Krakéw, dnia 13 wrzesnia 2021 r.

Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Odwotujacy: ELTE GPS sp. z o. o. z siedzibg w Krakowie
nr KRS: 0000253803, nr NIP: 6792884850
ul. Gromadzka 71, 30-719 Krakow
tel. 12- 659-20-98, e-mail: biuro@eltegps.pl
reprezentowana przez Prezesa Zarzqdu Tomasza
Palucha

Zamawiajacy: Miejski Zaklad Ustug Komunalnych sp. z o. o.
z siedziba w Walbrzychu

adres: ul. Kolejowa 4, 58-300 Watbrzych
tel. (74) 655 00 61; e-mail: biuro@mzuk.com.pl;

przedmiot zamowienia: System monitoringu zbierania i transportu
odpadéw komunalnych
nr ogloszenia o zamoéwieniu: 2021/BZP 00163395/01 z dnia 2021-08-30 r.

identyfikator ~ postepowania: ocds-148610-
711992ff-0969-11ec-b885-f28f91688073

Na podstawie § 2 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postgpowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania (Dz.U. 2020, poz. 2437.) od odwolania zaptacono wpis w
wysokosci 7.500,00 zi, przelewem 7 rachunku odwolujgcej sie Spotki na rachunek Urzedu Zamowien
Publicznych: NBP 60 1010 1010 0081 3622 3100 0000.

ODWOLANIE

OD ZANIECHANIA DOKONANIA PRZEZ ZAMAWIAJACEGO CZYNNOSCI, DO
KTOREJBYL ZOBOWIAZANY, TJ. OD NIEUDZIELENIA WYJASNIEN DO TRESCI
SPECYFIKACJI WARUNKOW ZAMOWIENIA PRZY JEDNOCZESNYM
NIEPRZEDLUZENIU TERMINU SKEADANIA OFERT ORAZ OD DOKONANIA
CZYNNOSCI OTWARCIA OFERT.



W imieniu odwotujacego, na podstawie art. 505 ust. 1 oraz art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo Zamowien Publicznych (tj. Dz.U. 2021, poz. 1129), zwang dalej p.z.p.,
wnosze odwotanie od zaniechania przez zamawiajacego dokonania czynnosci, do ktorej byt
zobowigzany, tj. od nieudzielenia odwotujagcemu w terminie okreslonym w art. 284 ust. 2 p.z.p.
wyjasnien co do tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia, o ktorych udzielenie odwotujacy
zwrocit sie¢ w dniu 3 wrzesnia 2021 r., przy jednoczesnym nieprzedtuzeniu terminu
przewidzianego na sktadanie ofert stosownie do regulacji przewidzianej w art. 284 ust. 3 p.z.p.,
oraz od dokonania czynno$ci otwarcia ofert pomimo zachodzenia ww. zaniedban

zamawiajgcego.

Na podstawie art. 516 pkt 8 p.z.p. ww. zaniechaniom i czynno$ciom zamawiajacego zarzucam
naruszenie art. 284 ust. 2 1 3 p.z.p. poprzez nieudzielenie odwotujagcemu wyjasnien co do tresci
SWZ, o ktorych udzielenie odwolujacy zwrdcit si¢ w dniu 3 wrze$nia 2021 r., w terminie
przewidzianym w art. 284 ust. 2 p.z.p., przy jednoczesnym nieudzieleniu ww. wyjasnien w
terminie pozniejszym wraz z przedluzeniem terminu wyznaczonego na skladanie ofert,
stosownie do wymogu przewidzianego w art. 284 ust. 3 p.z.p., a nastgpnie dokonanie w
powyzej opisane] sytuacji czynno$ci otwarcia ofert, co czyni postgpowanie obarczane
niemozliwg do usuni¢cia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 255 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 266 p.z.p. W zZw.

zart. 16 pkt 1) i 2) p.z.p. oraz z art. 17 ust. 2 p.z.p.).

