Sygn. akt: KIO 419/19

WYROK
z dnia 22 marca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 8 marca 2019 r. przez wykonawce Skamex Sp. z 0.0. Sp. k.z siedzibg w todzi przy ul.

Czestochowskiej 38/52 (93-121 £6dZ) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Szpital Uniwersytecki nr

2 im dr. Jana Biziela w Bydgoszczyz siedzibg przy ul. Kornela Ujejskiego 75 (85-168 Bydgoszcz) — Lider
postepowania oraz Instytut ,Pomnik — Centrum Zdrowia Dziecka” z siedzibg w Warszawie przy Al. Dzieci Polskich 20
(04-730 Warszawa), Szpital Pomnik Chrztu Polski Samodzielny Publiczny Zespdt Opieki Zdrowotnej w Gnieznie z
siedzibg przy ul. Sw. Jana 9 (62-200 Gniezno), Wojewoédzki Szpital Zespolony w Lesznie z siedzibg przy ul. Kiepury 45
(64-100 Leszno), Szpital Praski pw. Przemienienia Panskiego Sp. z 0.0. w Warszawie z siedzibg przy Al. Solidarnosci 67

(03-401 Warszawa), Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Stupcy z siedzibg przy ul. Traugutta 7 (62-400
Stupca) i ,Szpital Powiatowy we Wrzesni” Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Stowackiego 2 (62-300 Wrzes$nia)

przy udziale wykonawcy — Mercator Medical S.A z siedzibg w Krakowie przy ul. H. Modrzejewskiej 30 (31-327 Krakéw)
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego —Skamex Sp. z 0.0. Sp. k.z siedzibg w todzi i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez odwotujgcego — Skamex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Lodzi tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r.,
poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Sygn. akt: KIO 419/19
Uzasadnienie

Szpital Uniwersytecki nr 2 im. dr. Jana Biziela w Bydgoszczy — Lider postgpowania, ktory udzielit petnomocnictwa
Batna Group Sp. z o.0. z siedzibg Warszawie oraz Instytut ,Pomnik — Centrum Zdrowia Dziecka” z siedzibg w
Warszawie, Szpital Pomnik Chrztu Polski Samodzielny Publiczny Zespot Opieki Zdrowotnej w Gnieznie, Wojewddzk
Szpital Zespolony w Lesznie, Szpital Praski pw. Przemienienia Panskiego Sp. z o.0. w Warszawie, Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Stupcy i ,Szpital Powiatowy we Wrzesni” Sp. z 0.0. zwani dalej: ,zamawiajgcym”,
prowadzg w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.),
zwanej dalej: ,Pzp” nasukcesywng dostawe rekawic nitrylowych (nr postepowania: ZP/02/2018), zwane dalej
~postepowaniem”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 wrzesnia
2018 r., pod numerem 2018S 177-400629.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca Skamex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w todzi zwany dalej: ,odwotujgcym” w dniu 8 marca 2019 r.
wniést odwotanie do Prezesa krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow:

1) art. 91 ust. 1 Pzp — poprzez wybér oferty ziozonej przez Mercator Medical S.A. z siedzibg w Krakowie zwanego dale;j:
~przystepujgcym”, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséw ustawy;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo Ze jest ona
niekompletna i niezgodna z wymaganiami Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej: ,SIWZ’);

3) art. 7 ust. 1 Pzp — poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rébwnego
traktowania wykonawcow.

Majac na uwadze postawione zarzuty odwotujgcy wnioést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

- dokonania powtornej oceny dokumentdw ztozonych przez przystepujacego;
- dokonania powtornej oceny ofert;

- aw efekcie czego uznania, ze oferta przystepujacego podlega odrzuceniu.

