Sygn. akt KIO 1866/21
POSTANOWIENIE
z dnia 6 lipca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron i Uczestnikéw postepowania
w dniu 6 lipca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2021 roku przez Odwotujgcego - Primost Potudnie Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bedzinie

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég i Utrzymania Miasta z siedziba

we Wroctawiu

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
w skfadzie: (1) Probudowa.com Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
we Wroctawiu (Lider Konsorcjum) oraz (2) ROTOMAT Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroclawiu (Partner Konsorcjum), zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwoftanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Primost Potudnie Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bedzinie izalicza w poczet kosztow

postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejsze postanowienie
- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiinnennn,



Sygn. akt KIO 1866/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Zarzad Drég i Utrzymania Miasta z siedzibg we Wroctawiu —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej
jako ,Pzp2004”) na ,,Remont mostu Zwierzynieckiego w zakresie wymiany plyty
chodnikowej i zabezpieczen antykorozyjnych”. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane
zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 589743-N-2020 z dnia 2020-09-
28r.

Zamawiajgcy w dniu 18 czerwca 2021 r. dokonat wyboru jako najkorzystniejszej,
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum
w skfadzie: (1) Probudowa.com Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
we Wroctawiu (Lider Konsorcjum) oraz (2) ROTOMAT Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu (Partner Konsorcjum), dalej jako

.Konsorcjum” lub ,Przystepujacy”.

W dniu 21czerwca 2021 roku wykonawca Primost Poludnie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bedzinie (dalej: ,Odwotujacy”) wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzenia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (dalej ,Pzp2019”) oraz
w zwigzku z art. 98 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych, odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy
Pzp2004 czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. Nieuzasadnionym wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum.

2. Zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum, pomimo iz Wykonawca ten wykazujgc
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny ofert przedstawit
informacje wprowadzajgce w bfgd Zamawiajgcego, moggce mieé istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu oraz pomimo iz Wykonawca ten nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp2004:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 Pzp2004 poprzez zaniechanie uznania, ze w sprawie
zmaterializowaty sie przestanki przepiséw, podczas gdy Konsorcjum w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa

przedstawito Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd odnosnie do doswiadczenia
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osoby proponowanej na stanowisko Kierownika Budowy celem spetnienia warunku
okreslonego w rozdziale IV pkt 1 ppkt c4 SIWZ oraz kryterium oceny ofert opisanego
w rozdziale IV pkt 1 ppkt c.4) SIWZ, a takze posiadanego doswiadczenia w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale IV pkt 1 ppkt c.1 SIWZ;
2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp2004 poprzez zaniechanie uznania, iz Konsorcjum nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale IV pkt 1 ppkt ¢c1 oraz c4, a tym
samym zaniechanie wykluczenia Wykonawcy;
3. art. 7 wust. 1 Pzp2004 poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania.

Odwotujgcy wnosit o0 rozpoznanie i uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;.
2. Powtdrzenia czynnosci badania ofert.
3. Wykluczenia Konsorcjum z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w biad

w zakresie osoby kierownika budowy wskazanej celem wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej i zawodowej i kryterium oceny ofert,
a takze w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale 1V
pkt 1 ppkt c1 tiret 2 SIWZ oraz ze wzgledu na brak spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie opisanym w rozdziale 1V pkt 1 ppkt c1 SIWZ.

Odwotanie zatem zostato wniesione w terminie. Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu
kopie odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia i terminowo uiscit wpis od

w prawidtowej wysokosci na wiasciwy rachunek bankowy Urzedu Zamaoéwien Publicznych.

Co do wykazania przestanek interesu i szkody przy korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej Odwotujgcy wskazatl, ze w przypadku uwzglednienia odwotania w catosci
Zamawiajgcy zobowigzany zostanie do wykluczenia jedynego wykonawcy pozostatego
w postepowaniu tj. Konsorcjum. W postepowaniu oferty ztozyto bowiem trzech wykonawcow
- Konsorcjum, Odwotujgcy oraz Polwar Sp. z 0.0. Odwotujgcy oraz Polwar Sp. z 0.0. decyzjg
Zamawiajgcego z dnia 18.06.2021 r. zostali wykluczeni z postepowania. W zwigzku
z powyzszym Konsorcjum pozostaje jedynym niewykluczonym wykonawcg. W przypadku
uwzglednienia odwotania w catosci Konsorcjum roéwniez zostanie wykluczone
z postepowania, a Zamawiajgcy ze wzgledu na brak ofert mozliwych do wybrania uniewazni
postepowanie przetargowe. Odwotujgcy podkreslit, iz w orzecznictwie uznane zostato,
iz interes w uzyskaniu zaméwienia istnieje nawet wtedy gdy uwzglednienie wniesionego

odwotania miatoby prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania (tak wyrok z dnia 11 maja
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2017 r. w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i Gama J. L. przeciwko Polskiemu Gérnictwu
Naftowemu i Gazownictwu S.A., ECLI:EU:C 2017:358, pkt 47-59 oraz wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej: sygn. akt: KIO 2395/15 z dnia 03.01.2017 r., sygn. akt: KIO 1888/18 z 4
pazdziernika 2018 r.).