W oparciu 0 postawiane zarzuty i ich uzasadnienie wnosz¢ o:

1) uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

e uniewaznienie wszelkich czynno$ci zamawiajacego wyniktych z otwarcia ofert
ztozonych w postepowaniu i dokonania ich oceny, ktore miaty miejsce po wniesieniu
odwotlania, a przed wydaniem rozstrzygnigcia przez Krajowa 1zbe Odwolawcza;

e uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

2) w przypadku zawarcia umowy przed rozpoznaniem odwotania — uniewaznienie umowy na

podstawie art. 554 ust.3 pkt 2 p.z.p.;



3) przeprowadzenie dowodow wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

4) zasadzenie na rzecz odwolujacego wszystkich kosztow postgpowania, w tym kosztow
zastepstwa adwokackiego, wpisu od odwotania oraz innych uzasadnionych kosztow, ktore
ponidst w zwigzku z wniesieniem odwotania i postgpowaniem toczacym si¢ przed Krajowa

Izba Odwotawcza.

Uzasadnienie
1. Opis okolicznosci faktycznych

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,System
monitoringu zbierania 1 transportu odpadéw komunalnych”; znak postgpowania:
16/ZSiZO/TP/2021. Postgpowanie jest prowadzone w trybie podstawowym, bez negocjacji, za$

warto$§¢ zamowienia nie przekracza progéw unijnych, o jakich stanowi art. 3 p.z.p.

Ogloszenie 0 zamdwieniu zostalo dokonane w dniu 30 sierpnia 2021 r. Tego samego dnia
zamawiajacy oglosit Specyfikacje Warunkow Zamowienia. Termin sktadania ofert zostal
wyznaczony na dzien 8 wrze$nia 2021 r.; nie zostal on wydluzony w toku postgpowania.
Zamawiajacy wskazal, ze komunikacja w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, w tym
sktadanie ofert, wymiana informacji oraz przekazywanie dokumentéw lub o§wiadczen miedzy
zamawiajagcym a wykonawca odbywa si¢ przy uzyciu Srodkow komunikacji elektroniczne;.
Zamawiajacy sprecyzowat, ze drogg komunikacji elektronicznej przyjeta przez zamawiajacego
jest platforma zakupowa dostgpna pod adresem:

https://gminawalbrzych.logintrade.net/rejestracja/ustawowe.html.

Wyzej wymienione okoliczno$ci wynikaja z dokumentacji postegpowania, ktoéra zostanie
udostgpniona Krajowej Izbie Odwotawcze] przez zamawiajagcego na podstawie § 7 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postgpowania

przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

W dniu 3 wrzesnia 2021 r. odwotujacy za posrednictwem platformy zakupowej wskazanej
przez zamawiajacego zadal mu szereg pytan co do tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
na ktore do chwili obecnej nie otrzymat odpowiedzi; zamawiajacy nie poinformowat takze
odwotujacego, ze podjat decyzje o nieudzieleniu wyjasnien, o ktoére zwrocit si¢ do niego

odwotujacy.



Doktadna tres¢ wszystkich pytan i watpliwosci co do tresci Specyfikacji begdzie stanowié
zalgcznik do niniejszego odwotania. W tym miejscu nalezy tylko wskazaé, ze pytania i

watpliwosci odwotujacego dotyczyty tak istotnych kwestii, jak:

e wyjasnienia rozbieznosci migdzy trescig OPZ a projektem umowy w zakresie terminu
na usunigcie usterki;

e okreslenia wymagan zamawiajacego w zakresie archiwizacji zdje¢, w tym
sprecyzowania wymagan w zakresie: (a) poziomu archiwizacji zdje¢; (b) sposobu
dostepu do zarchiwizowanych zdjeé, (c) przechowywania zdje¢ na serwerze, (d)
sposobu przesytania zdje¢ na serwer;