Jesli chodzi o interes we wniesieniu odwotania odwotujgcy podnidst, iz jest profesjonalnym podmiotem od wielu lat
funkcjonujgcym na rynku dostaw bedgcych przedmiotem zamédwienia i ztozyt oferte, ktérg zamawiajgcy odrzucit co nie
znaczy to jednak, ze zostat pozbawiony interesu prawnego w ztozeniu odwotania zgodnie z art. 179 Pzp. Odwolujacy
przywotat wyrok TSUE z dnia 5 kwietnia 2016 r. (C-689-13), w ktérym wskazano,Po pierwsze wykluczenie jednego z
oferentéw moze bowiem doprowadzi¢ do tego. Ze drugi uzyska zamowienie bezposrednio m ramach tego samego
postepowania. Po drugie, jesli miatoby nastagpic¢ wykluczenie obu oferentow i wszczecie nowego postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia publicznego, to kazdy z oferentdw mogtby wzig¢ w nim udziat i wten sposob posrednio otrzymac



zamowienie. Przywotana wpkt 24 i 25 niniejszego wyroku wykfadnia dokonana przez Trybunat w wyroku Fastweb (C-
100/12. EU:C:2013:448) ma zastosowanie w kontekscie takim jak zaistniaty wpostepowaniu gtownym. Po pierwsze
bowiem kazdy z uczestnikéw sporu ma rownowazny uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych konkurentow
Po drugie, co podnidst rzecznik generalny w pkt 37 swojej opinii, nie mozna wykluczy¢, ze jedna z nieprawidfowoSci
lezgcych u podstaw wykluczenia ofert tak wybranego oferenta, jak i oferenta kwestionujgcego decyzje o udzieleniu
zamdwienia publicznego powoduje rowniez wadliwvo$¢ wszystkich ofert ztozonych wramach postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. co mogfoby doprowadzic¢ do koniecznosci wszczecia przez instytucje zamawajgcej nowego
postepowania. (...)

W Swietle powyzszych rozwazan na pytanie pierwsze nalezy odpowedziec, ze art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac wten sposob, Ze stoi on na przeszkodzie temu by odwotanie gfdwne - wniesione
przez oferenta zainteresowanego uzyskaniem okreslonego zamowienia, ktory ponidst szkode, wzglednie jest narazony na
Jjej poniesienie w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamowieri publicznych lub przepiséw
dokonujgcych jego transpozycji - majgcego na celu wykluczenie innego oferenta, zostato uznane za niedopuszczalne na
podstawie krajowych przepisow proceduralnych, przewidujgcych pierwszenstwo badania odwofania wzajemnego
wniesionego przez tego drugiego oferenta.”

Odwolujacy ponadto wyjasnit, ze istota pogladu w przedstawionym orzeczeniu sprowadza sie do utozsamiania
zamoOwienia publicznego, jako umowy na okreslony przedmiot, przy przyjeciu, ze uzyskanie tego zamowienia w tym
postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie, ma charakter wtorny. Wskazat takze, ze polski system $srodkéw ochrony
prawnej stanowi realizacje postulatdbw dyrektywy odwotawczej i podstawowa pojecia umozliwiajgce wykonawcom
ochrone ich praw w postepowaniu o udzielenie zamowienia powinny by¢ interpretowane z uwzglednieniem wyktadni
proeuropejskiej. Omawiana wyktadnia art. 179 ust. 1 Pzp jest prezentowana w orzecznictwie Izby (wyrok z 5 wrze$nia
2016 r. wydany w sprawie KIO 1556/16 oraz z 22 listopada 2016 r. wydany w sprawie KIO 2099/16).

Ponadto odwotujgcy na potwierdzenie swojej argumentacji przywotat tezy z wyrokéw lIzby z dnia 5 wrze$nia 2016
r. w sprawie o sygn. akt KIO 1556/16, z dnia3 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2305/16oraz z dnia 6 grudnia
2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2358/16.

