Sygn. akt: KIO 661/21

POSTANOWIENIE
z dnia 1 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Czionkowie: Agnieszka Trojanowska

Katarzyna Brzeska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 1 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2021 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum Firm: Thales Polska sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie oraz Revenue Collection Systems France SAS z siedzibg w Le
Plessis — Pate, Francja w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Innobaltica

sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum Firm: Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdyni oraz AEP Ticketing
Solutions s.r.l. z siedzibg w Signa, Wtochy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum Firm: Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Revenue Collection Systems France SAS z siedzibg w Le Plessis — Pate, Francja
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z2019 r., poz. 2019 z pozn. 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.

PrzewodniczacCy: .......cccvvivviivnnnnnnnnn

Czlonkowie: .oiiiieiiiiiiiiiereennns



Sygn. akt: KIO 661/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Innobaltica sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
SWdroZzenie na obszarze wojewddziwa pomorskiego, wspoélnego dla organizatorow
i przewoznikow, systemu poboru optat za przewozy w zbiorowym transporcie pasazerskim
oraz systemu jednolitej informacji pasazerskiej”, nr postepowania: ZP/PN/03/19. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24
grudnia 2019 r., za numerem 2019/S 248-612852.

W dniu 1 marca 2021 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum Firm: Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
oraz Revenue Collection Systems France SAS z siedzibg w Le Plessis — Pate, Francja.

Odwotujgcy wniost odwotanie wobec:

1) wyboru oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum Firm: Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdyni oraz AEP Ticketing
Solutions s.r.l. z siedzibg w Signa, Wiochy (dalej: Przystepujacy) jako najkorzystniejszej

w Postepowaniu;

2) zaniechaniu wykluczenia Przystepujgcego z udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy
Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btgd w zakresie spetniania warunkoéw udziatu

w postepowaniu a co najmniej nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu:
ewentualnie

3) zaniechaniu wezwania Przystepujgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp
w zakresie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcych dos$wiadczenia
wykonawcy, pomimo tego ze przedtozone na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.
3 ustawy pzp dokumenty nadal sg niejednoznaczne i budzg watpliwosci co do tego, czy

wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania w sytuacji, gdy Wykonawca, w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bfad przy
przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci

technicznej i zawodowej wykonawcy w zakresie doswiadczenia tego wykonawcy;

wzglednie (na wypadek nie uznania przez Izbe wyzej wymienionego zarzutu):



2. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania w sytuacji, gdy wykonawca, co
najmniej w wyniku niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci
technicznej i zawodowej wykonawcy w zakresie doswiadczenia tego wykonawcy, mogacych

mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu;
wzglednie (na wypadek nie uznania przez lzbe wyzej wymienionego zarzutu):

3. naruszenie art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy pzp w zw. z art. 22a ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 3
wzw. z art 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania w sytuacji, gdy Wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy w zakresie

doswiadczenia tego wykonawcy;

wzglednie (przy braku uwzglednienia wyzej wymienionych zarzutéw dotyczgcych warunku

udziatu w postepowaniu):

4. naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, poprzez brak wezwania do wyjasnien w zakresie
warunku udzialu w postepowaniu, pomimo tego ze przedtozone na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp dokumenty nadal sg niejednoznaczne
i budzg watpliwosci co do tego, czy wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
a w szczegolnosci nie jest jasne, czy Przystepujgcy wykonat funkcjonalnosci billingowe dla
okreslonych przez Zamawiajgcego parametrow i czy wykonat je w sposob nalezyty, co
dotyczy przede wszystkim doswiadczenia AEP Ticketing Solution S.R.L. (dalej ,AEP”),
wskazanego w projekcie referencyjnym, o ktéry zostat uzupetniony wykaz dostaw juz po
wezwaniu Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, czyli projekt polegajgcy na
dostawie, instalacji, dostosowaniu i wdrozeniu przez AEP systemu biletowego ,AFCS”
w Astanie, w ktorym AEP byta podwykonawcg SWARCA MIZAR S.R.L. z siedzibg w Turynie
(projekt zwany jest dalej ,Projektem AEP”).