e sprecyzowania wymagan w zakresie generowania zdarzen;

e doprecyzowania wymagan w zakresie funkcji zamglenia/zamazania twarzy, numerow
posesji, nr rejestracyjnych osob i obiektow, w tym wyjasnienia, czy ww. funkcjonalno$¢
ma mie¢ charakter automatyczny, czy tez system jedynie ma umozliwi¢ pracownikowi
zamawiajacego dokonanie zamglenia/zamazania;

e okres$lenia liczby godzin przewidzianych na wushuge szkolenia pracownikow
zamawiajacego w zakresie montazu transponderéw RFID;

e wyjasnienia watpliwo$ci wigzacych si¢ z postuzeniem technologig Flash;

e sprecyzowania wymagan w zakresie przygotowania systemu monitoringu do
wspoélpracy z innymi systemami informatycznymi;

e wyjasnienia watpliwosci wyniktych z wymagania, aby czytnik RFID zamontowany na
pojezdzie pracowat w oparciu o identyfikatory transpondery/chipy/tagi pracujace na
czestotliwosci 860-870 MHz (UHF);

e jednoznacznego  wskazania, czy  przedmiotem  umowy  jest  zakup
transponderow/chipow/tagow oraz urzadzen na wyposazenie pojazdow, a to w
zwiazku z postuzeniem si¢ terminem ,,cena najmu’;

e jednoznacznego wskazania, czy oferowana przez wykonawce cena ma uwzgledniac

optaty za abonament GPS/on-line.

Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, 1z uzyskanie wyjasnieh w powyzszych zakresie byto
koniecznie, aby odwotlujacy mogl ustali¢, co doktadnie jest przedmiotem zamowienia, czy ma
mozliwos$¢ realizacji przedmiotu zamdwienia oraz dokona¢ wyceny przedmiotu zamowienia.

Wskazac nalezy, ze przedstawiciele odwotujacego wskazywali zamawiajacemu na ww. kwestie



jeszcze przed datg ogloszenia o postgpowaniu w przedmiocie udzielenia zamoOwienia

publicznego, w ramach dialogu technicznego.

Dowody:

1) dokument PDF zawierajqcy pytania i wqtpliwosci przestane zamawiajgcemu przez
odwotujgcego w dniu 3 wrzesnia 2021 r.;

2) zrzuty z ekranu platformy zakupowej wskazujgcy na zadanie pytan w dniu 3 wrzesnia
2021 r. oraz na brak odpowiedzi zamawiajgcego;

3) dokumentacja postepowania przekazana przez zamawiajgcego,

4) dowdd z przestuchania swiadka Wojciecha Stawinskiego (adres do korespondencji: ul.
Gromadzka 71, 30-719 Krakéw) na okolicznosé zadania pytan co do tresci Specyfikacji
Warunkow Zamowienia, braku odpowiedzi zamawiajgcego, znaczenia pytan dla
sporzgdzenia oferty, w szczegolnosci dokonania wyceny przedmiotu zamowienia,
prowadzenia z zamawiajgcym dialogu technicznego;

5) dowdd z przestuchania Dariusza Ciaputy (adres do korespondencji: ul. Gromadzka 71,
30-719 Krakow) na okolicznos¢ zadania pytan co do tresci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia, braku odpowiedzi zamawiajgcego, znaczenia pytan dla sporzqdzenia
oferty, w szczegolnosci dokonania wyceny przedmiotu zamowienia, prowadzenia z
zamawiajqgcym dialogu technicznego,

W dniu 8 wrzesnia 2021 r. o godz. 12.00 uptynat termin na ztozenie oferty; termin ten nie zostat
wydhuzony przez zamawiajacego. Po otwarciu ofert okazalo sie, ze jedyng oferte ztozyta firma
Globtrack Polska, za§ zaoferowana cena przekracza wartos¢ kwoty, ktoéra zamawiajacy
zamierzatl przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Wyzej wymienione okolicznosci
wynikaja z dokumentacji postepowania, ktéra zostanie udostepniona Krajowej Izbie
Odwolawczej przez zamawiajacego. Do chwili ztozenia odwotania zamawiajacy nie dokonat

zadnej czynnosci wynikajacej z oceny ztozonej oferty.