Dodatkowo odwolujacy stwierdzit, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa rekawic nitrylowych do siedmiu
polskich szpitali. Ze stuprocentowg pewno$cig mozna wnioskowac, ze jezeli zamawiajgcy przedmiotowe postepowanie
uniewazni, szpitale te bedg musiaty ponownie przeprowadzi¢ postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
dostawe rekawic. Rekawice sg bowiem jednym z podstawowych asortymentéw medycznych, ktére muszg znalez¢ sie
na wyposazeniu kazdego ze szpitali. Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy wskazat, ze jego interes wyraza sie w tym,
aby postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego przeprowadzone zostalo zgodnie z przepisami prawa.
Zamawiajgcy ma obowigzek dziata¢ w toku oceny i badania ofert z najwyzszg staranno$cig tak aby zapewni¢ spetnienie
zasady réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji opisanych w art. 7 ust. 1 Pzp, a wykonawcy majg
prawo oczekiwac, ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w SIWZ wymaganiami
oraz na podstawie Pzp w poszanowaniu zasad udzielania zamowien publicznych. Jakiekolwiek odstepstwo od tej zasady
stanowi o naruszeniu fundamentalnych zasad zaméwien publicznych.

Jednoczesnie odwolujacy wskazal, ze zgodnie z SIWZ w przedmiotowym postepowaniu. zamawiajgcy postanowit
skorzysta¢ z procedury, o ktorej mowa w art. 24aa Pzp i najpierw dokonat oceny, a nastepnie zbadat pod wzgledem
wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odwotujgcego oraz przystepujgcego. W zwigzku z tym ani
zamawiajacy, ani odwolujgcy nie posiadajg wiedzy czy inni uczestnicy postepowania nie podlegajg wykluczeniu i czy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, gdyz zfozyli oni tylko wstepne oSwiadczenia. Dodatkowo zwrocit uwage na
fakt, iz oferty innych wykonawcéw (poza oferta odwotujgcego oraz przystepujgcego) przekraczajg kwote na
sfinansowanie podang przez zamawiajgcego w dniu 22 pazdziernika 2018 r. w informaciji z otwarcie ofert (tj. kwote 2 064
640.56 zt). Powyzsze potwierdza wigec, zdaniem odwotujgcego, ze posiada on interes we whniesieniu odwotania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego btedu w ttumaczeniu dokumentéw odwolujgcy wyjasnit, ze w dokumencie zfozonym w
dniu 22 lutego 2019 r. j. ,Raport techniczny nr SPC0216113/1327/SMcD/RS” wystawiony przez SATRA Technology na
stronach 16-30 Mercator popetnit blad w czesci ,Raport techniczny” (str. 18). j.:

- w oryginale jest: ,Lot Number: SB-020813-16-2-030107;

- w ttumaczeniu jest: ,Numer serii: 020813-16-2-030107;

Oraz

- w oryginale jest: ,EN 374-3: 2003 Table 1...”;

- w ttumaczeniu jest: ,BS EN 374-3: 2003 Tabela 1...”.

Ponadto odwotujgcy dodat, ze zgodnie z § 16 ust. 1 rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz.
U. z 2016 . poz. 1126) r. dokumenty lub oSwiadczenia, o ktérych mowa w rozporzadzeniu, sporzgdzone w jezyku obcym
sg sktadane wraz z tltumaczeniem na jezyk polski. Tlumaczenie nie jest wymagane, jezeli zamawiajgcy wyrazit zgode, o
ktérej mowa w art. 9 ust. 3 Pzp, zatem podstawe oceny oferty w zakresie potwierdzenia spetniania warunkow
podmiotowych wykonawcy, ktéry ziozyt dokumenty sporzadzone w jezyku obcym, sg te dokumenty wraz z ich
ttumaczeniem. Tlumaczenie nie jest wymagane jezeli zamawiajgcy wyrazit zgode, o ktérej mowa w art. 9 ust. 3 Pzp. W
przedmiotowej sprawie nie wynika z dokumentaciji, by takg zgode zamawiajgcy wyrazit, zatem kazdy z wykonawcow byt
zobowigzany postugiwac sie obok oryginalnego dokumentu takze jego tumaczeniem. Wobec niezgodnosci ttumaczenia
z oryginatem zamawiajgcy powinien byt wyjasni¢ czy jest to btad czy rzeczywiscie podanie nieprawdziwych informaciji.
Zaakceptowanie przez zamawiajgcego dokumentu, w ktérym znajdujg sie btedne ttumaczenia byto w ocenie
odwolujacego dziataniem o tyle niesprawiedliwym i stojagcym w sprzeczno$ci z podstawowymi zasadami postepowania,
poniewaz odrzucajgc oferte odwolujgcego wskazat on, iz odwotujgcy popetnit blad w zlozonych dokumentach (btad w
ttumaczeniu). R6zne traktowanie wykonawcow stanowi o nierbwnym traktowaniu uczestnikow postepowania. Podkreslit,
ze z art. 7 Pzp okre$la fundamentalne zasady udzielenia zamoéwien: zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. Z powyzszego przepisu wynika, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zamawiajgcy ma obowigzek rownego traktowania wykonawcéw. Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji bowiem jest
rézne traktowanie wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej podobnej sytuacii.

Odnosnie argumentacji dotyczacej certyfikatu badania typu WE wskazat, ze certyfikat badania typu WE
wystawiony przez SATRA Technology na stronach 20-23 zawiera informacje na temat przenikalnosci dla substancii
chemicznych m.in. 40 % wodorotlenek sodu, 36% formaldehyd, 50 % kwas siarkowy. Dane te pochodzg z raportu
technicznego o nr SPC0216113/1327/SMcD/RS, ktory jest wskazany w w/w certyfikacie. Zgodnie z informacjg zawartg w
raporcie technicznym o nr SPC0216113/1327/SMcD/RS (str. 16-30 uzupetnienia z dn. 22 lutego 2019 r.) badania



przeprowadzono na rekawicach biatych tj. innych niz zaoferowano (przystepujgcy zaoferowat rekawice niebieskie,

zgodnie z nr katalogowymi podanymi w formularzu cenowym). Nadmieniamy, ze barwnik jest substancjg chemiczna,

ktéra moze mie¢ wptyw na warto$¢ przenikania substanciji chemicznych, co w rezultacie nic zostato przebadane dla

zaoferowanych rekawic w kolorze niebieskim. Co nalezy podkreslic¢ jest to o tyle istotne, poniewaz gdyby nie byto réznicy

jakiego kolory rekawice byty poddawane badaniu, ich kolor nie byty przywotywany w badaniu. Badanie nie dotyczy wiec

rekawic niebieskich, a rekawic biatych. Ponadto, rekawice biate dostepne sg pod nr katalogowym ,RD301740 01-05 oraz
RD300970 01-05”. a rekawice w kolorze niebieskim sg dostepne pod nr katalogowym ,RD 300190 01-05 oraz RD 300960
01-05”, co wynika z ogdinodostepnej informacji zawartej na stronie internetowej przystepujacego.

W  przypadku zarzutu dotyczacego raportu z badania jednostki niezaleznej lub raport z badania producenta

potwierdzajgcy zgodnos¢ z normami: EN 374-3 lub ASTM F 7391ub ASTM 1) 6978-05na przenikanie cytostatykow

odwolujacy zaznaczyt, ze zgodnie z rozdziatem VIII pkt. 3 lit. e SIWZ: ,W celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot
zamowienia odpowiada wymaganiom okreslonym w SIWZ, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostanie
najwyzej oceniona w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp - w terminie nie krétszym niz 10 dni, do ztoZzenia nastepujacych

dokumentéw: Raport z badania jednostki niezaleznej lub raport z badania producenta potwierdzajgcy zgodno$¢ z

normami: €) EN 374-3 lub ASTM F 739 lub ASTM D 6978-05 na przenikanie cytostatykow”.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze ztozony przez przystepujacego dokument nie potwierdza w sposob jednoznaczny

stawianych przez zamawiajgcego wymagan. W szczegdlnoSci nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze powyzszy

dokument dotyczy zaoferowanych rekawic, tj. wskazanych przez wykonawce w ofercie jako: Nitrylex Classic. Nr ref.: XS-
RD30019001: S- RD30019002: M- RD30019003: L- RD30019004; XL- RD30019005. bowiem nie mozna na podstawi
jego tresci ustali¢, ze przebadano produkt Nitrylex Classic, gdyz ,Raport ...” nie zawiera w swej treSci ani nazwy wiasnej
(Nitrylex Classic), ani numeréw referencyjnych (XS- RD30019001: S- RD30019002: M- RD30019003; L- RD3001900¢
XL- RD30019005) oferowanego przedmiotu zaméwienia, a jednoczes$nie zawiera inny numer identyfikacyjny rekawicy niz
wskazany w ofercie.

Co do argumentac;ji dotyczacej raportu z badania jednostki niezaleznej lub raport z badania producenta potwierdzajgcy

zgodno$¢ z normg ASTM F 1671 odwolujgcy zaznaczyl, ze zgodnie z rozdziatem VIII pkt. 3 lit. f SIWZ: ,W cel
potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamdwienia odpowiada wymaganiom okre$lonym w SIWZ. Zamawiajacy wezwie
Wykonawce, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona w trybie art. 26 ust. 1 ustawy - w terminie nic krétszym niz 10 dni.

do ziozenia nastepujgcych dokumentéw: Raport z badania jednostki niezaleznej lub raport z badania producenta

potwierdzajgcy zgodnos¢ z normami: : f) ASTMF 1671”.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze powyzszy dokument dotyczy zaoferowanych

rekawic, tj. wskazanych przez wykonawce w ofercie jako: Nitrylex Classic , Nr ref.: XS- RD30019001; S- RD30019002;
M- RD30019003; L- RD30019004; XL- RD30019005, bowiem nic mozna na podstawie jego tresci ustali¢, ze przebadanc
produkt Nitrylex Classic, gdyz ,Metoda ...” nic zawiera w swej treSci ani nazwy wtasnej (Nitrylex Classic), ani numeréw
referencyjnych (XS- RD30019001; S- RD30019002; M- RD30019003; L- RD30019004; XL- RD30019005) oferowaneg
przedmiotu zamowienia, a jednoczesnie zawiera inny numer identyfikacyjny rekawicy niz wskazany w ofercie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca — Mercator Medical
S.A z siedzibg w Krakowie.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego w dniu 22 marca 2019 r.,
zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne dla swojego wniosku. Podobnie przystepujgcy na posiedzeniu ztozyt swoje pismo procesowe, w
ktérym wnidst o oddalenie odwotania, takze podajac uzasadnienie faktyczne i prawne dla swojego stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach
sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony i uczestnika postepowania, ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopu$cita do udziatu w postepowaniu
odwotawczym, jako uczestnika wykonawce Mercator Medical S.A. z siedzibg w Krakowie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:
1)dokumentacji w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 2554/18;
2)dokumentacji nadestanej przez zamawiajgcego w dniu 15 marca 2019 r.;
3)ztozonego przez odwotujgcego dowodu w formie zestawienia w postaci tabelarycznej wybranych czynnosci
zamawiajgcego w stosunku do niego i w stosunku do przystepujgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Rozpatrujgc odwotanie, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana jest ustali¢, czy zostaty spetnione przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej okreSlone w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. czy podmiotowi wnoszgcemu odwotanie
przystuguje legitymacja procesowa do wniesienia odwotania. Brak takiej legitymacji po stronie odwotujacego, prowadzi do
ustalenia niedopuszczalnosci wniesienia odwotania i skutkuje koniecznoscig jego oddalenia, gdyz stwierdzenie
niewykazania przestanek materialnoprawnych warunkujgcych korzystanie ze $rodkow ochrony prawnej skutkuje
oddaleniem odwotania bez merytorycznego rozpatrywania zarzutdw i zadan podniesionych w odwotaniu. Inaczej,
istnienie interesu w uzyskaniu zaméwienia jest warunkiem, ktérego spelnienie jest niezbedne do przystgpienia do
rozpoznawania odwotania, czyli merytorycznej oceny zarzutow w nim podniesionych. Zgodnie bowiem, z powotanym art.
179 ust.1 Pzp legitymacje do wniesienia srodka ochrony prawnej (w tym wypadku odwotania) ma tylko ten podmiot, ktory
wykaze przede wszystkim interes w uzyskaniu zaméwienia, a ponadto mozliwos¢ poniesienia szkody.