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:

Majac powyzsze na uwadze, wnosze o uwzglednienie niniejszego odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:
1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

2) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci wykluczenie

Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 lub pkt 12
ustawy pzp;



wzglednie (wylgcznie w przypadku uznania przez lzbe braku podstaw do wykluczenia

Przystepujgcego z postepowania)

3) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynno$ci: nakazanie
Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujacego do wyjasnien dotyczacych jednoznacznego
okreslenia zakresu, rodzaju prac, okresu i podmiotow, ktére w rzeczywistosci wykonaty
Projekt AEP.

Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art.
505 ust. 1 ustawy pzp srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze
zacytowany powyzej przepis art. 505 ust. 1 ustawy pzp wymaga wykazania interesu
w uzyskaniu zamoéwienia a nie interesu w uzyskaniu ,danego” zamowienia. Interes
w uzyskaniu zamoéwienia nalezy wiec rozumie¢ szeroko, jako odnoszacy sie do mozliwosci
pozyskania $wiadczenia, bedacego przedmiotem zaméwienia. Nie jest przy tym istotne,
w jakim postepowaniu zamoéwienie zostanie wykonawcy udzielone. Taka wyktadnia interesu
w uzyskaniu zamowienia jest zresztg zgodna z dotychczasowym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, gdzie wielokrotnie opowiadano sie za szerokim
znaczeniem pojecia ,interesu”. | tak, w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. Trybunat wskazat, ze:
.W sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, w ktérej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata
jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw
i 0 udzieleniu zamowienia drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje,
powinien mie¢ mozliwos¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku
z czym pojecie ,danego zamdwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej
dyrektywg 2007/66, moze w danym razie dotyczyé ewentualnego wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W ramach postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w ktérym ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata
jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw
i 0 udzieleniu zamodwienia drugiemu, odrzucony oferent zaskarzyt bowiem do sagdu
odsyfajgcego te dwie decyzje. W swojej skardze odrzucony oferent wnidst o wykluczenie
oferty wybranego wykonawcy ze wzgledu na brak jej zgodnosci ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia. W takiej sytuacji nalezy uznaé, ze oferentowi, ktory wnidst skarge,
przystuguje uzasadniony interes w wykluczeniu oferty wybranego wykonawcy, ktére moze
w odpowiednim razie doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze instytucja zamawiajgca nie jest

w stanie dokona¢ wyboru prawidtowo ztozonej oferty” (zob. podobnie wyroki: z dnia 4 lipca



2013 r., Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33; a takze z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE,
C689/13, EU:C:2016:199, pkt 24).” (zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16, ZOTSIiS 2017/5/1-358).

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze szczegotowa analiza dokumentéw przedtozonych
przez Przystepujgcego wskazuje na to, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu, a nawet Zze przekazat w tym zakresie Zamawiajgcemu
nieprawdziwe informacje. To z kolei winno skutkowa¢ wykluczeniem Przystepujgcego
Z postepowania, czego domaga sie Odwotujgcy. W sytuacji jego uwzglednienia przez lzbe,
jedyng oferta, jaka pozostanie w postepowaniu, bedzie oferta wykonawcy Conduent, ktéry to
wykonawca nie byt jeszcze sprawdzany pod kgtem spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, wiec kwestia ta nie jest przesadzona i by¢é moze wykonawca ten réwniez
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Poza tym cena zaoferowana przez Conduent
jest wyzsza niz ta, zaoferowana przez Thales (oferta najtansza), a takze Przystepujgcego
i jest wyzsza od kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia.
W sytuacji, gdyby w wyniku rozpoznania Przystepujgcy zostatby wykluczony z udziatu
w postepowaniu, istniatoby wiec duze prawdopodobienstwo, Zze Zamawiajacy bedzie
zmuszony uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp. W takim
przypadku, gdyby Zamawiajgcy wszczagt kolejne postepowanie o udzielenie zamowienia
w tym samym przedmiocie, Odwotujacy mogtby ponownie ubiegac¢ sie o jego udzielenie
i zZtozy¢ oferte w nowym postepowaniu. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu zamodwienia, ktory wyraza sie wilasnie w mozliwosci pozyskania

Swiadczenia, bedgcego przedmiotem zamdwienia w kolejnym postepowaniu.

W dniu 4 marca 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
Zamawiajgcego, zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum Firm: Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdyni oraz AEP

Ticketing Solutions s.r.l. z siedzibg w Signa, Wtochy.

W dniu 24 marca 2021 r. Przystepujgcy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
pisemne stanowisko wnioskujgc o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp, jako wniesionego przez nieuprawniony podmiot. W uzasadnieniu Przystepujacy
wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyty 4 podmioty: Przystepujacy,
Odwotujgcy, Wykonawca Conduent Business Solutions (France) SAS 2z siedzibg
w GuilherandGranges (zwany dalej: Wykonawca Conduent), Wykonawca Mennica Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie. W dniu 8 lipca 2020 r., Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. W wyniku wniesionego przez Przystepujgcego

odwotania, wyrokiem z dnia 14 pazdziernika 2020 r. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie
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0 sygn. akt KIO 1615/20, KIO 1660/20, KIO 1687/20 i KIO 1688/20 uwzglednita odwofanie
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oraz przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty Odwotujgcego. W dniu 19 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy uniewaznit
czynnos¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. W dniu 16 listopada 2020 r.
Odwotujgcy ztozyt do Sadu Okregowego w Gdansku skarge na wyrok KIO z dnia
14 pazdziernika 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1660/20, KIO 1615/20, KIO 1687/20 i KIO
1688/20. Sad Okregowy w Gdansku wyrokiem z dnia 27 stycznia 2021 r. sygn. akt Xl Ga
883/20 oddalit skarge Odwotujgcego na wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2020 r. w sprawie
0 sygn. akt KIO 1660/20, KIO 1615/20, KIO 1687/20 i KIO 1688/20, w wyniku czego
przedmiotowy wyrok KIO stat sie prawomocny w zakresie nakazania odrzucenia oferty
Thales. W dniu 12 listopada 2020 r. Zamawiajgcy powiadomit o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w oparciu
0 przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy pzp. W dniu 27 listopada 2020 r. zaréwno Odwotujgcy
jak i Wykonawca Conduent ztozyli odwotania od czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego
jako najkorzystniejszej. Wyrokiem z dnia 17 grudnia 2020 r. Krajowa lzba Odwotawcza
w sprawie o sygn. akt KIO 3118/20 i 3119/20 uwzglednita odwotania Odwotujgcego
i Wykonawcy Conduent oraz nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz nakazata Zamawiajgcemu: 1) w sprawie
0 sygn. akt KIO 3118/20: a) przeprowadzenie badania i oceny skutecznoéci zastrzezenia
ztozonego przez Przystepujgcego oraz tresci: wykazu osob, informacji z banku oraz
dokumentu potwierdzajgcego posiadanie ubezpieczenia OC wraz z dowodem optacenia
sktadki, b) skierowanie do Przystepujgcego wezwania do wyjasdnienia tresci poz. 3 ztozonego
przez nich wykazu dostaw wraz ze ztozona referencjg Gornoslgsko Zagtebiowskiej Metropolii
w celu wykazania spetnienia warunku okreslonego w pkt. V.2.3) lit. a SIWZ, c¢) dokonanie
ponownego badania i oceny ofert; 2) w sprawie o0 sygn. akt KIO 3119/20: a)
przeprowadzenie badania i oceny skutecznosci zastrzezenia ztozonego przez
Przystepujgcego oraz tredci: wykazu oséb, informacji z banku oraz dokumentu
potwierdzajgcego posiadanie ubezpieczenia OC wraz z dowodem optacenia skfadki, b)
skierowanie do Przystepujgcego wezwania do wyjasnienia jego udzialu w dialogu
technicznym w celu zapewnienia mu udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji, c) skierowanie do
Przystepujgcego wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny w zakresie wskazanym przez
Skarzgcych w pkt 6.1.2. i 6.2.2. tabeli cenowej i nakazata Zamawiajgcemu d) skierowanie do
Przystepujgcego wezwania do wyjasnienia tresci poz. 3 ztozonego przez nich wykazu
dostaw wraz ze zlozong referencjg Gornoslasko Zagtebiowskiej Metropolii w celu wykazania