2. Naruszenia przez zamawiajacego art. 284 ust. 21 3 p.z.p.

Art. 284 ust. 1 p.z.p. stanowi, ze wykonawca moze zwréci€ si¢ do zamawiajacego z wnioskiem
o wyjasnienie odpowiednio tresci SWZ albo opisu potrzeb 1 wymagan. Stosownie do ust. 2 tego
przepisu ,,Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pdzniej
niz na 2 dni przed uptywem terminu sktadania odpowiednio ofert albo ofert podlegajacych
negocjacjom, pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci odpowiednio SWZ albo opisu
potrzeb i wymagan wptynat do zamawiajacego nie pdzniej niz na 4 dni przed uptywem terminu
sktadania odpowiednio ofert albo ofert podlegajacych negocjacjom™. Z kolei art. 284 ust. 3
przewiduje, ze ,,Jezeli zamawiajacy nie udzieli wyjasnien w terminie, o ktorym mowa w ust. 2,
przedluza termin sktadania odpowiednio ofert albo ofert podlegajacych negocjacjom o czas

niezbedny do zapoznania si¢ wszystkich zainteresowanych wykonawcéw z wyjasnieniami
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niezbednymi do nalezytego przygotowania 1 zlozenia odpowiednio ofert albo ofert

podlegajacych negocjacjom”.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze odwotujacy zwrocit si¢ o udzielenie wyjasnien w
terminie okre§lonym w art. 284 ust. 2 p.z.p., to jest nie poézniej niz na 4 dni przed uptywem
terminu sktadania ofert, poniewaz jezeli nawet nie uwzglednimy dnia zwrdcenia si¢ o
udzielenie wyjasnien oraz dnia, w ktorym uptywat termin sktadania ofert, zmawiajacy miat 4
dni na udzielenie wyjasnien (4, 5, 6 i 7 wrzesnia 2021 r.), w tym dwa dni robocze (6 1 7 wrze$nia
2021 r.). Mimo to zamawiajgcy w tym okresie nie udzielit odwolujgcemu wyjasnien ani nie
poinformowat go, ze nie zamierza takich wyjasnien udzielaé. Zdaniem odwotujacego uptyw
terminu wskazanego w art. 284 ust. 2 p.z.p. nie konstytuowat jeszcze bezprawnego zaniechania
zamawiajgcego, poniewaz miat on ciggle mozliwo$¢ wywigzania si¢ z obowigzku udzielenia
wyjasnien, wszakze pod warunkiem wydluzenia terminu na ztozenie oferty stosownie do
regulacji przewidzianej w art. 284 ust. 3 p.z.p. Dopiero wyzej wymienione dwie okolicznosci,
tj. (1) brak udzielenia wyjasnien w terminie okre§lonym w art. 284 ust. 2 p.z.p. i (2) brak
udzielenia wyjasnien w terminie pdzniejszym, przy jednoczesnym wydtuzeniu terminu na
sktadnie ofert, oznaczal zaistnienie bezprawnego =zaniechania zamawiajacego, ktore

uniemozliwito odwotujacemu ztozenie oferty w postepowaniu.

Takie ujecie zagadnienia ma takze istotne znaczenie dla ustalenia terminu na zlozenie
niniejszego odwotania. Z wyzej przedstawionego wywodu wynika, Ze bezprawne zaniechanie
zamawiajacego zaistniato z chwilg uptywu terminu na zlozenie oferty, tj. w dniu 8 wrzesnia
2021 r. o godz. 12, bowiem dopiero z tg chwilg zamawiajacy nie byt w stanie skorzystac¢ z
mozliwos$ci, ktore stwarzal mu art. 284 ust. 3 p.z.p.; nadto przed nastaniem ww. chwili
odwotujacy mégl nadal przypuszczad, ze otrzyma zadane wyjasnienia co do tresci Specyfikacji
Warunkow Zamowienia zgodnie z postanowieniami ustawy, a w konsekwencji wnoszenie

odwotania bytoby przedwczesne.

