sygn. akt KIO 1521/21

POSTANOWIENIE

z dnia 23 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czionkowie: Beata Konik
Anna Kuszel-Kowalczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow postepowania
w dniu 23 czerwca 2021 roku w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2021 roku, przez ALTERSTOR sp. z 0.0., ul. Sosnowa
30; 05-120 Legionowo, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3,5; 01-748 Warszawa,
przy udziale Transition Technologies S.A., ul. Pawia 55; 01-030 Warszawa -

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza ALTERSTOR sp. z o0.0., ul. Sosnowa 30; 05-120
Legionowo i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ALTERSTOR sp.

z 0.0., ul. Sosnowa 30; 05-120 Legionowo, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 11 580 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy ...l

Czlonkowie: ...



sygn. akt: KIO 1521/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Swiadczenie opieki

serwisowej oraz wsparcia oprogramowania Oracle Tuxedo oraz Oracle Salt”.

W dniu 20 maja 2021 r. wykonawca ALTERSTOR sp. z o.0. (dalej jako ,odwotujgcy”)

wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., a dotyczacych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) dalej jako: ,nowa ustawa”
albo ,nPzp”.

Odwotanie polega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 nPzp, ktory to przepis stanowi,
ze Izba odrzuca odwotanie jezeli odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Izba wskazuje, iz oferta odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza w
listopadzie 2020 r. Kwestionujgc oferte odwotujgcego, przystepujgcy wnidst odwotanie (sygn.
akt KIO 2976/20). Jednoczesnie odwotujgcy ztozyt swoje odwotanie od zaniechania
odrzucenia oferty przystepujgcego (sygn. akt KIO 2971/20). KIO w wyroku z 7 grudnia
2020 r. po rozpatrzeniu merytorycznie obu odwotan uwzglednita odwotanie wniesione przez
przystepujgcego nakazujgc odrzucenie oferty odwotujgcego, przy jednoczesnym oddaleniu
odwotania odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst skarge na ww. wyrok. Jednoczesnie zamawiajacy wykonat wyrok KIO
w dniu 13 stycznia 2021 r. i odrzucit oferte odwotujgcego, ktéra to czynnos¢ nie zostata
zakwestionowana przez odwotujgcego. Jednoczesnie Sgd Okregowy w Warszawie - XXIII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych wyrokiem z dnia 5 maja 2021 r.

(sygn. akt XXIII Zs 11/21) oddalit skarge odwotujgcego.



W zwigzku z powyzszym, zdaniem Izby odwotujgcy utracit skutecznie status wykonawcy,
bowiem sad odwotawczy podtrzymat wyrok KIO stwierdzajgcy koniecznos¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego.

Wyrok ten jest wyrokiem prawomocnym.

Co za tym idzie odwolujgcy nie jest aktualnie (w terminie wniesienia odwofania)
i niezaleznie od podejmowanych czynnosci, nie moze juz by¢é wykonawcg w ramach
przedmiotowego postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 505 nPzp, 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 ponidst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Uzna¢ tym samym nalezy, ze tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zostac
uznane za uprawnione do wniesienia odwotania, stad a contrario podmioty niezaliczajgce sie
do tego kregu muszg zosta¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia odwotania, a wniesione
przez nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 nPzp.

Analizujgc omawiany przepis, pod katem podmiotow, ktére mogg skutecznie korzystac ze
srodkéw ochrony prawnej, nalezy zidentyfikowa¢ i wymieni¢ nastepujgce grupy podmiotow,
tj.:

- wykonawcy,

- uczestnicy konkursu,

- inne podmioty,

a wszystkie ww podmioty muszg mie¢ lub mialy interes w uzyskaniu zamowienia lub
nagrody w konkursie oraz poniosty lub mogty ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotujgcego z pewnoscig nie mozna zakwalifikowaé do podmiotéw uczestniczgcych
w konkursie, jak i nie mozna zakwalifikowa¢ do grona innych podmiotéw, gdyz innymi
podmiotami mogg by¢ organizacje wpisane na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 nPzp,
oraz Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcow.

Tym samym, odwotujgcego nalezy zweryfikowaé pod kgtem ustalenia, czy nadal
odwotujgcemu (pomimo ostatecznego stwierdzenia przez Sad Okregowy zasadnosci
odrzucenia Jego oferty), mozna przypisa¢ status wykonawcy.

Ustawodawca zdefiniowat wykonawce w art. 7 pkt 30 nPzp, opisujgc, iz llekroé
W niniejszej ustawie jest mowa o wykonawcy — nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczna,
osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora
oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych Ilub obiektu budowlanego, dostawe
produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdéwienia, ztozyta oferte lub

zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego.