spetnienia warunku okreslonego w pkt. V.2.3) lit. a SWZ, e) dokonanie ponownego badania
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i oceny ofert. W dniu 18 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ z dnia
12 listopada 2020 r., tj. czynnos$¢ wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej.
W dniu 15 stycznia 2021 r. Przystepujgcy ztozyt do Sgdu Okregowego w Warszawie skarge
na wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3118/20 i 3119/20.
Rozprawa zostata wyznaczona na dzien 14 kwietnia 2021 r. (Sygn. akt XXIIl Zs 10/21).
W dniu 1 lutego 2021 r. Zamawiajgcy, wykonujgc wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2020 r.
w sprawie o0 sygn. akt KIO 3118/20 i 3119/20 skierowat do Przystepujgcego wezwania,
o ktorych mowa w sentencji przedmiotowego Wyroku. W dniu 15 lutego 2021 .
Przystepujacy wykonat wspomniane wezwanie, sktadajgc odpowiednio wyjasnienia
w zakresie ceny oferty, swojego udziatu w dialogu technicznym oraz wyjasnienia tresci poz.
3 zlozonego przez niego wykazu dostaw wraz ze ziozong referencjg Gornoslgsko-
Zagtebiowskiej Metropolii w celu wykazania spetnienia warunku okreslonego w pkt. V.2.3) lit.
a SIWZ. Wraz z wyjasnieniami Przystepujacy wskazat tez dodatkowe doswiadczenie, ktére
réwniez potwierdza spetnienie wspomnianego warunku udziatu w postepowaniu. W dniu
19 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej. W dniu 1 marca 2021 r. Odwotujagcy skierowat do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie na czynnos¢ wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej.

Przystepujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 528 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, lzba
odrzuca odwotanie, jezeli odwotanie zostatlo wniesione przez podmiot nieuprawniony.
Zgodnie natomiast z przepisem art. 505 ust. 1 ustawy pzp srodki ochrony prawnej okreslone
w niniejszym dziale (dziale IX ustawy pzp) przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu
oraz innemu podmiotowi, 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. Stan faktyczny niniejszej sprawy przedstawia sie w ten
sposdb, ze Odwotujgcy zakwestionowat we wniesionym odwotaniu czynnosci zwigzane
z wyborem oferty najkorzystniejszej postulujgc o nakazanie uniewaznienia tej czynnosci
i 0 wykluczenie Przystepujgcego z postepowania, ewentualnie, wezwanie go do wyjasnien
w zakresie doswiadczenia wskazanego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. W zwigzku z wyrokiem z 14 pazdziernika 2020 r, sygn. KIO 1615/20,
1660/20, 1687/20 i 1688/20 oraz wyrokiem Sgdu Okregowego w Gdansku w sprawie o sygn.
akt XII Ga 883/20 z dnia 27 stycznia 2021 r. zarbwno w momencie wyboru oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej, jak i w momencie wniesienia przez Odwotujgcego
rozpatrywanego w niniejszej sprawie odwotania, decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
byta juz prawomocna. Tym samym, we wniesionym $rodku ochrony prawnej, Odwotujgcy
w zaden sposob nie kwestionuje czynnosci odrzucenia swojej oferty jako najkorzystniejsze;.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zidentyfikowa¢ mozna stanowisko, ze w takiej



