Sygn. akt: KIO 997/23

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2023 r. przez
wykonawce HAPAM POLAND sp. z 0.0. z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie-

Jeziornie,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe ,OLMEX” S.A.
z siedzibg w Wojtowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego HAPAM POLAND sp. z 0.0. z siedzibg
w todzi i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego HAPAM POLAND sp. z o0.0. z siedzibg w todzi na

rzecz zamawiajgcego Polskich Sieci Elektroenergetycznych S.A. z siedzibg



w Konstancinie-Jeziornie kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
00/100) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione

przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt:  KIO 997/23

Uzasadnienie

Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie (dalej:
.Zamawiajgcy” oraz ,PSE”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Dostawa odigcznikow i uziemnikow do sieci 400 kV” (Numer
referencyjny: 2022/WNP - 0182, dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 lipca 2022 r. pod numerem 2022/S 131-374666.

Wartos¢ wskazanego zamdwienia przekracza progi unijne.

7 kwietnia 2023 r. wykonawca HAPAM POLAND sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (dalej:
»Odwotujgcy” oraz ,HAPAM POLAND”) wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej
ofert ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe ,OLMEX” S.A.
z siedzibg w Wdjtowie (dalej: ,OLMEX”) pomimo, iz wyzej wymieniona oferta podlegata
odrzuceniu zgodnie z postanowieniami art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) oraz art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp tj. poniewaz:

- zostata zfozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie
przedmiotowego Srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczenh oraz

- jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 252 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy OLMEX, ktéra podlegata odrzuceniu zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, co odnosi
sie w szczegolnosci do wskazanego w ofercie parametru grubosci powtoki cynkowej
w odniesieniu do odtgcznikéw i uziemnikdw na minimum pm 35, $rednio um 45, co
jest niezgodne z wymaganiem Zamawiajgcego okreslonym w Specyfikacji Warunkow
Zaméwienia (dalej: ,SWZ”) (zgodnie z normg PN-EN ISO 1461 Powtoki ochronne
nanoszone na wyroby stalowe i zeliwne metodg zanurzeniowag. Wymagania i metody,
wskazang w Specyfikacji Technicznej: ,Odtgczniki i uziemniki do sieci 110 kV, 220 kV
i 400 kV” — PSE-ST.Odtgczniki_uziemniki/2020 wymienionej w punkcie 4 Wymagania
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2)

3)

4)

Techniczne wobec Przedmiotu Zamowienia Czesci Il SWZ Opis Przedmiotu
Zamowienia grubos¢ powtoki cynkowej powinna wynosi¢ minimum pm 70, $rednio
Mm 85);

art. 252 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy OLMEX, ktora podlegata odrzuceniu zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢)
oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz:

- zostata zlozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie
przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczen oraz

- jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,

co odnosi sie w szczegdlnosci do wymogu Zamawiajgcego przedstawienia Raportow
z prob typu wraz z certyfikatem potwierdzajgcym akredytacje jednostki w tym
zakresie w odniesieniu do odigcznikdbw i napedow, ktére powinny dotyczyc
produktow, ktére sg przedmiotem oferty. W odniesieniu do odtgcznikow i napeddw
w ofercie OLMEX wskazano miejsce wykonania w fabrykach potozonych na terenie
Wtoch (Unia Europejska), natomiast przediozone wraz z ofertg raporty z prob typu
wskazujg na miejsce wykonania w dwoch réznych fabrykach w Chinach (Areva T&D
Yuli (Beijing) Disconectors Co. Ltd., China oraz WHD (Areva T&D (WUX))
Disconnector Co. Ltd. China), co do ktérych wykonawca nie wykazat ich powigzania
z wskazanymi przez siebie miejscami wytwarzania na terenie Unii Europejskiej, co
powoduje niepewnos$¢, co do tozsamosci produktu oferowanego i objetego raportami
z préb typu. Budzi to ponadto watpliwosci, co do ich prawidtowosci w kontekscie
wymagan Zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci, aby udziat produktow, w tym
oprogramowania wykorzystywanego w wyposazeniu sieci telekomunikacyjnych
pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw, z ktorymi Unia
Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcéw, lub panstw,
wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE,
przekraczat 50%;

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i brak odrzucenia oferty wykonawcy OLMEX, pomimo wystgpienia
przestanek okreSlonych w wyzej wymienionym przepisie szczegdtowo
przedstawionych w ramach zarzutéw opisanych powyzej;

art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i brak uniewaznienia
Postepowania, podczas gdy wszystkie ztozone w Postepowaniu oferty podlegaty

odrzuceniu.



W zwigzku z powyzszym podstawowe zadania, jakie postawit Odwotujgcy to:

1) uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy OLMEX (art. 554
ust. 3 pkt 1) lit. b) ustawy Pzp), co umozliwi PSE zakonczenie Postepowania
w spos6b zgodny z prawem tj. odrzucenie oferty wyzej wymienionego wykonawcy
(art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) i uniewaznienie
Postepowania (art. 255 pkt 2 ustawy Pzp);

2) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego przed KIO, w wysokosci wynikajgcej z okreslonych przepisow.

Uzasadniajgc legitymacje do wniesienia odwotania HAPAM POLAND wskazat, ze jest
wykonawcg, ktory ztozyt oferte w ramach Postepowania i ubiegat sie o udzielenie
zamowienia. Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozona przez niego oferta zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego z uwagi na przedtozenie niepetnych $Srodkéw dowodowych w zakresie
,Raportéw z prob typu wraz z certyfikatem potwierdzajgcym akredytacje jednostki w tym
zakresie” dla oferowanych odigcznikbw oraz uziemnikéw. Zdaniem HAPAM POLAND
réwniez w odniesieniu do oferty ztozonej przez wykonawce OLMEX zachodzity okreslone
wart. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) oraz pkt 5 ustawy Pzp przestanki nakazujgce odrzucenie
przedmiotowe] oferty przez PSE, co zostato przedstawione w uzasadnieniu odwotania,
a w konsekwencji Postepowanie winno zosta¢ uniewaznione przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia stanowigcego
przedmiot Postepowania oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. HAPAM
POLAND podkreslit, ze jest jednym z czotowych producentéw odtgcznikow wysokiego
napiecia na Swiecie, a tym samym podmiotem zainteresowanym w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, ktérego realizacja wchodzi w zakres jego dziatalnosci.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z ugruntowanym pogladem doktryny
i orzecznictwa, w Swietle art. 505 ust. 1 ustawy Pzp interes w uzyskaniu zamowienia
powinien by¢ interpretowany szeroko jako odnoszgcy sie nie do uzyskania zamowienia
w prowadzonym postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia, ale do mozliwosci pozyskania
Swiadczenia bedacego przedmiotem zamowienia, niezaleznie od tego, w jakim
postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Tym samym interes moze by¢ rozumiany
jednolicie i niezaleznie od okoliczno$ci konkretnej sprawy, podnoszonych zarzutow oraz
zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwofania (taka wyktadnia zostata w catosci
zaaprobowana i przyjeta za wiasng przez KIO w wyroku z dnia 23 marca 2021 r., KIO
578/21, KIO 579/21, Legalis, a nastepnie m.in. w wyroku z dnia 18 czerwca 2021 r., KIO
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1299/21, Legalis oraz z w wyroku z dnia 4 lutego 2022 r., KIO 153/22, Legalis) (tak:
M. Jaworska [w:] Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz 2022, wyd. 4, red. Jaworska,
Beck Online Komentarze, Legalis).

Ponadto powotujgc sie na wspomniany powyzej komentarz do ustawy Pzp HAPAM
POLAND wskazat, ze rowniez we wczesniejszym orzecznictwie KIO (por. wyrok KIO z dnia 5
wrzesnia 2016 r. KIO 1556/16, Legalis) wyrazany byt poglad, iz w swietle aktualnej wyktadni
prounijnej, w odniesieniu do art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG, nalezy uznac, ze
pojecie interesu w uzyskaniu zamowienia musi by¢é wykladane w ten sposob, iz dane
zamowienie publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia, ale
odpowiada definicji zamdwienia publicznego, tj. umowy odptatnej zawieranej miedzy
zamawiajgcym a wykonawca, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Podobny poglad wyrazit TSUE w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16, Archus
Sp. z 0.0. i Gama J. L. v. Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. (EU:C:2017:358), w
uzasadnieniu ktérego wskazat, ze w sytuacji, w ktoérej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie
dwie decyzje, odpowiednio o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o0 udzieleniu
zamowienia drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢
mozliwo$¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie
danego zamodwienia, w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG, moze dotyczyé
ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia. W konsekwencji w
orzecznictwie krajowym coraz czesciej przyjmowano szerokie ujecie interesu, oparte na
rozroznieniu poje¢ postepowania o udzielenie zamowienia i zamowienia. W wyroku z dnia 28
maja 2019 r. (KIO 873/19, Legalis) KIO wskazata, ze w swietle prounijnej wyktadni przepisow
dotyczacych zamdwien publicznych pojecie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia winno
by¢ wyktadane w ten sposéb, ze dane zamowienie publiczne nie oznacza konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia, a winno by¢ tgczone z definicjg legalng zamowienia
publicznego (tak tez KIO w wyroku z dnia 5 listopada 2018 r., KIO 2144/18, Legalis) (tak: M.
Jaworska [w:] Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz 2022, wyd. 4, red. Jaworska, Beck
Online Komentarze, Legalis).

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy podkreslit, ze naruszenie przepiséw ustawy
Pzp, jakiego dopuscit sie Zamawiajacy, polegajgce na niezgodnym z prawem wyborze jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra bezwzglednie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust
1 pkt 2 lit. c) oraz pkt 5 ustawy Pzp, a w konsekwencji brak uniewaznienia Postepowania,
uniemozliwi HAPAM POLAND ubieganie sie o udzielenie zamdwienia i wybér jego oferty
jako najkorzystniejszej w ewentualnym kolejnym postepowaniu, ktére nastgpi po
uniewaznieniu przedmiotowego Postepowania. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wyeliminowanie
w ten sposob mozliwosci udziatu HAPAM POLAND w ewentualnym kolejnym postepowaniu,
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ktére nastgpitoby po uniewaznieniu przedmiotowego Postepowania, naraza go na szkode
wynikajgcg z braku uzyskania zamowienia i braku osiggniecia z tego tytutu okreslonego
przychodu oraz zysku.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, ze oferta zlozona przez
wykonawce OLMEX jest niezgodna z warunkami zaméwienia, w szczegolnosci w zakresie
parametru grubosci powloki cynkowej odigcznikéw i uziemnikdw oraz w odniesieniu do
wymogu przedstawienia Raportéw z prob typu wraz z certyfikatem potwierdzajgcym
akredytacje jednostki w tym zakresie.

W nawigzaniu do niezgodnosci rzeczonej oferty w zakresie parametru grubosci
powtoki cynkowej odtgcznikéw i uziemnikéw HAPAM POLAND podniést, ze zgodnie ze
Specyfikacjg Techniczng: ,,Odigczniki i uziemniki do sieci 110 kV, 220 kV i 400 kV” — PSE-
ST.Odtgczniki_uziemniki/2020 odtgczniki i uziemniki miaty spetiniaé wymagania okreslone
m.in. w normie PN-EN ISO 1461 Powtoki ochronne nanoszone na wyroby stalowe i zeliwne
metodg zanurzeniowg. Wymagania i metody badan (strona 6, N.14) oraz w normie PN-EN
ISO 14713-1 Powloki cynkowe. Wytyczne i zalecenia dotyczgce ochrony przed korozjg
konstrukcji z zeliwa i stali (strona 6, N.15). Stosownie do normy PN-EN ISO 1461 Powtoki
ochronne nanoszone na wyroby stalowe i zeliwne metodg zanurzeniowg. Wymagania
i metody badan grubo$¢ powitoki cynkowej powinna wynosi¢ minimum pm 70, Srednio ym 85
(Tablica 3 Minimalna grubos¢ powifok i ich masa na prébkach, ktére nie byly odwirowane,
wiersz pierwszy Stal > 6 mm, strona 10). Z kolei w normie PN-EN IS0 14713-1 Powloki
cynkowe. Wytyczne i zalecenia dotyczgce ochrony przed korozjg konstrukcji z zeliwa i stali
znajduje sie odwotanie do warunkow i definicji podanych m.in. w normie 1ISO 1461, ktére
znajdujg zastosowanie (punkt 3 wyzej wymienionej normy). Odwotujgcy zaznaczyt, ze
wykonawca OLMEX w zatgczniku do oferty stanowigcym wypetnione tabele danych
gwarantowanych odtgcznika/uziemnika (zgodnie ze Wzorem nr 7 do Czesci Ill SWZ) wskazat
parametr PKW.9 grubos¢ powitoki cynkowej na minimum pm 35, srednio um 45. Zdaniem
HAPAM POLAND powyzsze stanowi dowdd na to, ze przedmiotowa oferta byta niezgodna
z wymaganiami PSE, bowiem wskazany przez wykonawce parametr grubosci powtoki
cynkowej (minimum pm 35, $rednio um 45) byt niezgodny z wymagang przez
Zamawiajgcego normg PN-EN ISO 1461 Powtoki ochronne nanoszone na wyroby stalowe
i zeliwne metodg zanurzeniowg okreslajacg grubos$¢ powitoki cynkowej na minimum pum 70,
Srednio ym 85, a zatem nie spetniat wymogow okreslonych w SWZ.

W odniesieniu do niezgodnosci oferty w zakresie wymogu przedstawienia Raportéw
Z prob typu wraz z certyfikatem potwierdzajgcym akredytacje jednostki w tym zakresie
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zapisami Rozdziatu IV, ppkt 3) Czesci | SWZ wykonawca
zobowigzany byt do przediozenia wraz z ofertg Srodkow dowodowych potwierdzajgcych
zgodnos$¢ oferowanych dostaw z wymaganiami Zamawiajgcego w tym m.in.: ,Raporty z préob
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typu wraz z certyfikatem potwierdzajgcym akredytacje jednostki w tym zakresie” dla
oferowanych odtgcznikow oraz uziemnikow. HAPAM POLAND podnidst, ze wykonawca
OLMEX w zafgczniku do oferty stanowigcym wypetnione tabele danych gwarantowanych
odtgcznika/uziemnika (zgodnie ze Wzorem nr 7 do Czesci lll SWZ) wskazal, ze odtgczniki
beda wykonane w fabryce: Grid Solutions S.p.A. - CME - Via Meucii 22, 30020 Noventa di
Paive, Italia (Wiochy) oraz, ze napedy bedg wykonane w fabryce: RO.PE Sri - Z.I. 12 Strada,
37, 30032 Fiesso D’Artico - Venezia, Italia (Wtochy) (Tabela 1.1. Gwarantowane dane
znamionowe i wymagane parametry techniczne odtgcznikéw, Lp. 3 i 9). Kolejno Odwotujgcy
podkreslit, ze przedtozone przez wykonawce OLMEX wraz z ofertg Raporty z prob typu wraz
z certyfikatem potwierdzajgcym akredytacje jednostki w tym zakresie powinny dotyczy¢
produktow, ktére sg przedmiotem oferty. W odniesieniu do odtgcznikéw i napeddéw w ofercie
wskazano miejsce wykonania w fabrykach potozonych na terenie Wtoch (Unia Europejska),
natomiast przediozone wraz z ofertg raporty z prob typu wskazujg na miejsce wykonania
w dwéch réznych fabrykach w Chinach (Areva T&D Yuli (Beijing) Disconectors Co. Ltd.,
China oraz WHD (Areva T&D (WUX) Disconnector Co. Ltd. China), co do ktérych
wykonawca nie wykazat ich powigzania z wskazanymi przez siebie miejscami wytwarzania
na terenie Unii Europejskiej, co powoduje niepewnos¢, co do tozsamosci produktu
oferowanego i objetego raportami z prob typu. Budzi to ponadto watpliwosci, co do ich
prawidtowosci w kontekscie wymagah Zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci, aby udziat
produktow, w tym oprogramowania wykorzystywanego w wyposazeniu sieci
telekomunikacyjnych pochodzacych z panstw czionkowskich Unii Europejskiej, panstw,
Z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, lub
panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE,
przekraczat 50%. W ocenie HAPAM POLAND uwzgledniajgc powyzsze uzasadnione jest
twierdzenie, ze oferta wykonawcy OLMEX jest niezgodna z warunkami zamoéwienia
okreslonymi w SWZ, poniewaz wykonawca nie ztozyt odpowiednich srodkéw dowodowych
w postaci raportow z prob typu wraz z certyfikatem potwierdzajgcym akredytacje jednostki
w tym zakresie.

W ztozonej pismem z 20 kwietnia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajacy
wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na to, ze
odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony — w przedmiotowym przypadku
podmiot, ktéry utracit status wykonawcy a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku,
0 oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego.

14 kwietnia 2023 r. do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Przedsiebiorstwo Badawczo-

Wdrozeniowe ,OLMEX” S.A. z siedzibg w Wojtowie (dalej: ,Przystepujacy”).



Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego zlozone na piSmie i podane do protokotu posiedzenia i rozprawy

ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, o ktorych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp, w szczegdlnosci nie zaistniata
podstawa wskazana w pkt 2 wyzej wymienionego przepisu. Przepis art. 528 ustawy Pzp
zawiera zamkniety katalog przestanek formalnych odrzucenia odwotania, czyli okolicznosci,
ktérych istnienie lub nieistnienie decyduje o mozliwosci rozpoznania w okreslonym
postepowaniu danej sprawy. Brak spetnienia ktoérejkolwiek przestanki formalnej z art. 528
ustawy Pzp uniemozliwia zatem merytoryczne rozpoznanie srodka odwotawczego i skutkuje
jego odrzuceniem.

Odnoszgc sie szczegdtowo do okolicznosci uzasadniajgcej odrzucenie odwotania na
podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp Izba 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 moga ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Ponadto podmiotami
uprawnionymi, ale jedynie w przypadku wnoszenia odwotania wobec ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia lub ogtoszenia o konkursie oraz
dokumentéw zamowienia, bedg organizacje wpisane na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt
15 ustawy Pzp oraz Rzecznik Matych i Srednich Przedsigbiorcow. Niewatpliwie
uprawnionymi do wniesienia odwotania mogg by¢ wytgcznie podmioty wskazane w wyzej
wymienionym przepisie, w tym w szczegolnosci wykonawca, ktorego definicje legalng
ustawodawca zawart w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp. Za wykonawce nalezy uzna¢ osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej,
ktora oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktow lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub
zawarta umowe w sprawie zamodwienia publicznego. Podkreslenia wymaga, ze krag
podmiotéw posiadajgcych status wykonawcy ulega zawezeniu wraz z przebiegiem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Na etapie poprzedzajgcym sktadanie
ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu bedzie on faktycznie
przystugiwat kazdemu, kto z racji oferowania na rynku wykonania robét budowlanych lub
obiektu budowlanego, dostawy produktéw bagdz Swiadczenia ustug, bedzie potencjalnie
zainteresowany postepowaniem, natomiast juz po uptywie terminu skfadania ofert lub
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wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu bedzie on przystugiwat wytgcznie tym,
ktérzy owe oferty lub wnioski ztozyli (zob. P. Wojcik [w:] Gawronska-Baran Andrzela i in.,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX 2022). Podobnie podmiot,
ktéry wycofat ztozong oferte przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 219 ust. 2 ustawy
Pzp), réwniez 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 mingt juz termin na wniesienie odwotania na czynnosc¢
wykluczenia lub odrzucenia bgdz gdy wykluczenie lub odrzucenie poparte zostato wyrokiem
KIO, od ktérego nie zostata wniesiona skarga do sgdu zamoéwien publicznych albo w sytuacji
gdy sad ten oddalit skarge na wyrok KIO uznajgc za prawidlowe rozstrzygniecie lzby
w przedmiocie wykluczenia lub odrzucenia oferty wykonawcy), réwniez 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 odnoszgcych 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
,Oferentdw uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni.
Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim
powiadomieni i jezeli zostatlo ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ
odwotawczy lub nie moze juz podlegac procedurze odwotania”. Nie ulega zatem watpliwosci,
ze status wykonawcy wigze sie przede wszystkim z czynnym uczestnictwem podmiotu
w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamowienia. Majgc na uwadze brzmienie
przywotanych powyzej przepisow zasadnym jest stwierdzenie, ze do wniesienia odwotania
uprawniony jest podmiot, ktéry w objetym odwotaniem postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w chwili skfadania rzeczonego srodka ochrony prawnej, jest
wykonawcg — aktywnym uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Z Kkolei za podmiot nieuprawniony do wniesienia odwotania mozna uzna¢ m.in. podmiot, ktéry
status wykonawcy utracit na wczesniejszym etapie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.
Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy lzba wskazuje, ze
w rozpoznawanych okolicznosciach faktycznych mamy do czynienia z sytuacjg, gdy wnoszac
przedmiotowe odwotanie HAPAM POLAND formalnie byt aktywnym uczestnikiem
postepowania tj. wykonawcg, ktéremu termin na zaskarzenie czynnosci Zamawiajgcego
polegajagcej na odrzuceniu jego oferty z Postepowania uptywat z koncem dnia 7 kwietnia
2023 r. Jak bowiem wynika z dokumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w Postepowaniu ztozono dwie oferty. O wyniku Postepowania,
10



PSE, zgodnie z trescig art. 253 ust. 1 ustawy Pzp, rownoczesnie poinformowat wykonawcow
biorgcych udziat w Postepowaniu, o wyborze oferty najkorzystniejszej — wykonawcy OLMEX
i 0 wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona — oferta HAPAM POLAND. Informacja ta
zostata przekazana wykonawcom 28 marca 2023 r. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy
W momencie wniesienia rozpoznawanego odwotania (data i godzina wplywu to 7 kwietnia
2023 r. godz. 12:00) w dalszym ciggu brat udziat w Postepowaniu, gdyz jego oferta nie
zostata jeszcze prawomocnie odrzucona. Innymi stowy czynnos¢ PSE polegajgca na
odrzuceniu oferty HAPAM POLAND nie miata charakteru ostatecznego, poniewaz mogta ona
jeszcze podlegac procedurze odwotania, ktérej termin uptywat z koncem dnia 7 kwietnia
2023 r. Powyzsze znajduje rowniez potwierdzenie w okolicznosciach faktycznych
rozpoznawanej sprawy, gdyz z treSci odwotania nie sposdb wysnuc¢ jednoznacznego
wniosku, iz HAPAM POLAND zrezygnowat juz z kwestionowania czynnosci odrzucenia jego
oferty. Przedstawione omowienie pozwala na przyjecie, ze od tego, czy dany podmiot
wypetnia definicje wykonawcy zawartg w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, uzalezniony jest — na
réznych etapach postepowania o udzielenie zamdwienia — zakres jego uprawnien, w tym
odnoszacy sie do skutecznego wnoszenia odwotania. Majgc 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 zaznaczyC, 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, Odwotanie i skarga w zaméwieniach publicznych. Artykuty 505-
590 ustawy — Prawo zamoéwieh publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, LEX; por.
J. Jarostaw [w:] Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, LEX). Artykut 505 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje zatem okolicznosci
uzasadniajgce poszukiwanie ochrony prawnej w drodze srodkéw odwotawczych, ktore majg
charakter przestanek materialnoprawnych. Ich zaistnienie nie wptywa na moznos¢ wszczecia
procedur odwotawczych, lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego $rodka ochrony
prawnej.

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

Zamawiajgcy w dniu 28 marca 2023 r. odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. c) oraz pkt 5 ustawy Pzp tj. poniewaz: ,zostata ztozona przez
Wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia (...) przedmiotowego
Srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub o$wiadczen” oraz ,jej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamowienia”. W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty HAPAM POLAND
Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje: ,Zgodnie z zapisami Rozdz. IV pkt 1, ppkt 3) Czesci
I SWZ Wykonawca zobowigzany byt do przedtozenia przedmiotowych Srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych zgodnos¢ oferowanych dostaw z wymaganiami Zamawiajgcego w tym
m.in.: ,Raporty z préb typu wraz z certyfikatem potwierdzajgcym akredytacje jednostki w tym
zakresie” dla oferowanych odtgcznikow oraz uziemnikéw. a) Dla uziemnikdw ASB-420
Wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢é w ofercie raporty z prob typu. Wykonawca
przediozyt w ofercie ,raport asb420-short_circuit_-369-06.pdf’, ale niepetny - zatgczono tylko
czesc¢ stron. Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego nie przedtozyt catego raportu z prob
typu uziemnika ASB - 420. b) Dla odtgcznikow VSSB-AM-420 oraz VSSB-2AM-420,
Wykonawca w ofercie nie przedtozyt certyfikatdw akredytacji wszystkich laboratoriow,
wykonujgcych préby typu przedmiotowych odfgcznikow. Wykonawca, na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia przedmiotowych certyfikatow, nie przediozyt certyfikatow
potwierdzajgcych akredytacje jednostek wykonujgcych proby typu odtgcznikéw tj. Delf
University of Technology, HAPAM oraz Prof. Ir. Damsta Laboratory”. Jest bezsporne, ze
oferta Odwotujgcego, powyzszg czynnoscig PSE zostata odrzucona. Odwotujgcy nie
zakwestionowat wyzej wymienionego rozstrzygniecia tj. nie skorzystat z przystugujgcego mu
prawa do zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego w zakresie w jakim odnosita sie ona do
odrzucenia jego oferty ani w rozpoznawanym odwotaniu ani poprzez ztozenie odrebnego
odwotania. Potwierdzit to sam Odwotujgcy w trakcie posiedzenia.

W zwigzku z powyzszym, na dzien rozpoznania przedmiotowej sprawy odwotawczej,
czynnos¢ PSE polegajgca na odrzuceniu oferty HAPAM POLAND z Postepowania stata sie
prawnie wigzaca i ma charakter ostateczny, wobec czego Odwotujacy nie bierze juz udziatu
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamowienia. Mamy wiec
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do czynienia z sytuacjg, gdy wnoszac przedmiotowe odwotanie Odwotujgcy formalnie byt
uczestnikiem postepowania, ale w wyniku zaniechania zaskarzenia tej czynnosci
w przewidzianym terminie, na moment rozpoznania tego odwotania ostatecznie utracit status
wykonawcy. Oznacza to, ze nie zaistniala przestanka do odrzucenia odwotania, ale
jednoczesnie nie zostata réwniez spetniona przestanka materialnoprawna wniesienia
odwofania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Istotne i przesgdzajgce
w przedmiotowej sprawie jest bowiem to, ze Odwotujgcy, w tej sprawie odwotawczej
zaskarzyt czynnos¢é Zamawiajgcego z dnia 28 marca 2023 r. tylko w takim zakresie w jakim
odnosita sie ona do wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej, formutujgc
dodatkowo zarzut naruszenia art. 255 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac tym samym, ze
odwotanie to zmierza do uniewaznienia Postepowania oraz formutujgc w tym zakresie
odpowiednie Zzgdanie, a zaniechat jednoczesnego zaskarzenia tej czynnosci w zakresie
w jakim odnosi sie ona do odrzucenia jego oferty (tak tez: Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o sygn. akt KIO 2513/22).

W ocenie sktadu orzekajgcego przywofane ustalenia musiaty by¢ brane pod uwage
przy orzekaniu w przedmiocie odwofania z dnia 7 kwietnia 2023 r. W tej sprawie, w zwigzku
Z uprawomocnieniem sie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 28 marca 2023
r., aktualny stan rzeczy jest taki, ze HAPAM POLNAD zostat prawomocnie wyeliminowanym
z Postepowania. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 552 ustawy Pzp ,Wydajgc wyrok, Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego”. Innymi
stowy, podstawg wydania wyroku w postepowaniu odwotawczym jest stan rzeczy ustalony
w toku tego postepowania, a wiec zaréwno okolicznosci faktyczne sprawy jaki i przepisy
prawa, na podstawie ktorych ma by¢ wydane rozstrzygniecie. Ustawodawca przewidziat
zatem sytuacje, w ktorej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie
zamowienia, co skfad orzekajgcy jest zobowigzany uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie
w sprawie. Rolg art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak przy interpretacji art. 316 § 1
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz.
1805 ze zm.) (gdzie sad wydaje wyrok, biorgc za podstawe stan rzeczy istniejgcy w chwili
zamkniecia rozprawy), jest wiec uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wobec tego, skoro Izba wydajgc orzeczenie
zobowigzana jest uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego,
zobowigzana jest rowniez uwzgledni¢ okolicznosci, ktére miaty miejsce po wniesionym
odwotaniu, do czasu zamkniecia rozprawy. W niniejszej sprawie HAPAM POLAND nie
zakwestionowat w przewidzianym terminie zasadnosci odrzucenia jego oferty,
w konsekwencji czego dobrowolnie zrezygnowat ze swojego statusu aktywnego uczestnika

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
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W zwigzku z powyzszym, w stanie faktycznym zaistniatym w rozpoznawanej sprawie
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat posiadania legitymacji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, wymaganej zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze brzmienie przywotanego przepisu, zdaniem skfadu orzekajgcego,
na gruncie rozpoznawanej sprawy nie sposoéb przypisa¢ Odwotujgcemu, ktory nie
kwestionowat odrzucenia swojej oferty, posiadania interesu w uzyskaniu zaméwienia. Sktad
orzekajgcy nie przeczy, iz na kanwie aktualnie obowigzujgcej ustawy Pzp wyrazane jest
stanowisko, zgodnie z ktorym interes w uzyskaniu zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 505
ust. 1 Pzp nalezy interpretowaé szeroko, jako odnoszgcy sie nie tylko do uzyskania
zamowienia w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ale do mozliwosci
pozyskania $wiadczenia bedgcego przedmiotem zamowienia, niezaleznie od tego, w jakim
postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone, jednak — w ocenie Izby — nie oznacza to,
ze interes taki posiada wykonawca, ktéry nie podejmuje proby obrony swojej oferty,
a wniesionym srodkiem ochrony prawnej zmierza jedynie do podwazenia prawidtowosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i w konsekwencji do uniewaznienia konkretnego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Przestanke interesu w uzyskaniu
zamowienia nalezy zatem rozpatrywac¢ w odniesieniu do okolicznosci faktycznych konkretnej
sprawy. Jak bowiem wskazat Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej (dalej: ,TSUE”)
w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus sp.zo.0. i Gama J. L.
v. Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. ,(...) Dyrektywe Rady 92/13/EWG z dnia
25 lutego 1992 r. koordynujgcg przepisy ustawowe, wykonawcze iadministracyjne
odnoszgce sie do stosowania przepisow wspolnotowych w procedurach zamoéwien
publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji, zmieniong dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r., nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, Zze w sytuacji takiej jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gtownym, w ktdrej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie
decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentdéw i o udzieleniu zamdwienia
drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$é
zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie ,danego
zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66,
moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (...)". Taka sytuacja jak w przywotanym powyzej wyroku TSUE nie
ma jednak miejsca w tej sprawie odwotawczej, gdyz jak wskazano wczesniej, Odwotujacy nie
zaskarzyt decyzji PSE z dnia 28 marca 2023 r. w zakresie w jakim odnosi si¢ ona do

odrzucenia oferty HAPAM POLAND a jedynie odnosnie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
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OLMEX i jest to istotna okolicznos¢ przesagdzajgca o utracie interesu w uzyskaniu
zamowienia przez Odwotujacego.

Znamienne jest rowniez to, ze powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego byto
zaniechanie przediozenia na wezwanie Zamawiajgcego w zakresie przedmiotowych $rodkéw
dowodowych brakujgcych stron raportu oraz certyfikatéw potwierdzajacych akredytacje.
W zwigzku z powyzszym PSE odrzucit oferte HAPAM POLAND na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. c) oraz pkt 5 ustawy Pzp, jednak Odwotujgcy nie zakwestionowat zasadnosci
odrzucenia jego oferty. W tym miejscu Izba wskazuje, ze drugim elementem koniecznym do
ustalenia dopuszczalnosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej jest okolicznosé, czy
Odwotujgcy mogt lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw ustawy Pzp. Szkoda, ktéra co do zasady przyjmuje charakter szkody majatkowe;,
powinna by¢é wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, zatem
miedzy naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, a szkodg powinien
istnie¢ zwigzek przyczynowy. W ocenie lzby, Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania
zamowienia, nie na skutek niezgodnych z prawem dziatan PSE, lecz w wyniku wiasnej
niestarannosci nie tylko przy przygotowywaniu oferty (z uwagi na wymagane
w Postepowaniu przedmiotowe $rodki dowodowe), efektem czego byto odrzucenie tej oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) oraz pkt 5 ustawy Pzp, ale réwniez na skutek
niezakwestionowania tej czynnosci — HAPAM POLAND nie wniést w tym zakresie odwotania
celem weryfikacji prawidtowos$ci decyzji o odrzuceniu jego oferty.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania sklad orzekajgcy odsyta do stanowiska Izby
wyrazonego w wyroku z dnia 17 maja 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 840/18, gdzie
omowiono orzecznictwo TSUE odnoszgce sie do kwestii legitymacji do wniesienia
odwotania. KIO w wyzej wymienionym wyroku wskazata, co nastepuje: ,W ocenie lzby,
w niniejszym stanie faktycznym nie znajdzie zastosowania pojecie ,danego zamowienia”
sformutowane przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) na gruncie
orzeczenia z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama. W przedmiotowym
orzeczeniu TSUE wskazat, ze pojecie ,danego zamowienia” moze w danym razie dotyczyc¢
ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
podkreslajgc jednoczesnie okolicznosci faktyczne i prawne w jakich zdefiniowat to pojecie,
a ktére sg znaczgco odmienne od zaistniatych na gruncie niniejszej sprawy. Orzeczenie to
zostalo wydane bowiem w sytuacji, gdy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego zlozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie
decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i 0 udzieleniu zaméwienia
drugiemu, wéwczas Trybunat uznat, iz odrzucony oferent, ktdry zaskarzyt obie te decyzje,
powinien mie¢ mozliwo$¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta i w zwigzku
z takg sytuacjg zdefiniowat pojecie ,danego zamodwienia”. Szerokg wykfadnie interesu
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w uzyskaniu danego zamowienia TSUE przyjat rowniez w wyrokach wydanych w sprawach
C-100/12 Fastweb (wyrok z dn. 4 lipca 2013 r.) oraz C-689/13 PFE (wyrok z dn. 5 kwietnia
2016 r.) dotyczgcych zasad rozpatrywania odwotan wzajemnych, jednakze kazdorazowo
orzeczenia te dotyczyty podmiotéw, wobec ktdrych decyzja o wykluczeniu lub odrzuceniu nie
byta ostateczna — réznice te podkreslit TSUE w motywie 33 wyroku z dn. 21 grudnia 2016 r.
w sprawie C-355/15 Technische Gebdudebetreuung i Caverion Osterreich. Powyzsze,
potwierdza, ze interes w uzyskaniu danego zamoéwienia nalezy rozwaza¢ w zwigzku
Z sytuacjg podmiotu wnoszacego odwotanie, a nie w kontekscie dziatan pozostatych
uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia. W orzeczeniach przywotanych
powyzej, skutek w postaci ewentualnego uniewaznienia postepowania, stanowit swego
rodzaju konsekwencje przyznania legitymacji procesowej kazdemu z podmiotéw wnoszgcych
odwotanie, a nie byt aprobowanym celem samym w sobie. Z ww. wyrokéw w sprawach C-
131/16, C-100/12 czy tez C-689/13 nie mozna wywodzi¢, ze interes w uzyskaniu zamowienia
jest tozsamy z celem polegajacym na uniewaznieniu postepowania, do ktérego dazy
Odwotujgcy w niniejszej sprawie. TSUE w przywotanym juz wyroku C-355/15 Technische
Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich orzekt, iz art. 1 ust. 3 ww. dyrektywy Rady
89/665/EWG ,nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby
oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajgcej
Z postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego odmédwiono dostepu do
umozliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwofania od decyzji o udzieleniu
odnosnego zamodwienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent
i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta réwniez
powinna byta zosta¢ odrzucona.” Podobng teze, zawart rowniez w motywie 57 wyroku
w sprawie C-131/16 Archus et Gama, odnoszgc sie do ww. wyroku C-355/15 i ,ze
oferentowi, ktérego oferta zostata wykluczona przez instytucje zamawiajgcg z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, mozna odmdéwi¢ dostepu do odwotania od decyzji
0 udzieleniu zaméwienia, jednak decyzja o wykluczeniu wspomnianego oferenta zostata
utrzymana w mocy orzeczeniem, ktére nabrato powagi rzeczy osagdzonej, zanim sad, do
ktérego zaskarzono decyzje o udzieleniu zamdwienia, wydat orzeczenie, w zwigzku z czym
oferenta tego nalezatlo uwazaC za ostatecznie wykluczonego z danego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego”.”

Dodatkowo nalezy zwrdcié uwage na jedno z ostatnich orzeczen TSUE tj. wyrok
Z dnia 9 lutego 2023 r. wydany w sprawie C-53/22, ktéry — w ocenie skfadu orzekajgcego —
ma istotne znaczenie réwniez w odniesieniu do zaméwien udzielanych na podstawie ustawy
Pzp. Z tresci uzasadnienia przywotanego powyzej wyroku wyptywa bowiem wniosek,
zgodnie z ktérym oferentowi, ktory zostat ostatecznie wykluczony z postepowania
0 udzielenie zamowienia, mozna odmowi¢ mozliwosci wniesienia skargi na decyzje
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0 udzieleniu zamowienia lub na odmowe zmiany tej decyzji przez instytucje zamawiajgca,
nawet jesli pozostali oferenci wystepujgcy w ramach tego zamowienia uczestniczg
W porozumieniu stanowigcym naruszenie regut konkurencji.

W rzeczonym wyroku TSUE wskazat, ze zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665/EWG panstwa czionkowskie zapewniajg dostepno$¢ procedur odwotawczych
w ramach szczegotowych przepisow, ktéore mogg ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego
podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia, i ktoéry ponidst szkode
lub moze ponie$s¢ szkode w wyniku podnoszonego naruszenia prawa Unii w dziedzinie
zamowien publicznych lub krajowych przepiséw transponujgcych to prawo (wyrok TSUE
Z dnia 28 listopada 2018 r. Amt Azienda Trasporti e Mobilita i in., C-328/17). Zatem panstwa
cztonkowskie nie sg zobowigzane do udostepnienia tych procedur dla kazdego, kto chce
uzyskaé¢ zaméwienie publiczne, tylko mogg wymagac, by chodzito o podmiot, ktéry ponidst
szkode lub ktéremu grozi poniesienie szkody z racji podnoszonego naruszenia (wyrok z dnia
28 listopada 2018 r. Amt Azienda Trasporti e Mobilita i in., C-328/17).

TSUE poddajgc wszechstronnej i wnikliwej analizie wcze$niejsze orzecznictwo
Trybunatu, stwierdzit, ze wykonawca, ktéry nie ztozyt oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, poniewaz nie spetnial przewidzianego w ogloszeniu o przetargu warunku
udziatu, i ktérego skarga kwestionujgca ten warunek zostata oddalona prawomocnym
orzeczeniem przed wydaniem decyzji o udzieleniu zamowienia, nie ma statusu ,podmiotu,
ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktory poniést szkode lub moze
ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665/EWG. Jednoczesnie ,okolicznos¢, ze w miedzyczasie wykonawca ten podjat
niezbedne dziatania w celu spetnienia warunku postawionego w odnosnym ogtoszeniu
0 przetargu, tak ze w przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia,
w ktorym nie mogt on uczestniczy€, i zorganizowania ponownego postepowania w oparciu
o te same wymogi mégtby on ztozy¢ oferte i uzyska¢ odnosne zaméwienie” TSUE uznat za
irrelewantng dla wykazania spetniania przestanek materialnoprawnych korzystania
z procedur odwotawczych.

W komentowanym wyroku Trybunat stwierdzit, ze sytuacja wykonawcy, ktéry nie
ztozyt oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia, poniewaz nie spetniat jednego
z warunkéw udziatu, i ktérego skarge kwestionujgcg zgodnos¢ z prawem tego warunku
oddalono prawomocnym orzeczeniem przed wydaniem decyzji o udzieleniu zamdwienia
publicznego, nie rézni sie co do istoty pod wzgledem jego ostatecznego wykluczenia
Z postepowania o udzielenie zamoéwienia od sytuacji oferenta wykluczonego ostatecznie
z udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665/EWG.

Przenoszac powyzsze rozwazania TSUE na grunt regulacji krajowych zasadnym jest
przyjecie, ze nie mozna uznaé, iz wykonawca, ktéry nie ztozyt oferty w postepowaniu wraz
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z uptywem terminu ich skfadania, wchodzi w zakres pojecia ,podmiotu, ktéry ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode
w wyniku domniemanego naruszenia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG
(zob. art. 505 ust. 1 ustawy Pzp). Co istotne, na sytuacje takiego wykonawcy nie ma wptywu
okolicznos¢, iz wszyscy pozostali oferenci uczestniczyli w porozumieniu stanowigcym
naruszenie regut konkurencji, na podstawie ktorej wykonawca dgzy do uniewaznienia
postepowania i wszczecia nowej procedury. Analogicznie wykonawca, ktérego oferta zostata
odrzucona, i ktéry nie zakwestionowat tej decyzji poprzez wniesienie odwotania, po uptywie
terminu na jego wniesienie utraci legitymacje procesowg do zaskarzenia decyzji o udzieleniu
zamowienia z uwagi na ostateczne i nieodwracalne wyeliminowanie jego oferty.

W ocenie Izby powyzsze szczegdtowe omowienie wyrokow TSUE znajduje
zastosowanie rowniez do stanu faktycznego zaistniatego w rozpoznawanej sprawie. Jak juz
wskazano we wczedniejszej czesci uzasadnienia, w tym Postepowaniu Zamawiajgcy
jednoczesnie poinformowat wykonawcéw o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze jako
najkorzystniejszej oferty drugiego oferenta. Istotne w sprawie jest to, ze HAPAM POLAND
zaskarzyt czynnos¢ PSE z dnia 28 marca 2023 r. tylko w zakresie w jakim odnosita sie ona
do wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy OLMEX, wnoszgc jednoczesnie
0 uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy nie odwotat sie jednak
od czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie w jakim dotyczyta ona odrzucenia jego oferty. Tym
samym na dzien rozpoznania niniejszej sprawy oferta HAPAM POLAND jest ostatecznie
odrzucona, co Izba byla zobowigzana wzigé pod uwage przy rozpoznaniu tego odwotania.
W nawigzaniu do wskazanego powyzej orzecznictwa TSUE, stwierdzi¢ wiec nalezy, ze
wykonawca, ktérego oferta zostata ostatecznie odrzucona, zaréwno na gruncie przepisow
krajowych jak i europejskich, nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze
ponie$s¢ szkody w wyniku naruszenia zarzucanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp,

dotyczacych oceny przez Zamawiajgcego innej oferty.

Wobec poczynionego ustalenia co do braku wykazania spetniania przestanek
materialnoprawnych korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w art. 505
ust.1 ustawy Pzp, odwotanie zostato oddalone bez merytorycznego rozpatrywania zarzutéw

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
wzw. z § 5 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
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w sprawie szczegdtowych rodzajow 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 przegrywajgca, czyli
Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ....cccoiiiiiiiiiiiiiiriir e
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