyzje instytucji zamawiajgcej, kiére zapadly w postepowaniu.

Ponadto, TSUEw sprawie Hackermdiiller (wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01 Werner Hackermdiller
przeciwko Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG) i Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG
(WED), ECLI:EU:C:2003:359), potwierdza powyzszg teze, bowiem Trybunat wyraznie stwierdzit, ze nie mozna odmowic
prawa do wniesienia odwotania od decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej wykluczonemu wykonawcy bez

umozliwienia mu zakwestionowania podstaw jego wykluczenia.

Poglad taki mozna wywie$¢ rowniez z orzeczenia TSUE z dnia 11 maja 2017 r., w sprawie C-131/16 Archus et Gama pkt
59: ,Z powyzszego wynika, ze dyrektywe 92/13 naleZy interpretowac wten sposob, Ze w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gtownym, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ztoZono dwie oferty, a instytucja
zamawiajgca wydafa jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu
zamdwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktory zaskarZyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$¢ Zzgdania wykluczenia
oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie ,danego zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13
moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia howego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.”
Niewatpliwie, mozliwos¢ wniesienia odwofania i kwestionowania oferty Konkurenta zostata uzalezniona od
jednoczesnego podwazania obu decyzji zamawiajgcego, a wiec czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy wnoszacego
odwotanie oraz wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym zaniechania odrzucenia oferty innego Wykonawcy.

Stanowisko, ze skuteczne odrzucenie oferty wykonawcy prowadzi do utraty w sposo6b nieodwracalny statusu wykonawcy
w postepowaniu, co przektada sie na postepowanie odwotawcze, w zakresie w jakim niedopuszczalne jest korzystanie
ze $rodkdéw ochrony prawnej, niejednokrotnie przedstawiano w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 9 marca
2016 r., sygn. akt KIO 287/16, z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt KIO 365/17, z dnia 11 maja 2017 r., sygn. akt KIO
811/17, z dnia 26 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1181/17, z dnia 24 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1446/17, z dnia
24 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2145/17, z dnia 11 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2491/18, z dnia 26 lipca 2019 r.,
sygn. akt KIO 1367/19, z dnia 18 marca 2021 r., sygn. akt KIO 727/21, z dnia 10 pazdziernika 2022 r., sygn. akt KIO
2551/22. Poglad taki znajduje réwniez potwierdzenie w postanowieniu Sgdu Okregowego Warszawa- Praga w
Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn. akt IV Ca 521/08.

Dlatego tez, Izba na podstawie art. 553 zdanie 2 oraz art. 528 pkt 2 ustawy pzp postanowita, ze odwotanie powinno
zostac odrzucone, jako ztozone przez podmiot nieuprawniony.

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

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze
w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia



2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.,, poz. 2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujacego.

Przewodniczacy...........ccoevevuennns