sytuacji, odwofanie Odwotujgcego, jako podmiotu nieuprawnionego podlegaé powinno
odrzuceniu na podstawie przepisu art. 528 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. Swiadczy o tym m. in.
postanowienie KIO z dnia 24 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 2145/17 oraz
postanowienie Izby z dnia 9 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 341/15. Przystepujgcy zauwazyt,
ze w postanowieniu KIO 2145/17, Izba zmierzyta sie¢ tez z argumentami podnoszonymi
i w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym przez Odwotujgcego, zgodnie z ktérymi, do
stanu faktycznego analogicznego do niniejszej sprawy, zastosowanie powinny miec tezy
zawarte w Wyroku TSUE z dnia 11 maja 2017 r. C-131/16 — Archus, ktére to tezy
przemawiajg rzekomo na korzys¢ Odwotujgcego. W omawianym postanowieniu KIO 2145/17
Izba stusznie uznata, ze z uwagi na odmiennosci stanu faktycznego, orzeczenie C-131/16 —
Archus w zakresie identyfikujgcym mozliwo$¢é wnoszenia srodkéw ochrony prawnej nie ma
zastosowania w sytuacji, gdy wykonawca prawomocnie wyeliminowany z postepowania
kwestionuje decyzje zamawiajgcego w przedmiocie uznania za najkorzystniejszg oferty
konkurencyjnej. lzba wskazata tez tam na orzeczenie C-355/15 - Bietergemeinschaft
Technische Gebaudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH, przemawiajgce za
brakiem mozliwosci umozliwienia takiemu, prawomocnie wyeliminowanemu z postepowania
wykonawcy, kwestionowania decyzji zamawiajgcego podjetych po uprawomocnieniu sie
odrzucenia. Zgodnie z zaprezentowang w postanowieniu KIO 2145/17 argumentacja,
Odwotujgcy nie jest podmiotem uprawnionym do wniesienia rozpatrywanego odwofania,
ktére to odwotanie, powinno zosta¢ odrzucone przez lzbe. Stanowisko takie nie jest
bynajmniej odosobnione, o czym $wiadczy tres¢ postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej
zdnia 6 listopada 2020 r. w ktérym zaprezentowano przeglagd podobnych orzeczen.
Stanowisko o zasadnosci odrzucenia odwotania w tym postanowieniu oparte zostato
o ustalenie statusu wykonawcy, ktory to status jest zmiennym w zaleznosci od etapu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, o czym Swiadczy tez definicja zawarta
w przepisie art. 7 pkt 20 ustawy pzp. Porzadkujgca zmiana definicji tego pojecia na gruncie
przepisOw nowej ustawy pzp wzgledem przepisu art. 2 starej ustawy pzp, bynajmniej nie
wplywa na zasadnos$¢ opisanego w postanowieniu stanowiska ani nie wylgcza w tym
wypadku mozliwosci odrzucenia odwotania Odwotujgcego biorgc pod uwage etap
postepowania, podczas ktérego ztozyt on swodj Srodek ochrony prawnej. Przystepujgcy
powotat sie na postanowienie Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 17 lutego 2020 r., sygn. akt:
KIO 136/20, KIO 172/20 oraz postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17 grudnia
2019 r., sygn. akt: KIO 2465/19.

W dniu 26 marca 2021 r. Zamawiajacy zlozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej

wnidst 0 odrzucenie odwotania na posiedzeniu niejawnym, wzglednie o jego oddalenie.



Izba ustalita, co nastepuje:

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okoliczno$¢, iz postepowanie wszczete zostato w dniu
24 grudnia 2019 r., ilekro¢ w tredci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy
pzp nalezy przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien

publicznych.

Jednoczesnie, z uwagi na tres¢ art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczacych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1 (ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —

Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. 2019 poz. 2019 z p6zn. zm.).

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji postepowania, odwotanie wraz

Z zatgcznikami, odpowiedz na odwofanie oraz pismo procesowe Przystepujgcego.
Na podstawie tych dokumentéw Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, jako

wniesione przez podmiot nieuprawniony.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W dniu 8 lipca 2020 r., Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

W wyniku wniesionych odwotan: w dniu 17 lipca 2020 r. przez Przystepujacego oraz w dniu
20 lipca 2020 r. przez wykonawce Conduent Business Solutions (France) SAS z siedzibg
w Guilherand-Granges (Francja), Krajowa Izba Odwoftawcza wyrokiem z dnia
14 pazdziernika 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1615/20, KIO 1660/20, KIO 1687/20 i KIO
1688/20 uwzglednita w czesci odwotania i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert,
w tym odrzucenie oferty wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum Firm: Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Revenue Collection
Systems France SAS z siedzibg w Le Plessis — Pate, Francja na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 i 3 ustawy pzp.
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W dniu 17 listopada 2020 r. Zamawiajgcy powiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty Przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w oparciu o przepis art. 89

ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy pzp.

W dniu 16 listopada 2020 r. Odwotujgcy ztozyt do Sadu Okregowego w Gdansku skarge na
wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1660/20, KIO 1615/20,
KIO 1687/20 i KIO 1688/20 w zakresie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2i 3
ustawy pzp. Sgd Okregowy w Gdansku wyrokiem z dnia 27 stycznia 2021 r., sygn. akt XIl Ga
883/20 oddalit skarge Odwotujgcego na wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2020 r. w sprawie
o0 sygn. akt KIO 1660/20, KIO 1615/20, KIO 1687/20 i KIO 1688/20.

Zgodnie z art. 528 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp ,/zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:

odwofanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.”

Zgodnie z art. 505 ust. 1 i 2 ustawy pzp ,1. Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. 2. Srodki ochrony
prawnej wobec ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamoéwienia lub
ogtoszenia o konkursie oraz dokumentow zamowienia przystugujg rowniez organizacjom
wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15, oraz Rzecznikowi Matych i Srednich

Przedsiebiorcow.”

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 robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktéw lub swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub

zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.”

W mys$l art. 2a ust. 2 zdanie 2 Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 grudnia 2007 r.: Oferentéw 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 odwotawczy lub nie moze juz podlegac procedurze odwofania.

Izba uznata za zasadny wniosek zlozony przez Przystepujgcego i Zamawiajgcego

0 odrzucenie odwotania i podziela argumentacje przedstawiong w pismach procesowych.

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze Ustawodawca okreslit Scisle krgg podmiotow,