Odwotujacy jest osobg prawng, ktdra oferuje na rynku $wiadczenie ustug. Odwotujgcy
ubiegat sie o udzielenie zamoéwienia w postepowaniu, w ktérym ztozyt oferte, ktora
ostatecznie (wyrokiem Sgdu Okregowego) zostata odrzucona. Zdaniem Izby, status
wykonawcy wigze sie z mozliwoscig czynnego uczestnictwa wykonawcy w kolejnych etapach
postepowania o udzielenie zamoéwienia, czy tez z realizacjg samego zaméwienia. Sam fakt
ztozenia oferty w postepowaniu nie gwarantuje zachowania statusu wykonawcy w znaczeniu
nadanym temu pojeciu przez ustawodawce, co z drugiej strony przektada sie na mozliwos¢
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Status wykonawcy mozna bowiem nieodwracalnie
utraci¢ - przyktadowo w wyniku zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt
oferte - czynnosci zamawiajgcego o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu lub
odrzucenia jego oferty. Zdaniem Izby, w przedmiotowe] sprawie odwotujgcy status
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia posiadat (ztozyt oferte, ubiegat sie
o zaméwienie), to jednak go utracit w wyniku odrzucenia jego oferty.

Jak stusznie zwrdcita uwage Izba w postanowieniu z dnia 19 lutego 2021 roku, sygn. akt
KIO 386/21 ,Sktad orzekajgcy Izby podkresla, ze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
UE, chociazby w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 w sprawie
Bietergemeinschaft Technische Gebéudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich
GmbH przeciwko Universitat fur Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service
GmbH & Co KG in Wien, Trybunat uznat, ze wykonawcy wykluczonemu na mocy ostatecznej
decyzji zamawiajgcego mozna odmowi¢ dostepu do odwofania od decyzji o udzieleniu
zamowienia, nawet jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony wykonawca i wykonawca,
ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, a zdaniem wykluczonego wykonawcy
najkorzystniejsza oferta rowniez powinna byta zostac¢ odrzucona. Trybunaf wyraznie wskazat,
iz: ,art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 w sprawie koordynacji przepisow ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamdowien publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej
dyrektywg 2007/66 nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby
oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajgcej
Z postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego odmoéwiono dostepu do
umozliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwofania od decyzji o udzieleniu
odnosnego zamowienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent
i wybrany.”. W glosie do ww. orzeczenia TSUE Matgorzaty Sieradzkiej (LEXl/el. 2017)
stusznie zauwazono, ze skuteczno$¢ zaskarzania decyzji instytucji zamawiajgcej wymaga
posiadania legitymacji do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. Skuteczne odwotanie to
Srodek, ktéry moze byc¢ wniesiony przez podmiot (oferenta) zainteresowany uzyskaniem
okre$lonego zamowienia, ktory poniést szkode, wzglednie jest narazony na jej poniesienie

w hastepstwie podnoszonego naruszenia prawa UE lub przepisow krajowych (dokonujgcych
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transpozycji). Interesu we wnoszeniu Srodka ochrony prawnej nie ma oferent ostatecznie
wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Za kluczowe zatem
nalezy uznac przede wszystkim czynne dziatanie odwofujgcego co do obrony wtasnej oferty,
wtasnego uczestnictwa w prowadzonym postepowaniu, by skutecznie mogt on kwestionowac
pozostate decyzje instytucji zamawiajgcej, ktore zapadty w postepowaniu. Potwierdza te teze
orzeczenie TSUE w sprawie Hackermdliller (wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie
C-249/01 Werner Hackermliller przeciwko Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG)
i Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG (WED),
ECLI:EU:C:2003:359), gdzie Trybunat wyraznie stwierdzit, ze nie mozna odmoéwi¢ prawa do
wniesienia odwotania od decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej wykluczonemu
wykonawcy bez umozliwienia mu zakwestionowania podstaw jego wykluczenia. Nadto, Izba
podkresla, Zze zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci, dla
przyktadu w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C - 131/16 Archus et Gama,
iz przyznanie ochrony prawnej wykonawcy nastepuje w przypadku, gdy odrzucony
wykonawca nie zgadzajgc sie z decyzjami instytucji zamawiajgcej, dokonuje ich zaskarzenia.
Doktadnie Trybunat stwierdzit: ,w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu
gtownym, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ztozono dwie
oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednocze$nie dwie decyzje, odpowiednio,
0 odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zamoéwienia drugiemu, odrzucony
oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$¢ zgdania wykluczenia
oferty wygrywajgcego oferenta. Tymczasem stan faktyczny w omawianej sprawie jest
odmienny. Mamy tu bowiem do czynienia z podmiotem, ktory nie ma nie tylko interesu
w pozyskaniu zamowienia, lecz rowniez we wnoszeniu Srodkéw ochrony prawnej wobec
wyboru najkorzystniejszej oferty (...). W ocenie sktadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy mylnie
upatruje interesu w Korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej w odniesieniu do mozliwoSci
dgzenia wykonawcy do uniewaznienia postepowania jako takiego i mozliwoSci
uczestniczenia w Kkolejnym postepowaniu. Zdaniem Izby mozliwosS¢ dgzenia do
uniewaznienia postepowania nalezy odczytywaC jako potencjalny skutek wniesienia
odwotania, w ktérym odwotujgcy dgzy do obrony witasnej oferty (ale obrona wiasnej oferty
moze okazac sie nieskuteczna) i jednoczesnie do eliminacji oferty konkurencyjnej, uznanej
za najkorzystniejszg. W wyniku tak ztozonego Srodka ochrony prawnej moze dojs¢ do
sytuacji, gdzie potwierdzg sie zarzuty odwofania wobec oferty wybranej a jednoczesnie nie
potwierdzg sie zarzuty wobec oferty odwotujgcego, tym samym postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego podlegafo bedzie uniewaznieniu. Sktad orzekajgcy w niniejszym
postepowaniu odwotawczym wyraza przekonanie, ze wynik w postaci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie moze by¢ celem samym w sobie.

