Sygn. akt: KIO 3777/23
WYROK
z dnia 3 stycznia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2023 r. przez Odwotujgcego Alfavox

Software sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego — Ministerstwo
Cyfryzacii,

przy udziale wykonawcy Trafford IT Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) poniesiong przez

Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........cccoociiiiiiinnn.



Sygn. akt KIO 3777/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Cyfryzacji, ul. Krolewska 27, 00-060 Warszawa, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn. ,Zakup dostepu do platformy Cyber Threat
Intelligence na poziom operacyjny”, numer referencyjny: PN-17/C/2023.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 27.09.2023 r., nr 2023/S 186-581359.

Dnia 17 grudnia 2023 r. do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej wykonawca Alfavox Software
sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego w ww. postepowaniu, polegajgcych na niezgodnej z przepisami PZP czynnosci
Zamawiajgcego w postaci zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Trafford IT sp. z 0.0. sp. k. i
w konsekwencji bezzasadnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Trafford IT sp. z
0.0. sp. k..

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP, poprzez nieuzasadnione
zaniechanie odrzucenia oferty Trafford IT sp. z 0.0. sp.k., w sytuacji gdy podmiot ten nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, a w tym nalezytego wykonania ustug stanowigcych
przedmiot doswiadczenia, ktérym legitymuje sie ten podmiot;

2) art. 239 ust. 1 oraz ust. 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP, poprzez bezpodstawny wybor jako
najkorzystniejszej oferty Trafford IT sp. z 0.0. sp. k., podczas gdy podmiot ten nie wykazat spetnienia

warunkow udziatu w Postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym zadania, jakie postawit Odwotujgcy to uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci z dnia 8 grudnia 2023 r. w postaci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Trafford IT sp. z 0.0. sp.k.

odrzucenie oferty Trafford IT sp. z 0.0. sp.k.

powtérzenie badania i oceny ofert z pominieciem oferty Trafford IT sp. z 0.0. sp.k.

4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Kkosztéw postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania w pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze stosownie
do art. 505 ust. 1 PZP, spetnia materialnoprawne przestanki do wniesienia niniejszego $rodka
ochrony prawnej. Odwotujgcy jest dostawcg zaawansowanych systeméw oraz rozwigzan
informatycznych, zdolnym do nalezytej realizacji przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy ziozyt w
Postepowaniu oferte, ktdéra nie podlega odrzuceniu i w konsekwencji powinna zostaé najwyzej

oceniona, poniewaz posiada najkorzystniejszy bilans kryteriow oceny ofert, tj. zaoferowat najnizszg
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cene za realizacje zamowienia, oraz parametr, dzieki ktoremu powinien uzyska¢ maksymaing liczbe
punktéw w pozacenowym kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy wskazat ponadto, iz jego oferta zostata w sposdb bezpodstawny odrzucona przez
Zamawiajgcego, jednakze czynnosc ta stanowi przedmiot zaskarzenia w innej sprawie zawistej przed
Krajowg Izbg Odwotawczg, tj. w sprawie o sygn. akt: KIO 3584/23. Zaistnialy stan rzeczy jest
rezultatem tego, iz Zamawiajgcy w dniu 17 listopada 2023 r. poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Trafford IT sp. z 0.0. sp.k.
Odwotaniem z dnia 27 listopada 2023 r. Odwotujgcy zaskarzyt obie ww. czynnosci tj. bezpodstawne
odrzucenie jego oferty, oraz brak podstaw do wyboru oferty Trafford IT sp. z 0.0. sp. k., ktéry to nie
wykazat spetnienia warunkéw udzialu w Postepowaniu. Dnia 5 grudnia 2023 r. Zamawiajacy
poinformowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Trafford IT
sp. z 0.0. sp.k., co de facto stanowito czesciowe uwzglednienie odwotania, Zamawiajacy zastrzegt
jednak wyraznie, iz czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 17 listopada 2023 r. pozostaje
W mocy.

Ze wzgledu na taki sposob dziatania, celem ochrony swoich praw, Odwotujacy zmuszony jest
wniesc¢ i popiera¢ dwa odwotania, tj. na czynnos¢ odrzucenia jego oferty z dnia 17 listopada 2023 r.
oraz dokonang w dniu 8 grudnia 2023 r. nowg czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Trafford IT sp. z 0.0. sp.k.

Wskutek bezprawnych dziatan Zamawiajgcego, Odwoltujgcy (w postaci najpierw
bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéra to czynnosé nie jest jeszcze prawomocha
wskutek zaskarzenia tej czynnosci przez Odwotujgcego, a nastepnie bezzasadnego ponownego
wyboru oferty Trafford IT sp. z 0.0. sp.k.) poniesie znaczng szkode, poniewaz Odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamodwienia oraz zysku z tytutu jego realizacji, kosztem wyboru
Trafford IT sp. z 0.0. sp.k., ktore nie wykazato posiadania doswiadczenia niezbednego do realizacji
przedmiotowego zamdwienia.

Jak wynika wiec z powyzszego spetnione sg materialnoprawne przestanki do ztozenia
odwotania poniewaz Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia i moze ponie$¢ szkode w
wyniku bezprawnego dziatania Zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy oraz przedstawit
argumentacje faktyczng i prawng w zakresie co do zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

W dniu 20 grudnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na
odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy wnosit o odrzucenie Odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 PZP z
uwagi na to, ze Odwotujacy utracit legitymacje do zadania uniewaznienia czynno$ci wyboru a zatem
jest ono bezzasadne i pozbawione podstaw prawnych.

Dnia 21 grudnia 2023 r. Odwotujgcy wnidst replike wobec wniosku Zamawiajgcego
wskazujgc na jego bezpodstawnosé. Odwotujgcy wskazat, ze byt podmiotem w petni uprawnionym
do wniesienia odwotania w dniu 17 grudnia 2023 r. i spetnia materialnoprawne przestanki wniesienia

odwotania wynikajgce z art. 505 PZP, co zostato ujete w samym odwotaniu. Dodatkowo
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przedstawiono szerokg argumentacje na poparcie przedstawianego stanowiska.

W dniu 28 grudnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na
odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy wnosit ponownie o odrzucenie Odwotania na podstawie art. 528
pkt 2 PZP, a w dalszej kolejnosci o oddalenie zarzutéw odwotania jako bezzasadnych.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
zamawiajgcego w dniu 21 grudnia 2023 r. zgtosit wykonawca Trafford IT sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg
w Warszawie, ktory wniost o odrzucenie odwofania na podstawie art. 528 pkt 2 p.z.p. W ocenie
wykonawcy zglaszajgcego przystgpienie w swietle wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
19 grudnia 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3584/23, w ktérym Izba oddalita odwotanie, utrzymujgc
w mocy czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. w jego ocenie w Odwotujacy utracit status wykonawcy

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajac
dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,

stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego ustalita, co nastepuje.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznosé
zgtoszonego przystgpienia przez wykonawca Trafford IT sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Przystepujgcy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego.

W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba w zakresie stanu faktyczneqo ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Ministerstwo Cyfryzacji, ul. Krolewska 27, 00-060 Warszawa, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn. ,Zakup dostepu do platformy Cyber Threat

Intelligence na poziom operacyjny”, numer referencyjny: PN-17/C/2023 (dalej ,Postepowanie”).

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 11.10.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze kwota

przeznaczona na sfinansowanie zamowienia to 19 209 645,48,00 zt brutto
W toku postepowania oferty ztozyto czterech wykonawcow:

| Apius Technologies S.A. — 19 200 000,00 z brutto;

Il Trecom Enterprise Solutions sp. z 0.0. — 22 939 500,00 zt brutto;

1] Trafford IT sp. z 0.0. sp. k. (Przystepujacy) — 18 920 000,00 zt brutto;
\% Alfavox Software sp. z 0.0. (Odwotujgcy) — 13 012 468,93 zt brutto.

Kazdy z wykonawcow w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert zaoferowat wariant, za
ktory przystuguje maksymalna liczba punktow, w postaci 2 dni roboczych na udostepnienie
oferowanego systemu.

W dniu 17.11.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze jako najkorzystniejszg wybrano oferte

ztozong przez Przystepujgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty



Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) pzp, wskazujgc ze z przeprowadzonej analizy oraz
ustalen wynika, ze zaoferowany przez Odwotujgcego System SOCRadar nie odpowiada w petni
wymogom wynikajacym z opisu przedmiotu zamdwienia i co za tym idzie nie zapewnia jego

realizacji w cato$ci zgodnie z wymogami Zmawiajgcego.

W dniu 27.11.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie (Sprawie
zostata nadana sygnatura akt KIO 3584/23), w ktérym Odwotujgcy w niniejszej sprawie zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp, poprzez bezzasadne odrzucenie oferty
Odwotujgcego, w szczegdlnosci ze wzgledu na interpretacje przez Zamawiajgcego
warunkéw zamowienia w sposob skrajnie naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow, przejrzystosci postepowania oraz proporcjonalnosci, podczas gdy
Odwotujgcy zaoferowat Swiadczenie w pelni zgodne z wyraznie wyartykutowanymi

warunkami zamowienia,

2) art. 239 ust. 1 oraz ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez bezpodstawny wybér jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, podczas gdy podmiot ten nie wykazat spetnienia
warunkow udzialu w Postepowaniu (w zakresie doswiadczenia), a ponadto oferta tego
podmiotu nie posiada najkorzystniejszego bilansu punktowego w ramach kryteribw oceny
ofert, poniewaz najkorzystniejszy bilans ceny oraz pozacenowego kryterium oceny ofert

posiada bezzasadnie odrzucona oferta Odwotujgcego.

W dniu 5 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy na podstawie art 16 i 17 Pzp, Zamawiajgcy
zawiadomit o uniewaznieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanej 17.11.2023 r.
oraz zawiadamia o powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert niepodlegajacych odrzuceniu,
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, zmierzajgcych do wyboru najkorzystniejszej oferty.
Jednoczesnie Zamawiajgcy zawiadomit, ze podtrzymuje w mocy czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego dokonang 17.11.2023 r. i nie uniewaznia jej. Zamawiajgcy wskazat, ze podejmujgc
powyzszg decyzje opiera sie na podstawowych zasadach udzielania zamowien publicznych oraz na
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktéorym: "W ocenie Izby Zamawiajgcy ma
kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtérzeniu dokonanych przez siebie
czynnosSci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane
uprzednio czynnoSci sg obarczone wadg Ilub zachodzg inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich
uniewaznienie. (...) Nadrzedng zasadg dotyczgcg wszelkiego rodzaju czynno$ci przedsiebranych
przez instytucje zamawiajgce w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest ich

zgodnosc¢ z przepisami ustawy Pzp’.

Dnia 6 grudnia Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 do
ztozenia nowego wykazu ustug (zatgcznik nr 7 do SWZ) potwierdzajgcego spetnianie warunku

udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale V ust. 1 pkt. 1.4 SWZ oraz zatgczenie dowoddéw



okreslajagcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Przystepujacy z
odpowiedziag z dnia 7 grudnia 2023 r. ztozyt uzupetniony wykaz wraz z dokumentami

potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug.

Dnia 8 grudnia 2023 r. poinformowat, ze jako najkorzystniejszg wybrano oferte ztozong przez
Przystepujgcego. W informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty dodano wzmianke, o tredci
Ponadto Zamawiajgcy informuje, ze oferta ztozona przez Wykonawce Alfavox Software sp. z o.0.

zostata odrzucona w dniu 17.11.2023 r.

W dniu 17 grudnia 2023 r. Odwotujacy wnidst niniejsze odwotanie (sygn. akt KIO 3777/23).,

w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP, poprzez nieuzasadnione
zaniechanie odrzucenia oferty Trafford IT sp. z 0.0. sp.k., w sytuacji gdy podmiot ten nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, a w tym nalezytego wykonania ustug stanowigcych

przedmiot doswiadczenia, ktorym legitymuje sie ten podmiot;

2) art. 239 ust. 1 oraz ust. 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP, poprzez bezpodstawny wybor
jako najkorzystniejszej oferty Trafford IT sp. z 0.0. sp. k., podczas gdy podmiot ten nie wykazat

spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu.

W wyroku z dnia 19 grudnia 2023 r. w sprawie o sygn. KIO 3584/23 Krajowa lIzba
Odwotawcza umorzyta na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp postepowanie odwotawcze w zakresie
zarzutu nr 2 (tj. czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego) z uwagi na jego
zbednos$¢. Izba wskazata, ze uniewaznienie przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oznacza, ze przestata istnieC czynno$¢, wobec ktorej odwotanie zostato
wniesione w zakresie zarzutu nr 2. Tym samym w tymze zakresie nie istnieje tzw. substrat
zaskarzenia, niezbedny do tego, aby Izba mogta rozpozna¢ odwotanie merytorycznie i stwierdzic,
czy Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty Przystepujgcego dopuscit sie naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, czy nie. Powyzsze powoduje, ze postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2
staje sie zbedne, gdyz przedmiot zaskarzenia (w tym wypadku: czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty) nie istnieje. Jednoczesnie Izba oddalita odwotanie w zakresie zarzutu dot. odrzucenia oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Izba zwazyta co nastepuije:

W ustalonym stanie faktycznym sprawy Izba doszta do przekonania, Zze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp.
Izba uznata w szczegdlnosci, ze nie zaistniata przestanka od odrzucenia odwotania, o ktérej mowa
w art. 528 pkt 2 ustawy Pzp i w zwigzku z tym postanowita oddali¢ wnioski Zamawiajgcego i

Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na tej podstawie.

Odnoszgc sie szczegdtowo do okolicznoéci uzasadniajgcej odrzucenie odwotania na



podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp lzba zauwaza, ze ustawodawca okreslit krgg podmiotow
uprawnionych do wniesienia odwotania w art. 505 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Sg to wykonawcy,
uczestnicy konkursu, a takze inne podmioty, jezeli majg lub mieli interes w uzyskaniu zamowienia
lub nagrody w konkursie oraz poniesli lub mogg ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Ponadto podmiotami uprawnionymi, ale jedynie w
przypadku wnoszenia odwotania wobec ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie
zamowienia lub ogtoszenia o konkursie oraz dokumentéw zamdwienia, bedg organizacje wpisane
na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp oraz Rzecznik Matych i Srednich
Przedsiebiorcow. Niewatpliwie uprawnionymi do wniesienia odwotania mogg by¢ wytgcznie
podmioty wskazane w wyzej wymienionym przepisie, w tym w szczegoélnosci wykonawca, ktérego
definicje legalng ustawodawca zawart w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp. Za wykonawce nalezy uznac
osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawne;j,
ktéra oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw
lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdéwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w
sprawie zamowienia publicznego. Podkreslenia wymaga, ze krgg podmiotéw posiadajgcych status
wykonawcy ulega zawezeniu wraz z przebiegiem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu bedzie on faktycznie przystugiwat kazdemu, kto z racji oferowania na rynku
wykonania robo6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawy produktéw badz Swiadczenia
ustug, bedzie potencjalnie zainteresowany postepowaniem, natomiast juz po uptywie terminu
sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu bedzie on przystugiwat
wytgcznie tym, ktorzy owe oferty lub wnioski ztozyli (zob. P. Wojcik [w:] Gawronska-Baran Andrzela i
in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX 2022). Podobnie podmiot, ktéry
wycofat ztozong oferte przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 219 ust. 2 ustawy Pzp), rowniez
traci status wykonawcy. Ponadto w sytuacji gdy dany wykonawca brat udziat w postepowaniu, ale
zostat z udziatu w tym postepowaniu nieodwracalnie wykluczony lub jego oferta zostata odrzucona
(gdy minat juz termin na wniesienie odwofania na czynno$¢ wykluczenia lub odrzucenia badz gdy
wykluczenie lub odrzucenie poparte zostato wyrokiem KlO, od ktérego nie zostata wniesiona skarga
do sgdu zaméwien publicznych albo w sytuacji gdy sad ten oddalit skarge na wyrok KIO uznajgc za
prawidiowe rozstrzygniecie Izby w przedmiocie wykluczenia lub odrzucenia oferty wykonawcy),
rowniez zostanie potraktowany jako nieuprawniony do wniesienia odwotania na dalsze czynnosci
zamawiajgcego. Powyzsze znajduje potwierdzenie w brzmieniu art. 2a ust. 2 zdanie 2 Dyrektywy
Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i
administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (89/665/EWG) (Dz.Urz.UE.L 1989 Nr 395,
str. 33 ze zm., dalej: ,dyrektywa 89/665/EWG”), zgodnie z ktérym ,Oferentéw uwaza sie za
zainteresowanych, jesdli nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie ma charakter

ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim powiadomieni i jezeli zostato ono uznane za

7



zgodne z prawem przez niezalezny organ odwotawczy lub nie moze juz podlega¢ procedurze

odwotania”.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze status wykonawcy wigze sie przede wszystkim z czynnym
uczestnictwem podmiotu w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamdéwienia. Majgc na
uwadze brzmienie przywotanych powyzej przepisow zasadnym jest stwierdzenie, ze do wniesienia
odwofania uprawniony jest podmiot, ktéry w objetym odwotaniem postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w chwili sktadania rzeczonego srodka ochrony prawnej, jest wykonawcg —
aktywnym uczestnikiem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ochrona prawna
przystuguje tylko takiemu uczestnikowi postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktéry nie zostat z
tego postepowania prawomocnie wyeliminowany. Czynne dziatanie Odwotujgcego w zakresie
obrony wiasnej oferty ma kluczowe znaczenie dla oceny, czy moze on skutecznie kwestionowac
pozostate decyzje instytucji zamawiajacej. Z kolei za podmiot nieuprawniony do wniesienia
odwotania mozna uzna¢ m.in. podmiot, ktéry status wykonawcy utracit na wczesniejszym etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Analogiczne stanowisko prezentowata Krajowa
Izba Odwotawcza, m.in. w postanowieniach z dnia 18 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 93/23, z dnia 6
lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1866/21, z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 327/22 czy tez Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 28 kwietnia 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 10/21.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy Izba wskazuje, ze w
rozpoznawanych okolicznoéciach faktycznych mamy do czynienia z sytuacjg, gdy wnoszac
przedmiotowe odwotanie Odwotujgcy formalnie byt aktywnym uczestnikiem postepowania fj.
wykonawcg. Jak bowiem wynika z dokumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego Odwotujgcy w dniu 27 listopada 2023 r. wniost odwotanie wobec czynnosci

odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego (sprawa o sygn. akt KIO 3584/23).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy w momencie wniesienia rozpoznawanego odwotania
(tj. 17 grudnia 2023 r.) w dalszym ciggu brat udziat w postepowaniu, gdyz jego oferta nie zostata
jeszcze prawomocnie odrzucona. Innymi stowy czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego nie miata charakteru ostatecznego, poniewaz podlegata procedurze odwotania,
w ramach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3584/23 w ktérej wyrok zapadt
dnia 19 grudnia 2023 r.).Tym samym jednoznacznie wynika, iz Odwotujgcy w okreslonym
przepisami terminie kwestionowat czynno$¢ odrzucenia jego oferty. Majac na uwadze wskazane
okolicznosci faktyczne i prawne Izba uznata, ze nie zaistniata przestanka od odrzucenia odwotania,
o ktérej mowa w art. 528 pkt 2 ustawy Pzp i w zwigzku z tym postanowita oddali¢ wnioski

Zamawiajgcego i Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na tej podstawie.

Nalezy zaznaczy¢, ze w doktrynie wyrazany jest ugruntowany poglad, zgodnie z ktérym
przepis art. 528 ustawy Pzp dotyczy wytgcznie przestanek procesowych, a wiec okolicznosci
warunkujgcych merytoryczne rozpoznanie sprawy. Nie nalezy do nich legitymacja procesowa

czynna, ktora jest przestankg zasadnosci srodka ochrony prawnej (tak: Jerzykowski Jarostaw,
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Odwotanie i skarga w zamoéwieniach publicznych. Artykuty 505-590 ustawy — Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, LEX; por. J. Jarostaw [w:] Dzierzanowski Wiodzimierz i
in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, LEX). Artykut 505 ust. 1 ustawy Pzp
wskazuje zatem okolicznosci uzasadniajgce poszukiwanie ochrony prawnej w drodze $rodkow
odwotawczych, ktére majg charakter przestanek materialnoprawnych. Ich zaistnienie nie wptywa na
moznos¢ wszczecia procedur odwotawczych, lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego Srodka

ochrony prawnej.

Biorgc pod uwage powyzsze, rozpatrujgc odwotanie, lzba zobowigzana byta ustali¢, czy
zostaly spetnione przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej okreslone w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, tj. czy podmiotowi wnoszgcemu odwotanie przystuguje legitymacja procesowa do
whniesienia odwotania. Brak takiej legitymacji po stronie odwotujgcego, prowadzi do ustalenia
niedopuszczalnosci wniesienia odwotania i skutkuje koniecznoscig jego oddalenia, gdyz
stwierdzenie niewykazania przestanek materialnoprawnych warunkujgcych korzystanie ze srodkow
ochrony prawnej skutkuje oddaleniem odwotania bez merytorycznego rozpatrywania zarzutow i
zagdan podniesionych w odwotaniu. Zatem istnienie interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy sg warunkami, ktérych tgczne spetnienie jest niezbedne do przystgpienia do
rozpoznawania odwotania, czyli merytorycznej oceny zarzutow w nim podniesionych. Innymi stowy,
zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp legitymacje do wniesienia $rodka ochrony prawnej (w tym
wypadku odwotania) ma tylko ten podmiot, ktéry wykaze po pierwsze interes w uzyskaniu

zamowienia, a po drugie mozliwosé poniesienia szkody.

W ocenie Izby majgc na uwadze okolicznosci faktyczne w przedmiotowej sprawie oraz tresc
zarzutow objetych niniejszym odwotfaniem nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykazat jednej z
materialnoprawnych przestanek dopuszczalnosci wniesienia odwotania okreslonych w art. 505 ust. 1

ustawy tj. poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przepisow ustawy.

Izba podziela poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca 2022 r.
sygn. akt 427/22 zgodnie z ktérym wykazanie posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz
poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego ten ostatni musi wykazac na
moment wniesienia odwotania, a stanowisko w tym zakresie musi zosta¢ zawarte w odwofaniu, zas
posiadanie statusu wykonawcy — podmiotu ktory ztozyt oferte w postepowaniu — nie jest
wystraczajgce do skutecznego korzystania ze srodkow ochrony prawnej okreslonych ustawg i w

zasadzie nie rodzi zadnych skutkow procesowych.

Tymczasem Odwotujgcy zaréwno w tresci odwotania, jak rowniez w toku catego
postepowania odwotawczego nie okreslit zwigzku pomiedzy podnoszonymi w odwotaniu
naruszeniami przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego a poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia

przez niego szkody.



Podnoszone we wnoszonym odwotaniu naruszenie przepisdw ustawy pzp musi bowiem miec
wptyw na sytuacje odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktdrego przez to
naruszenie pozbawia sie mozliwo$ci uzyskania zamdéwienia. Natomiast samo podnoszenie zarzutu
jest nie wystarczajgce bez wykazania wptywu na konkretng sytuacje odwotujgcego, ktory to wptyw w

konsekwencji naraza na poniesienie przez odwotujgcego szkody.

Tej okolicznosci Odwotujgcy nie wykazat poprzez odniesienie przywotywanych naruszen
przepisbw do swojej sytuacji faktycznej i prawnej. Odwotujgcy zawart jedynie lakoniczne
stwierdzenie, iz wskutek bezprawnych dziatah Zamawiajgcego (w postaci najpierw bezpodstawnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktdéra to czynnos$¢ zostata zaskarzona w odwotaniu o sygn. KIO
3584/23, a nastepnie bezzasadnego ponownego wyboru oferty Przystepujgcego.) poniesie znaczng
szkode, poniewaz zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia oraz zysku z tytulu jego
realizacji, kosztem wyboru Przystepujgcego ktéry nie wykazat posiadania doswiadczenia
niezbednego do realizacji przedmiotowego zaméwienia. Izba pragnie w tym miejscu wskazac, ze
przedmiotem zarzutdw rozpoznawanego w niniejszym postepowaniu odwotania bylo wylgcznie
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisbw w zakresie zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego i bezpodstawne dokonanie ponownego wyboru oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej. Odwotujacy nie odnidst podnoszonych naruszeh do wiasnej sytuacji, nie wskazat

w jaki sposob naruszenia te oddziatywaty na jego pozycje w postepowaniu.

Sktad orzekajgcy ma swiadomos¢, iz zasadnicze znaczenie dla sytuacji Odwotujgcego w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia majg kwestie bedace przedmiotem rozstrzygania w
postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 3584/23 tj. kwestia zasadnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego dokonanej dnia 17 listopada 2023 r. Jednakze Odwotujgcy decydujac sie na
wniesienie kolejnego $rodka ochrony prawnej wobec dalszych czynnosci Zamawiajgcego
podejmowanych w ramach postepowania o udzielenie zamdéwienia winien wykaza¢ w jaki sposob
dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego ktoérych dotyczg podnoszone w niniejszym odwotaniu
zarzuty naruszenia ustawy — rzutowaty na sytuacje prawng Odwotujgcego skutkujgc poniesieniem
lub mozliwoscig poniesienia przez Odwotujgcego szkody. Izba nie moze sie domysla¢ wykazania
przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego, nie moze jej
domniemywac czy tez wnioskowac z przedstawionego uzasadnienia faktycznego odwotania czy tym
bardziej z innego postepowania odwotawczego. Wykonawca wnoszgcy odwotanie musi wykazac
spetnienie tych przestanek, co oznacza ze nie tylko musi wykaza¢ ze faktycznie one sg spetnione
ale w ogdle podnie$¢ argumentacje w tym zakresie (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3
marca 2022 r. sygn. akt 427/22, tak tez wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26 pazdziernika
2020 roku sygn. akt KIO 2193/20, KIO 2196/20, KIO 2198/20).

Wobec poczynionego ustalenia co do braku wykazania spetniania wszystkich przestanek
materialnoprawnych korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w art. 505 ust.1

ustawy Pzp, tj. przestanki poniesienia lub mozliwosé poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
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zamawiajgcego przepisow ustawy odwotanie zostato oddalone bez merytorycznego rozpatrywania

zarzutow i zgdan podniesionych w tym odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art.
574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu

kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli Odwotujgcego.

PrzewodniCzaCy: ....cccviiiiiiicricrrere e
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