ktérym przystuguje prawo do wniesienia srodka ochrony prawnej. Zgodnie z art. 505 jest to
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wykonawca, uczestnik konkursu i inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy oraz organizacje wpisane na liste,
o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 i Rzecznik Matych i Srednich Przedsigbiorcéw. Majgc na
wzgledzie poczynione ustalenia faktyczne uzna¢ nalezato, ze Odwotujgcy w chwili
uprawomochienia sie wyroku KIO z dnia 14 pazdziernika 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1660/20, KIO 1615/20, KIO 1687/20 i KIO 1688/20 nakazujgcego odrzucenie oferty
Odwotujgcego, ostatecznie utracit status wykonawcy w postepowaniu. Zauwazenia wymaga,
ze na dzien ztozenia przedmiotowego odwotania, czyli 1 marca 2021 r., Odwotujgcemu na
skutek oddalenia skargi przez Sad Okregowy w Gdansku, nie mozna juz bylo przypisac
statusu wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia w rozumieniu art. 7 ust. 1 pkt
30 ustawy pzp. Odwotujgcy utracit rowniez prawo do kwestionowania odrzucenia swojej
oferty, z uwagi na wyczerpanie drogi zaskarzenia, ale takze podwazania dalszych czynnosci
w postepowaniu. Odwotujgcy nie jest zatem ani ,wykonawcg” ani okreslonym w ustawie pzp
»innym podmiotem”. Skoro nie moze ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia, nie moze go
réwniez uzyskaé, niemozliwym jest zatem wykazanie przez niego szkody. Odnoszac sie
natomiast do interesu, ktérego Odwotujgcy upatruje w dazeniu do uniewaznienia
postepowania i ewentualnego uzyskania zamodwienia w kolejnym postepowaniu, wskazania
wymaga, ze lzba, w mysl art. 555 orzeka w granicach zarzutéw odwotania w konkretnym,
aktualnie toczgcym sie postepowaniu. Jak wskazano w postanowieniu KIO z dnia 6 listopada
2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2722/20: ,Tym samym Izba nie jest organem sprawujgcym
nadzér nad zamawiajgcym, ale organem rozstrzygajgcym spory pomiedzy uczestnikami
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i jej orzeczenie jest wigzgce tylko
w danej konkretnej sprawie odwofawczej ipomiedzy stronami, ktére w tej sprawie
wystepowaty. Izba bowiem rozpoznaje postepowanie przygotowawcze do zawarcia umowy
cywilnoprawnej w szczegdlnym rezimie prawnym jakim jest Prawo zamoéwien publicznych
i dlatego jej rozstrzygnigcia nie majg charakteru erga omnes.” Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego stanowisko takie mozna wywies¢ z przytoczonego w odwotaniu 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 w ten sposob, ze w sytuacji takiej jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gtbwnym, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie
decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zamowienia
drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwosc
zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie ,,danego
zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 moze w danym razie dotyczyc

ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”
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Mozliwos¢ dgzenia do uniewaznienia postepowania i ewentualnie uzyskania zamoéwienia
w kolejnym zostata niewatpliwie powigzana z konieczno$cig jednoczesnego kwestionowania
decyzji o odrzuceniu oferty, tudziez wykluczenia wykonawcy, ktorg to droge w niniejszej
sprawie Odwotujgcy wyczerpat. W orzeczeniu mowa rowniez o dwdch ofertach
w postepowaniu, natomiast w niniejszym zostaty ztozone cztery oferty i nie jest mozliwe
poczynienie zadnych realnych zatozeh co do rozstrzygniecia postepowania. Oznacza to, ze
mozliwos¢ uzyskania zamowienia po uniewaznieniu postepowania stanowi konsekwencje
pozytywnego rozpatrzenia odwotania czy skargi, w ktérej wykonawca podwaza zaréwno
wilasne wykluczenie czy odrzucenie oferty ale réwniez inne czynnosci w postepowaniu
dotyczgce jedynego konkurencyjnego oferenta. Ponadto, w orzeczeniu TSUE z dnia
21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 Technische Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich
pkt 36 wskazano, ze: ,W S$wietle powyzszych uwag na przedfozone pytanie nalezy
odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie
sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytuciji
zamawiajgcej z postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego odmoéwiono
dostepu do umoZzliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwofania od decyzji
0 udzieleniu odnosnego zamdwienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony
oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta
rowniez powinna byta zosta¢ odrzucona.” Wykonawca moze zatem legitymowacC sie
interesem polegajgcym na dazeniu do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, z zastrzezeniem, Zze nie zostat ostatecznie wykluczony z danego postepowania
0 udzielenie zamdwienia czy tez, ze jego oferta zostata ostatecznie odrzucona, jak miato to
miejsce w niniejszej sprawie. Stanowisko, ze skuteczne odrzucenie oferty wykonawcy
prowadzi do utraty w sposéb nieodwracalny statusu wykonawcy w postepowaniu, co
przektada sie na postepowanie odwotawcze, w zakresie w jakim niedopuszczalne jest
korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, niejednokrotnie przedstawiano w orzeczeniach
Krajowej I1zby 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. Poglad taki znajduje rowniez 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 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp
postanowita, Zze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone, jako zlozone przez podmiot

nieuprawniony.
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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 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow 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 Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiennens

Czlonkowie: = i
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