Kolejng z przestanek do wniesienia skutecznego odwotania pozostaje szkoda
poniesiona lub mozliwa do poniesienia. Brak wniesienia i uwzglednienia odwotania
doprowadzi do utrzymania wyboru oferty Wykonawcy, a tym samym braku uniewaznienia
postepowania. Odwotujgcy zostanie zatem pozbawiony mozliwosci jego uzyskania.
Wykonawca ma interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponie$¢ szkode skutkiem
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, nawet jesli nastepstwem uwzglednienia
odwotania byloby uniewaznienie postepowania (tak wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2017 r.,
sygn. akt: KIO 2395/15).

Odwotujgcy uwazat, ze w sprawie koniecznym jest rowniez poruszenie kwestii
zwigzanej z wykluczeniem z postepowania samego Odwotujgcego, a w konsekwencji
mozliwosci ztozenia przez niego odwotania. Odwotujgcy przywotat orzeczenie TSUE z dnia
21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 Technische Gebaudebetreuung i Caverion
Osterreich. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w odpowiedzi na pytanie
prejudycjalne wskazat, iz ,W Swietle powyzszych uwag na przedfozone pytanie nalezy
odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie
sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji
zamawiajgcej z postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego odmoéowiono
dostepu do umozliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwofania od decyzji
0 udzieleniu odno$nego zamoéwienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony
oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta
rowniez powinna byta zosta¢ odrzucona." Stan faktyczny sprawy Odwotujgcy uznaje za
analogiczny. Réwniez w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 11 maja 2017
r. w sprawie C-131/16 stwierdzone zostato, ze odrzucony oferent powinien mie¢ mozliwos¢
zgdania odrzucenia oferty wygrywajgcego oferenta, a pojecie "danego zamodwienia"
("interesu w uzyskaniu danego zamowienia") moze dotyczy¢ ewentualnego wszczecia
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Sam fakt ostatecznego
wykluczenia Odwotujgcego z prowadzonego postepowania nie stanowi podstawy do uznania
jakoby Odwotujgcy nie pozostawat uprawnionym do wniesienia $rodka ochrony prawne;.
Odwotujgcy wyjasnit, iz do jego wykluczenia z postepowania doszio w skutek orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra uznata, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, gdyz wskazany przez niego kierownik budowy nie posiada wymaganego
doswiadczenia, (wyrok KIO sygn. akt 773/21). Odwotujgcy pomimo zachowania daleko

idgcej ostroznoséci oraz starannoéci nie byt w stanie wykaza¢ spetnienia warunkéw udziatu
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w postepowaniu (pomimo tego, iz podany przez niego kierownik warunki te ewidentnie
spetniat jednak zadania o tym s$wiadczgce zaliczone zostaty w kryterium oceny ofert).
Dodatkowo Odwotujacy zauwazyt, iz do dnia wykluczenia go z postepowania dokonywat on
przediuzenia terminu zwigzania z ofertg przez co nie zostat zerwany jego stosunek prawny

z Zamawiajacy z tytutu rezygnacji z udziatu w niniejszym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

W postepowaniu odwotawczym zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyli wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum
wymienione w sentencji niniejszego postanowienia. Przystepujacy wnosit o odrzucenie
odwotania na podstawie art. art. 528 pkt 2 ustawy PZP2019 jako wniesione przez podmiot
nieuprawniony.

W pierwszej kolejnosci Przystepujacy zwrécit uwage, iz Odwotujgcy nie posiada
interesu prawnego w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy PZP2019 do zlozenia odwofania.
Na skutek wyroku KIO 773/21 z dnia 28.04.2021 r. Odwotujgcy zostat wykluczony
z postepowania. Przystepujgcy dodat, iz byt juz to drugi wyrok wydany przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w stosunku do wyboru oferty Odwotujgcego. W wyroku z dnia 18.01.2021r. pod
sygn. akt KIO 3411/20, Izba nakazata uniewaznienie wyboru oferty Odwotujgcego oraz
dokonanie ponownego badania i oceny ofert. Tym samym w zwigzku z trescig wyroku KIO
773/21 oraz przekazang za pismem Zamawiajgcego z dnia 18.06.2021 r. decyzja
0 odrzuceniu oferty i wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, utracit On status

wykonawcy w postepowaniu.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze ztozone odwotanie podlega

odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp2019, bowiem odwotanie zostato

whiesione przez podmiot nieuprawniony, tj. przez podmiot, ktory utracit status wykonawcy.

Krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej wyznacza
przepis art. 505 ustawy Pzp 2019, zaliczajgc do niego wykonawce, uczestnika konkursu,
a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody
w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp z tym zastrzezeniem, Zze wobec ogtoszenia
0 zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przystugujg one rowniez
organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp 2019 oraz
Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcow.

Uzna¢ tym samym nalezy, ze tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zostac
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uznane za uprawnione do wniesienia odwotania, stagd a contrario podmioty niezaliczajgce sie
do tego kregu muszg zostac¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia odwofania, a wniesione

przez nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp 2019.

Ze wzgledu na uzycie w ftresci przywotanego przepisu pojecia ,wykonawcy”,
koniecznym jest siegniecie do definicji legalnej tego pojecia umieszonej w art. 7 pkt 30
ustawy Pzp2019 — wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie roboét budowlanych
lub obiektu budowlanego, dostawe produktéow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie
|o udzielenie zamowienia, ziozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego.

Z przepisu ustawy Pzp2019 wynika, ze status wykonawcy wigze sie z czynnym
uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zaméwienia, czy tez
z realizacjg samego zamowienia. Podobnie zresztg prezentowato sie definiowanie
powyzszego pojecia w ustawie Pzp 2004, za§ omawiana przestanka odrzucenia odwofania

nie ulegta zmianie, zatem dorobek orzecznicy w tym zakresie pozostaje nadal aktualny.

Dostrzezenia wiec wymaga, iz sam fakt zlozenia oferty w postepowaniu przez
Odwotujgcego nie gwarantowat mu zachowania statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym
temu pojeciu przez ustawodawce, co z drugiej strony przektada sie na mozliwos¢ korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej. Status wykonawcy mozna bowiem nieodwracalnie utraci¢ —
przyktadowo — w wyniku zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte
decyzji zamawiajgcego 0 wykluczeniu go z udziatlu w postepowaniu lub odrzucenia jego
oferty.

Odwotujacy, co potwierdzit w odwotaniu, zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu
(zawiadomienie Zamawiajgcego z dnia 18 czerwca 2021 r.), a jego oferta uznana zostata za
odrzucong. Zarzuty odwofania w ogole nie dotyczg decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego z powodu niepotwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
a ,jedynie” decyzji o wyborze oferty wykonawcy, ktéry zdaniem Odwotujgcego powinien
zostac takze wykluczony z postepowania, a sama oferta odrzucona, poniewaz wykonawca
nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i zdaniem Odwotujgcego
prébowat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd. Stwierdzi¢ przy tym stanowczo nalezy,
ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie przeciwdziatat wyeliminowaniu go z udziatu
w postepowaniu, akceptujgc ustalenia i ostateczng oceny podmiotowg przeprowadzong
przez Zamawiajgcego. Faktu tego nie zmienia okoliczno$¢ przedtuzania przez Odwotujgcego
terminu zwigzania oferta.