Istotg bowiem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zawarcie waznej
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umowy na realizacje zamowienia. Potwierdza to rowniez orzeczenie TSUE przywotane
w treSci odwofania przez samego Odwotujgcego. Z orzeczenia C-131/16 oraz z innych
przywotanych przez Izbe w niniejszym uzasadnieniu jednoznacznie ptynie wniosek,
ze konieczne jest skarzenie obu decyzji zamawiajgcego, zaréwno o wykluczeniu
odwotujgcego/odrzuceniu jego oferty oraz decyzji o wyniku postepowania. Rozumienie
pojecia "interesu” nie zmienita znaczgco nowelizacja przepiséw z 2019 roku. Ogtoszenie
nowego postepowania jest zdarzeniem przysztym, niepewnym, zaleznym od wystgpienia
wielu czynnikow, ktorych wyniku nie mozna przewidzie¢ w momencie sktadania odwoftania
w toczgcym sie postepowaniu o udzielenie zamowienia. Aby natomiast mozliwe byto
korzystanie ze Srodkow ochrony prawnej Konieczne jest wykazanie posiadania interesu
W uzyskaniu zamowienia. Takiej przestanki, w ocenie I1zby, Odwotujgcy nie zdotat wykazac.
Niniejsza kwestia zostata takze poruszona w wyroku z dnia 24 sierpnia 2018 r., sygn. akt:
KIO 1609/ 18, gdzie stwierdzono: "Postepowanie odwofawcze ma jedynie na celu ochrone
interesébw osoby wnoszgcej Srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule.
Konstatacja taka ptynie nie tylko z treSci przywotfanego przepisu, gdzie mowa wyraznie
o 'interesie w uzyskaniu zamdwienia” oraz o "szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. (...) postepowanie odwotawcze i skargowe nakierowane sg na
ochrone intereséw uczestnikéw i potencjalnych uczestnikdw procedury wyboru kontrahenta,
nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u podstaw przepisow
regulujgcych postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale juz nie przepisow
majgcych na celu ochrone interesow konkurentow podmiotu wybranego do wykonania
zamowienia. Tu $cierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow postepowania, a racje
natury publicznej sg jedynie refleksem wtasciwej funkcji postepowania odwotawczego. (...)
Do kontroli tego rodzaju powotane sg organy Scigania i inne podmioty, do ktorych zadan
statutowych to nalezy (chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia
1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, (Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.), (tak
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca
1973/11). Dziatanie Odwotujgcego, nie jest ukierunkowane na zmiane statusu jego oferty
w niniejszym postepowaniu, a na jego zniweczenie. W ocenie 1zby, Odwotujgcy nie wykazat,
Ze posiada obiektywng tzn. wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamowienia potrzebe uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia, a tym samym nie wykazaft

interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia”.



Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ § 8 ust. 1 zdanie
pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
wysokosci szczegodtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r., poz. 2437),
z ktérego wynika, ze w przypadku odrzucenia odwotania przez lzbe koszty ponosi

odwotujgcy.
Przewodniczacy: ...............l.

Czlonkowie:



