Sygn. akt: KIO 2647/21

WYROK

z dnia 28 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2021 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesdnia 2021 r. przez
wykonawce: Webfleet Solutions Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Poczta Polska S.A. z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcy: GEOTIK Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwofanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,

tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty
strony, poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) ha niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby
Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ..o



Sygn. akt: KIO 2647/21

UZASADNIENIE

Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - zwanej dalej "ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Udostepnienie Systemu Zarzadzania i Ewidencji Floty”,
o wartosci szacunkowej przekraczajgcej progi unijne okreslone w art. 3 ustawy Pzp; znak

sprawy BZA.2600.253.2021 (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 30 czerwca 2021 r.

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2021/S 124-329643.

W dniu 6 wrzesnia 2021 r. przez wykonawce: Webfleet Solutions Poland Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 16 ustawy Pzp poprzez niezachowanie w specyfikacji warunkow zamowienia (dalej
~SWZ”) zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na zaniechanie odrzucenia oferty Geotik
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Geotik”) i zaniechanie wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania;

2. art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z Rozdziatem VIl pkt 1 SWZ poprzez zaniechanie
wykluczenia Geotik pomimo, iz zatait informacje o korzystaniu z zasobdw finansowych
Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie;

3. art. 110 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Geotik
pomimo, iz czynnosc¢ takg zamawiajgcy moze wykonac na kazdym etapie postepowania;

4. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w zw. z Rozdziatem V pkt 8 SWZ poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Geotik pomimo, iz wykonawca ten nie wniost wadium;



5. art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania informacji o odrzuceniu

oferty ztozonej przez Geotik.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: odrzucenia ofert ztozonej przez Geotik, zmodyfikowania informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 26 sierpnia 2021 r. w ten sposob, ze bedzie podana
informacja o odrzuceniu oferty Geotik, a takze obcigzenie zamawiajgcego kosztami

postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy w dniu 7 wrzesnia 2021 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie z art.
185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikéw postepowania do
ztozenia przystgpienia. Swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit w dniu 10 wrzesnia 2021 r. wykonawca: GEOTIK Sp. z 0.0. z
siedziba w Warszawie (dalej takze ,przystepujgcy”).

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp ztozyt odpowiedz

na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajagcego na ptycie CD, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, stanowiskiem
procesowym zamawiajagcego zawartym w odpowiedzi na odwotanie, a takze po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez odwotujgcego
przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego
legitymacji do wniesienia odwofania. Posiadanie legitymacji czynnej przez wykonawce,
korzystajacego ze srodkéw ochrony prawnej, podlega badaniu przez |zbe z urzedu, w celu
ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Z kolei stwierdzenie braku legitymaciji
do wniesienia Srodkow ochrony prawnej stanowigcej przestanke materialnoprawng -

prowadzi do oddalenia odwotania.



W tym zakresie Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 505 ustawy Pzp, Srodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Tym samym legitymacja czynna do wniesienia odwotania przystuguje odwotujgcemu,
jezeli wykaze, ze: 1) ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie
oraz, takze jako warunek konieczny: 2) ponidst lub moze ponie$s¢ szkode, przy czym
poniesiona lub ewentualna szkoda, ktérg odwotujgcy moze ponies¢ w wyniku czynnosci
zamawiajgcego jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Po stronie odwotujgcego z kolei lezy ciezar wykazania, ze zamawiajgcy dokonat albo
zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom o zamowieniach publicznych,
czego nastepstwem jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody.

Z konstrukcji cytowanego przepisu, tj. z uzycia spdjnika ,oraz” wynika, ze w celu
korzystania ze srodkéw ochrony prawej konieczne jest wykazanie nie tylko posiadania
interesu w uzyskaniu zamowienia, ale interesu kwalifikowanego przejawiajgcego sie w
poniesieniu lub tez mozliwosci poniesienia szkody z powodu dziatan lub zaniechan
zamawiajgcego. Komentowany przepis nie pozwala wiec na alternatywne wykazanie tylko
jednej przestanki
np. w postaci posiadania (obecnie lub na etapie wczedniejszym) interesu w uzyskaniu
zamowienia albo poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody z powodu dziatan lub
zaniechan zamawiajgcego. Obie te przestanki muszg wystgpi¢ tacznie. Co nalezy dodac,
z tresci cytowanej regulacji wynika, ze poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez
wykonawce lub uczestnika konkursu musi by¢ nastepstwem naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Bez istnienia takiego zwigzku i w razie braku wypetnienia sie powyzszych przestanek
- nie jest spetniona materialnoprawna przestanka dopuszczalnosci korzystania ze srodkow
ochrony prawnej. lzba wielokrotnie wskazywata w swoich orzeczeniach, ze celem
postepowania odwofawczego nie jest wytgcznie zapewnienie 2zgodnosci czynnosci
zamawiajgcego z prawem in abstracto, a wiec nie ochrona interesu publicznego poprzez
sprawowanie nadzoru nad prawidtowoscig prowadzenia postepowania, a dbatos¢ o interes
podmiotu wnoszgcego odwotanie. Tak na przyktad w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 17 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 719/13 Izba zauwaza, ze ,przepisy
ustawy Prawo zaméwienh publicznych traktujg odwotanie jako $rodek ochrony prawnej
skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajgcg na mozliwosci uzyskania w danym
postepowaniu zamowienia (wybér oferty wykonawcy odwotujgcego sie w danym

postepowaniu). Odwotanie, w $wietle ustawy Prawo zaméwien publicznych nie stanowi



srodka majgcego na celu uzyskanie ogdlnej zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem,
ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego”.

Wyraz takiego stanowiska dat réwniez Sad Okregowy w Warszawie, ktéry w Wyroku
Z dnia 7 grudnia 2011 r., sygn. akt V Ca 1973/11 zauwazyt. ,Postepowanie odwotawcze ma
jedynie na celu ochrone intereséw osoby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa
w tym artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa
wyraznie o ,interesie w uzyskaniu zamowienia” oraz o ,szkodzie”, ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢ poszczegdlne rozwigzania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy, by przekona¢ sie, ze postepowanie odwotawcze
i skargowe nakierowane sg na ochrone intereséw uczestnikéw i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie zas na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepiséw regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ale juz nie przepisow majgcych na celu ochrone intereséw konkurentow podmiotu
wybranego do wykonania zamowienia. Tu $cierajg sie przede wszystkim interesy
uczestnikow postepowania, a racje natury publicznej sg jedynie refleksem wiasciwej funkciji
postepowania odwotawczego. Dlatego wnoszgc odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy
nie moze powotywac sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na
interes spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sg organy scigania i inne podmioty, do
ktérych zadan statutowych to nalezy (choéby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z
dnia 23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz.U. z 2007 r. Nr 231, poz. 1701 ze
zm.).
W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzylby sie zwrotem ,interes w uzyskaniu
zamowienia” i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia odwotania od szkody, jakg moze
wyrzgdzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest
zresztg konieczne, bo fatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowaC by mogta
nieograniczona podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy
zamowienia. Bytaby
to pozywka dla tych wszystkich, ktorzy - z réznych powodéw - widzieliby korzysc
w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego.” Wyrok
niniejszy, chociaz zapadt na gruncie interpretacji przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (art. 179 wust. 1), pozostaje nadal aktualny, wobec
analogicznego brzmienia przepisu art. 505 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie z kolei do pojecia ,szkody”, o czym stanowi przepis art. 505 ustawy
Pzp, nie zostato ono zdefiniowane w przepisach ustawy Pzp. W tym zakresie mozna
positkowaé sie przepisami kodeksu cywilnego, stosowanymi na podstawie art. 8 ust. 1
ustawy Pzp. Szkoda, w Swietle przepiséw kodeksu cywilnego obejmuje uszczerbek

majatkowy i niemajgtkowy, przy czym w zwigzku z potgczeniem szkody z interesem



wykonawcy w uzyskaniu zamowienia nalezy przyja¢, ze szkoda, o ktorej mowa w
komentowanym przepisie, ma posta¢ szkody o charakterze majgtkowym. W przypadku utraty
mozliwosci wykonania zamowienia publicznego mamy bowiem do czynienia z sytuacjg, w
ktérej wykonawca traci mozliwos¢ osiggniecia zyskéw, ktére przyjmowat z tytutu realizacji
zamowienia, a zatem szkoda zasadniczo przyjmuje charakter szkody majgtkowe;.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy zauwazenia
wymaga, co nie byto sporne miedzy stronami, ze w postepowaniu zostaty ztozone dwie
oferty (odwotujgcego i przystepujgcego). Pismem z 26 sierpnia 2021 r. odwotujgcy zostat
poinformowany o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Odwotanie
niniejsze stuzy¢ ma jedynie zakwestionowaniu oferty ztozonej przez Geotik, ktéra uplasowata
sie na drugiej pozycji w rankingu. Co réwniez istotne w niniejszej sprawie, przystepujacy nie
zakwestionowat wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, stad decyzja
zamawiajgcego stata sie prawomocna.

Odwotujgcy na rozprawie nie przeczyt powyzszym okolicznosciom, probujgc
jednoczesnie wywodzi¢ swoj interes we wniesieniu przedmiotowego $rodka ochrony
prawnej, z tresci art. 263 ustawy Pzp, ktory przewiduje, ze w przypadku gdy wykonawca,
ktorego oferta zostata wybrana, uchyla sie od podpisania umowy, zamawiajgcy moze
dokonaé ponownego badania i oceny ofert sposrdéd ofert pozostatych w postepowaniu
wykonawcow oraz wybrac¢ najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

W ocenie Izby taka argumentacja nie zastuguje na aprobate, wskazany przepis nie
moze stanowi¢ bowiem podstawy do wywodzenia istnienia interesu we wnoszeniu srodka
ochrony prawnej tj. odwotania. Zauwazy¢ nalezy bowiem, ze to od wykonawcy wybranego
w postepowaniu (tu odwotujgcego) zalezy czy bedzie wyrazat wole zawarcia umowy, a
kolejne decyzje zamawiajgcego bedg wytgcznie konsekwencjg postawy odwotujgcego. Przy
tym zamawiajgcy moze, ale nie ma takiego obowigzku, dokona¢ wyboru oferty sposrdd
pozostatych ofert, co poprzedza dodatkowo czynnos$ciami w postaci ich zbadania i oceny, ale
moze takze zdecydowac o uniewaznieniu postepowania.

W ocenie Izby, w niniejszej sprawie odwotujgcy nie wykazat przestanek dla wniesienia
odwotania, okreslonych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Nawigzujagc w tym miejscu do wczesniejszego
wywodu, odnoszgcego sie do koniecznosci kumulatywnego wykazania spetnienia przez
wykonawce przestanki interesu w uzyskaniu zamdwienia i mozliwo$ci poniesienia szkody
Izba stwierdza, ze niewatpliwie odwotujgcy wykazat spetnienie pierwszej przestanki w
zakresie interesu w uzyskaniu zamowienia o ktérej mowa w art. 505 ustawy Pzp, gdyz ztozyt
oferte

w postepowaniu i 0 zamoéwienie to sie ubiega. Natomiast nie zostata spetniona przestanka



w zakresie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego wyrazajgca sie zaniechaniem
przez zamawiajgcego dokonania czynnosci w postaci odrzucenia oferty Geotik, ktory
uplasowat sie na drugiej pozycji w rankingu.

Po pierwsze szkoda, o ktérej méwi odwotujgcy ma charakter czysto hipotetyczny,
gdyz dotyczy sytuacji zaleznej od odwotujgcego w postaci nie zawarcia umowy w
postepowaniu
w przypadku, gdy sam bedzie uchylat sie od jej podpisania. Ponadto, w S$wietle art. 505
ustawy Pzp, szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajgcego,
CO oznacza, iz wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawaé w adekwatnym
zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom Pzp. Konieczne jest
tym samym wykazanie przez odwotujgcego, iz zamawiajgcy dokonat albo zaniechat
dokonania czynnosci wbrew przepisom Pzp czego normalnym nastgpstwem w
okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
Wnoszgcego odwotanie.
W tym przypadku to nie czynnos¢ zamawiajgcego, ale dziatania samego odwotujgcego
(uchylanie sie od zawarcia umowy) mogg spowodowaé utrate szansy na uzyskanie
zamoOwienia w przedmiotowym postepowaniu.

Brak wykazania legitymacji materialnej z art. 505 ustawy Pzp, podobnie jak to miato
miejsce w mysl dawnego przepisu art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - stanowi samodzielng
przestanke oddalenia odwotania i prowadzi do braku potrzeby merytorycznej oceny
zarzutow, ktorej sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie w konsekwencji nie dokonywat.

Aktualne pozostaje orzecznictwo, odnoszace sie do tej problematyki, wydane na
gruncie przepisu art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 3 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1231/14
~Stwierdzenie, ze odwotujgcy nie posiada legitymacji do wniesienia srodka ochrony prawnej
prowadzi do oddalenia odwotania bez merytorycznego rozpatrzenia zarzutow podniesionych
w odwotaniu”. Podobnie stwierdzit sktad orzekajgcy w wyroku KIO z dnia 26 wrze$nia 2016
r., sygn. akt KIO 1719/16.

Z powyzszych powodow |zba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2021
r., poz. 1129 ze zm.) oraz §8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania
(Dz. U., poz. 2437).
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