3. Konsekwencje naruszenia art. 284 ust. 2 i 3 p.z.p. przy uwzglednieniu dokonania
przez zamawiajacego czynnosci otwarcia ofert

Wskutek naruszenia przez zamawiajacego art. 284 ust. 2 1 3 p.z.p. odwolujacy zostat
pozbawiony mozliwosci zlozenia w sposOb racjonalny, przy zachowaniu gwarancji
przewidzianych dla wykonawcoéw w Prawie zamowien publicznych, oferty w postgpowaniu W

przedmiocie udzielenia zamdowienia na System monitoringu zbierania i transportu odpadow



komunalnych. W rezultacie czynno$¢ otwarcia ofert jest dotknigta powazng wadg prawna.
Jednoczesnie zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej czynnosé
otwarcia ofert nie stanowi czynno$ci prawnej, a czynno$¢ faktyczna; ma ono charakter
jednokrotny i ze swej natury nie moze by¢ ponawiana w danym post¢powaniu (zob. wyroki
KIO z dnia 12 X 2009 r., sygn. KIO/UZP 1344/09; wyrok 4 lipca 2016 r., sygn. akt KIO
1096/16). Oznacza to, ze w postgpowaniu brak jest mozliwosci uniewaznienia czynnosci
otwarcia ofert oraz konwalidowania postgpowania poprzez udzielenie przez zamawiajacego
odpowiedzi na pytania i watpliwosci odwotujacego 1 wydtuzenie terminu sktadania ofert, a

nastepnie powtdrzenie czynnos$ci otwarcia ofert i dokonania ich oceny.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze stosownie do art. 17 ust. 2 p.z.p. zamowienie udziela si¢
wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Jednoczesnie art. 16 pkt 1 i
2 p.z.p. stanowia, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob: (1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow; (2) przejrzysty. Na obecnym etapie nie jest mozliwym udzielenie
zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z postanowieniami ustawy Prawo zaméwien
publicznych, poniewaz zamawiajacy dopuscil si¢ naruszenia ww. ustawy, mogacego miec
istotny wptyw na przebieg postgpowania, tj. wskutek naruszenia art. 284 ust. 2 i 3 p.z.p.
pozbawit odwotujacego mozliwosci ztozenia oferty, a jednocze$nie wadliwos$¢ ta nie moze
zosta¢ konwalidowania poprzez powtdrzenie czynno$ci postgpowania, poniewaz taka operacja
godzitaby w reguty okreslone w art. 16 pkt 1i 2 p.z.p. W rezultacie postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usunigcia wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 255 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 266 p.z.p.).

Na powyzszym stanowisku stalo takze orzecznictwo KIO wyrazone na gruncie poprzednio
obowiazujacej ustawy Prawo zamowien publicznych: ,,Wada tkwigca w postgpowaniu ma
charakter nieusuwalny, gdyz udzielenie odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ jest prawnie

nieskuteczne po uptywie terminu sktadania ofert. Brak tych pytan wywiera, co najmniej

potencjalny wplyw na wynik postepowania, gdyvz wykonawca zainteresowany

zamoOwieniem nie zlozyl oferty w zwiazku z brakiem odpowiedzi na zadane przez siebie

pytania. W orzecznictwie Izby uksztaltowal si¢ poglad, ze bledy zamawiajacego
popelnione przy otwarciu ofert, bedacym czynnos$cia faktyczna, powoduja obowiazek

uniewaznienia postepowania. Tym bardziej wiec bledy popelnione w toku procedury,

ktore moga mieé¢ znaczenie dla tresci ofert i kregsu wykonawcow ubiegajacych sie o

zamoOwienie, takie jak brak wyjasnien treSci SIWZ., ktore ksztaltuja oSwiadczenia




wykonawey uzasadniaja uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7

p.z.p.” (wyrok KIO z 4 1V 2017 r., sygn. KIO 554/17).

Jezeli chodzi o aktualno$¢ ww. stanowiska pod rzadami nowej ustawy Prawo zamowien
publicznych, to nalzy wskazaé, ze przestanka uniewaznienia postgpowania w postaci
zaistnienia niedajacej si¢ usung¢ wady uniemozliwiajacej zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy zachodzi zar6wno w przypadkach wzruszalno$ci umowy okreslonymi
w art. 457 ust. 1 i art. 459 ust. 1 pkt 2 p.z.p., jak rowniez obejmuje przypadki bezwzglednej
niewazno$ci umowy, wynikajace z przepisow Kodeksu cywilnego (np. art. 58, 73, 76 k.c.).
,,Chodzi tu o naruszenia dotyczace elementéw konstrukcyjnych umowy (np. co do istotnych
sktadnikow umowy, jej formy) albo pomini¢cie obowigzkowej procedury przetargu w celu
zawarcia umowy finalnej. W ramach podstaw niewazno$ci umowy objetych zakresem
zastosowania art. 58 k.c. stronom umowy lub innym podmiotom posiadajacym interes prawny
przystuguje prawo wystapienia z powodztwem o stwierdzenie niewazno$ci umowy w trybie
art. 189 k.p.c. (powddztwo o ustalenie stwierdzenia istnienia lub nieistnienia stosunku
prawnego). Orzeczenie sagdu ma wtedy wylacznie charakter deklaratoryjny. Uprawnienie do
zadania stwierdzenia niewaznos$ci w tym trybie jest natomiast — stosownie do art. 457 ust. 4
p.z.p. — wylaczone w odniesieniu do przyczyn wzglednej niewazno$ci umowy wymienionych
w art. 457 ust. 1 p.z.p.” (komentarz do art. 255 (w:) E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P.
Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021). W
kontekscie ww. pogladu nalezy zauwazy¢, Ze stwierdzenia niewazno$ci umowy zawartej
wskutek kontynuowania niniejszego postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego
moglby zada¢ kazdy podmiot, ktory mialby w tym interes prawny, wskazujac na wadliwos¢

umowy w postaci naruszenia art. 17 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 58 § 1 k.c.

Istotne znaczenia dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy ma takze art. 457 ust. 5 p.z.p., ktory
Stanowi, ze art. 457 ust. 1 p.z.p. nie wylacza mozliwosci zadania uniewaznienia umowy na
podstawie art. 70° k.c. Zgodnie z tym drugim przepisem ,,Organizator oraz uczestnik aukcji
albo przetargu moze zada¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny
uczestnik lub osoba dziatajaca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukeji albo przetargu
W sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami”. Nalezy wiec wskaza¢, strona
projektowanej umowy Ww osobie zamawiajacego niewatpliwie wplyneta na wynik
prowadzonego postgpowania o udzielenie zamdOwienia, postgpujac w sposob sprzeczny z

prawem, tj. naruszajac art. 284 ust. 21 3 p.z.p.



Doda¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza powinna takze nakaza¢ zamawiajgcemu
uniewaznienie wszelkich czynnosci, ktére zdziatalby on w postgpowaniu przed datg
wyrokowania w nastgpstwie otwarcia ofert, w szczegdlnosci wskutek dokonania oceny oferty
ztozonej w postepowaniu przed data wyrokowania, np. czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Ze wzgledu na okoliczno$¢, ze zlozenie ofert nastapilo z wada prawna,
wszelkie czynnosci wynikajace z otwarcia ofert i ich oceny takze sa obarczone wada

prawna i nie powinny zaistnie¢ w postepowaniu.

4. Legitymacja odwolujacego do zlozenia odwolania

ELTE GPS sp. z 0. 0. jest w rozumieniu art. 505 ust. 1 p.z.p. legitymowana do wniesienia
niniejszego odwotania. Zgodnie z tym przepisem ,,Srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamédwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy”. W
kontekscie powyzszej regulacji nalezy mie¢ na wzgledzie, iz ,,Udzielenie odpowiedzi po
uptywie terminu sktadania ofert tworzy stan faktyczny i prawny taki, jakby odpowiedzi na
pytania nie zostaty udzielone w ogole. Ratio legis art. 38 ust. 1 p.z.p. polega bowiem na
uzyskaniu przez wykonawcow pewnosci, co do wymagan zawartych w SIWZ w
szczego6lnosci dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia i w konsekwencji umozliwienie
podjecia decyzji, czy sq w stanie zlozy¢ oferty nie podlegajace odrzucenia” (wyrok KIO z
41V 2017 r., sygn. KIO 554/17). W rezultacie wykonawca, ktory na etapie sktadania ofert nie
uzyskat od zamawiajacego wyjasnien co do tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia speinia
niezbedne przestanki dopuszczalno$ci odwotania wskazane w art. 505 ust. 2 p.z.p., tj. ma interes
w uzyskaniu danego zamoOwienia oraz moze ponie$¢ szkode skutkiem naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy. ,,Na etapie poprzedzajacym ztozenie oferty pojecie >interes
w uzyskaniu danego zamowienia< powinno by¢ wyktadane szeroko. Wykonawca, ktory zostat
zaproszony do skladania ofert 1 zadaje pytania do tresci SIWZ, jest wykonawca ubiegajacym
si¢ 0 udzielenie zamoéwienia 1 zainteresowanym jego uzyskaniem. Ewentualne niejasnosci
tresci SIWZ groza odwolujacemu poniesieniem szkody, gdyz moga prowadzi¢ do zlozenia
oferty nieadekwatnej do tresci SIWZ lub bl¢dnie wycenionej, co ma znaczenie zarowno
dla uzyskania zamodwienia przez odwolujacego, jako zZe oferta niezgodna z wymaganiami

zamawiajacego lub oferta z cena razaco zanizona podlegaja odrzuceniu, jak i nalezytej



realizacji zamowienia, jesli odwolujacy je uzyska” (wyrok KIO z 23 V 2016 r., sygn. KIO
736/16).

Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem zaskarzenia jest zaniechanie czynnosci, ktérg zamawiajacy
powinien przedsiewziag¢ na wniosek odwolujacego. Co wigcej, odwotujacy nie tylko zwrocit
si¢ do zamawiajacego o udzielenie wyjasnien co do tresci Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia,
lecz takze uczestniczyt w dialogu technicznym oraz spetniat wymogi podmiotowe warunkujace
udziat w postepowaniu, przewidziane w SWZ. Byt wigc podmiotem zdolnym do udziatu w
postepowaniu, a takze aktywnie w nim uczestniczyt. Powyzsze okoliczno$ci uzasadniajg interes
odwotujacego w ztozeniu niniejszego odwolania oraz uprawdopodabniajg poniesienie przez

niego szkody wskutek zaniedbania zamawiajacego wskazanego w petitum odwotania.

Dowody:

6) dowdd z przestuchania swiadka Wojciecha Stawinskiego (adres do korespondencji: ul.
Gromadzka 71, 30-719 Krakow) na okolicznosé¢ znaczenia pytan dla sporzgdzenia
oferty, w szczegdlnosci dokonania wyceny przedmiotu zamdéwienia, prowadzenia z
zamawiajgcym dialogu technicznego i aktywnosci odwotujgcego w postepowaniu;

7) dowdd z przestuchania Dariusza Ciaputy (adres do korespondencji: ul. Gromadzka 71,
30-719 Krakow) znaczenia pytan dla sporzqdzenia oferty, w szczegolnosci dokonania
wyceny przedmiotu zamowienia, prowadzenia z zamawiajgcym dialogu technicznego i
aktywnosci odwotujgcego w postepowaniu.

Wykonawca nie traci interesu w uzyskaniu zamdwienia, jezeli w wyniku wniesionego przez
niego odwotania mialoby doj$¢ do uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego (m.in. komentarz do art. 505 (w:) E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A.
Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021). Tak réwniez
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 3 stycznia 2017 r. o sygn. KIO 2395/15: ,,wykonawca
ma interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponie$¢ szkod¢ skutkiem naruszenia przez
zamawiajacego przepisOw ustawy, nawet jesli nastgpstwem uwzglednienia odwotania bytoby
uniewaznienie postgpowania. W orzeczeniu wydanym w sprawie C-689/13 (odwotujacym sie
do wczesniejszego orzeczenia wydanego W sprawi C-100/12) Trybunat Sprawiedliwosci UE
wyrazil poglad, ze wykonawcy s3 uprawnieni do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej nawet
w sytuacji, gdy skutkiem uwzglednienia takiego $rodka miatoby by¢ uniewaznienia
postepowania. Trybunat uznat, ze wowczas wykonawcy moga ubiegaé si¢ o te zamoOwienie
publiczne w kolejnym postepowaniu, w ktérym kazdy z oferentow mogtby wzig¢ udziat i w ten
sposob posrednio otrzymaé zamdwienie. Istota tego pogladu sprowadza si¢ do utozsamiania

zamoOwienia publicznego, jako umowy na okreslony przedmiot, przy przyjeciu, ze uzyskanie
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tego zamoOwienia w tym postepowaniu, ktoérego dotyczy odwotanie, ma charakter wtorny”.
Powyzsza wykladni¢ umacnia takze nowa tres¢ art. 505 ust. 1 p.z.p., w ktorym mowa o
»interesie w uzyskaniu zamédwienia”, a nie jak w poprzednio obowigzujacej ustawie o ,,interesie
w uzyskaniu danego zamowienia”. Nowelizacja ostatecznie dezaktualizuje wiec lini¢
orzeczniczg, z ktorej wynikato, iz interes w uzyskaniu zaméwienia dotyczy¢ musi ,,danego”
zamoOwienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktorym $rodek ochrony prawnej jest
wnoszony, ktéore ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
(zob. komentarz do art. 505 (w:) W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak,

J. Jerzykowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021).

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 wrze$nia

2021 r., czyli w terminie wskazanym w art. 515 ust. 3 pkt 2 p.z.p.

Odwotanie zostato przestane zamawiajagcemu w sposob, w ktorym mogt si¢ z nim zapoznacd,
w dniu 13 wrze$nia 2021 r., czyli w terminie wskazanym w art. 514 ust. 2 p.z.p w zw. z art.
515 ust.3 pkt 2 p.z.p.

Za odwotujgcego — Prezes Zarzgdu

Zatgczniki:
1) odpis aktualny KRS odwotujgcego sie;
2) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania na rachunek bankowy UZP;

3) dokument PDF zawierajqcy pytania i wgtpliwosci przestane zamawiajgcemu przez odwotujgcego w
dniu 3 wrzesnia 2021 r.;

4) zrzuty z ekranu platformy zakupowej wskazujgcy na zadanie pytan w dniu 3 wrzesnia 2021 r. oraz na
brak odpowiedzi zamawiajqcego;

Do pisma skierowanego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej zalgczono dowdd przekazania
odwolania zamawiajgcemu za posrednictwem srodkow komunikacji elektronicznej w terminie
okreslonym w art. 514 ust. 2 p.7.p.
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