Cho¢ w rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy status wykonawcy w postepowaniu
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o udzielenie zaméwienia prowadzonym niewatpliwie posiadat (ztozyt oferte, ubiegat sie
o zaméwienie), to jednak, w wyniku czynnosci podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia przez Zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu z udzialu w postepowaniu
i odrzuceniu jego oferty, ktérej Odwotujgcy nie zakwestionowat (poprzez ztozenie odwotania
na czynno$¢ wykluczenia go z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty) status
aktywnego uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia utracit. Czynnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu wywiera zatem skutki prawne, ktére — wobec
niewniesienia odwotania — majg charakter nieodwracalny. Odwotujgcy, wnoszgc
przedmiotowe odwotanie nie byt juz wykonawcg — uczestnikiem postepowania o udzielenie
zamowienia, zatem odwotanie jako wniesione przez podmiot nieuprawniony podlega
odrzuceniu. Przymiot uczestnika postepowania Odwotujgcy utracit w momencie, gdy
zdecydowat sie nie kwestionowaé decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu go z postepowania,
a zaskarzy¢ jedynie czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej innego wykonawcy.
Odwotujgcy wskazywat w swoim odwotaniu, ze, nie byt w stanie wykazac¢ spetniania
wymaganych warunkow udziatu, inaczej méwigc sam de facto zrezygnowat z takiej
mozliwo$ci informujgc o tym w ztozonym odwotaniu. W konsekwencji sam takze zrezygnowat
Z swojego statusu jako wykonawcy aktywnego uczestnika postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Sktad orzekajgcy lzby podkresla, ze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE,
chociazby w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 w sprawie
Bietergemeinschaft Technische Gebé&udebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich
GmbH przeciwko Universitét flir Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service
GmbH & Co KG in Wien, (ktory przywotat réwniez Przystepujacy w zgtoszeniu przystgpienia),
Trybunat uznat, ze wykonawcy wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji zamawiajgcego
mozna odmowi¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu zamdwienia, nawet jezeli
oferty ztozyli tylko ten wykluczony wykonawca i wykonawca, ktérego oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg, a zdaniem wykluczonego wykonawcy najkorzystniejsza oferta réwniez
powinna byta zosta¢ odrzucona.

Trybunat wyraznie wskazat, iz: ,art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane, zmienionej dyrektywg 2007/66 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie
sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji
zamawiajgcej z postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego odmoéwiono
dostepu do umozliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwofania od decyzji

0 udzieleniu odno$nego zamoéwienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony
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oferent i wybrany.” W glosie do ww. orzeczenia TSUE Matgorzaty Sieradzkiej (LEX/el. 2017)
stusznie zauwazono, ze skutecznos$¢ zaskarzania decyzji instytucji zamawiajgcej wymaga
posiadania legitymacji do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Skuteczne odwotanie to
srodek, ktéry moze by¢ wniesiony przez podmiot (oferenta) zainteresowany uzyskaniem
okreslonego zamowienia, ktéry ponidst szkode, wzglednie jest narazony na jej poniesienie
w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa UE lub przepisow krajowych (dokonujgcych
transpozycji). Interesu we wnoszeniu srodka ochrony prawnej nie ma oferent ostatecznie
wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Za kluczowe zatem
nalezy uznac przede wszystkim czynne dziatanie odwotujgcego co do obrony wiasnej oferty,
wiasnego uczestnictwa w prowadzonym postepowaniu, by skutecznie mogt on kwestionowac
pozostate decyzje instytucji zamawiajgcej, ktore zapadly w postepowaniu.

Potwierdza te teze orzeczenie TSUE w sprawie Hackermdiiller (wyrok z dnia 19
czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01 Werner  Hackermiiller  przeciwko
Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG) i Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den
Donauraum AG (WED), ECLI:EU:C:2003:359), gdzie Trybunat wyraznie stwierdzit, ze
nie mozna odmowi¢ prawa do wniesienia odwotania od decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej wykluczonemu wykonawcy bez umozliwienia mu zakwestionowania

podstaw jego wykluczenia.

Nadto, lIzba podkresla, ze zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, dla przykladu w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C - 131/16
Archus et Gama, iz przyznanie ochrony prawnej wykonawcy nastepuje w przypadku, gdy
odrzucony wykonawca nie zgadzajgc sie z decyzjami instytucji zamawiajgcej, dokonuje ich
zaskarzenia. Doktadnie Trybunat stwierdzit: ,w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gtownym, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
ztozono dwie oferty, ainstytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje,
odpowiednio, o0 odrzuceniu oferty jednego z oferentéw |0 udzieleniu zamodwienia
drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwosc

zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta (...)".

Tymczasem stan faktyczny w omawianej sprawie jest odmienny. Mamy tu bowiem do
czynienia z podmiotem, ktory nie ma nie tylko interesu w pozyskaniu zamowienia, lecz
réwniez we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej wobec wyboru najkorzystniejszej oferty
w Swietle zaniechania wyczerpania dopuszczalnego ustawowo trybu odwotawczego
w odniesieniu do witasnego wykluczenia i odrzucenia oferty. Odwotujgcy bowiem w Zaden
sposob nie broni wlasnej oferty i nie kwestionuje swojego wykluczenia, interesu

w korzystaniu ze srodkdw ochrony prawnej upatrujgc wytgcznie w nastepnym postepowaniu.



W ocenie skfadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy mylnie upatruje interesu w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej w odniesieniu do mozliwosci dgzenia wykonawcy do
uniewaznienia postepowania jako takiego i mozliwosci uczestniczenia w kolejnym
postepowaniu. Zdaniem lzby mozliwos¢ dazenia do uniewaznienia postepowania nalezy
odczytywaé jako potencjalny skutek wniesienia odwotania, w ktérym odwotujgcy dazy do
obrony wiasnej oferty (ale obrona wilasnej oferty moze okaza¢ sie nieskuteczna)
i jednoczes$nie do eliminacji oferty konkurencyjnej, uznanej za najkorzystniejsza. W wyniku
tak ztozonego srodka ochrony prawnej moze doj$¢ do sytuacji, gdzie potwierdzg sie zarzuty
odwotania wobec oferty wybranej a jednoczesnie nie potwierdzg sie zarzuty wobec oferty
odwotujgcego, tym samym postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego podlegato
bedzie uniewaznieniu. Sktad orzekajgcy w niniejszym postepowaniu odwotawczym wyraza
przekonanie, ze wynik w postaci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie moze by¢ celem samym w sobie. Istotg bowiem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest zawarcie waznej umowy na realizacje zaméwienia. Potwierdza
to rowniez orzeczenie TSUE przywotane w tresci odwotania przez samego Odwotujgcego.
Z orzeczenia C-131/16 oraz z innych przywotanych przez Izbe w niniejszym uzasadnieniu
jednoznacznie ptynie wniosek, ze konieczne jest skarzenie obu decyzji zamawiajgcego,
zaréwno o wykluczeniu odwotujgcego/odrzuceniu jego oferty oraz decyzji o wyniku
postepowania. Rozumienie pojecia ,interesu” nie zmienita znaczgco nowelizacja przepisow
Zz 2019 roku. Ogtoszenie nowego postepowania jest zdarzeniem przysziym, niepewnym,
zaleznym od wystgpienia wielu czynnikow, ktorych wyniku nie mozna przewidzieé
w momencie sktadania odwofania w toczgcym sie postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Aby natomiast mozliwe byto korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej konieczne jest
wykazanie posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia. Takiej przestanki, w ocenie Izby,
Odwotujgcy nie zdofat wykazac.

Niniejsza kwestia zostata takze poruszona w wyroku z dnia 24 sierpnia 2018 r., sygn.
akt: KIO 1609/18, gdzie stwierdzono: ,Postepowanie odwofawcze ma jedynie na celu
ochrone interesow osoby wnoszgcej Srodki ochrony prawnej, o ktorych mowa w tym artykule.
Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie
o 'interesie w uzyskaniu zamoéwienia”" oraz o "szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. (...) postepowanie odwotawcze i skargowe nakierowane sg na
ochrone intereséw uczestnikéw i potencjalnych uczestnikow procedury wyboru kontrahenta,
nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u podstaw przepisow
regulujgcych postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ale juz nie przepisow
majgcych na celu ochrone interesow konkurentow podmiotu wybranego do wykonania
zamowienia. Tu Scierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow postepowania, a racje

natury publicznej sg jedynie refleksem wtasciwej funkcji postepowania odwotawczego. (...)
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Do kontroli tego rodzaju powofane sg organy Scigania i inne podmioty, do ktorych zadan
statutowych to nalezy (choc¢by Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia
1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.),
(tak Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca
1973/11). (...) Dziatanie Odwotujgcego, nie jest ukierunkowane na zmiane statusu jego oferty
w niniejszym postepowaniu, a na jego zniweczenie. W ocenie I1zby, Odwotujgcy nie wykazat,
Ze posiada obiektywng tzn. wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamowienia potrzebe uzyskania okreSlonego rozstrzygniecia, a tym samym nie wykazat

interesu w uzyskaniu danego zaméwienia.”

Reasumujgc, Odwotujgcy nie posiada obecnie statusu wykonawcy w rozumieniu
art. 505 ustawy Pzp 2019 i w konsekwencji jest podmiotem nieuprawnionym do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, wobec czego odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie
art. 528 pkt 2 ustawy Pzp 2019.

Majagc na wzgledzie powyzsze, na podstawie art. 529 ust. 1, art. 553 zdanie drugie
ustawy Pzp 2019, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 oraz art. 573 i nastepne
ustawy Pzp2019 oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 31.12.2020, poz. 2437), w przypadku odrzucenia odwotania
Odwotujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci

za wynik postepowania.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 529 ust. 1

ustawy Pzp20109.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinins
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