W przedmiotowym postepowaniu ztozono cztery oferty. Zamawiajgcy w dniu 8 lutego 2019 r. odrzucit oferte
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Odwolujgcy nie kwestionowat ww.



czynnoSci zamawiajgcego poprzez skorzystanie z przystugujgcego mu prawa do wniesienia odwotania. W zwigzku z
powyzszym czynnoS¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego z postepowania stata sie prawnie
wigzgca i ma charakter ostateczny, wobec czego odwotujgcy nie bierze juz udziatu w postepowaniu i utracit realng
mozliwos$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia w ramach postepowania. Pomimo tego, odwotujgcy w dniu 8 marca
2019 r. wnidst odwotanie wobec czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, dokonanej przez
zamawiajgcego w dniu 26 lutego 2019 r., wprost powotujgc sie na to, iz skutkiem tego odwotania moze by¢
uniewaznienie postepowania, a wowczas odwotujgcy moze mie¢ szanse na udziat w przysziym postepowaniu.
Odwolujacy powotat sie takze na to, iz jego interes wyraza sie w tym, aby postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa.

W zwigzku z tym, w stanie faktycznym zaistnialym w niniejszej sprawie Izba stwierdzita, ze odwolujgcy nie
wykazat posiadania legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, wymaganej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

W przedmiotowej sprawie Izba w pemi przyjeta i uznata za wilasciwg argumentacje zawartg w wyroku z dnia 17
maja 2018 r. o sygn. akt KIO 840/18. Przepis art. 179 ust. 1 Pzp stanowi, ze $rodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, ktory ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp. W
przedmiotowej sprawie Izba analogicznie jak w ww. wyroku stwierdzita, iz na gruncie niniejszej sprawy nie sposoéb
przypisa¢ odwolujgcemu, ktérego oferta zostata ostatecznie odrzucona, posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia.
Jak wskazuje doktryna i orzecznictwo, odwotanie jest Srodkiem ochrony prawnej, skierowanym na zmiane sytuacii
wykonawcy, polegajgcej na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zamowienia, tj. wyboru oferty ztozonej przez
wykonawce odwotujgcego sie w danym postepowaniu. Tym samym, nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze jego
interes wyraza sie w tym, aby postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone zostato zgodnie z
przepisami prawa. Jak wskazuje ugruntowana linia orzecznicza, przepis ten (art. 179 ust. 1 Pzp) nie peini funkciji
publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone intereséw osoby wnoszgcej srodki ochrony
prawnej, o ktérych mowa w tym artykule. Konstatacja taka plynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa
wyraznie o ,interesie w uzyskaniu zaméwienia” oraz o ,szkodzie”, ale z konstrukcji catego postepowania odwotawczego.

Tym samym, interes przywotany w art. 179 ust. 1 Pzp nie jest interesem materializujgcym sie w ochronie ogoélnie
pojetej praworzadnosci i korygowania nieprawidiowosci dziatan czy tez zaniechan zamawiajgcego, lecz interesem
majgcym na celu ochrone konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu, ukierunkowanym na uzyskanie przez
tego wykonawce stanu, w ktorym dany wykonawca bedzie mogt uzyska¢ dane zaméwienie. W ocenie Izby, w tym
konkretnym stanie faktycznym, dane zaméwienie nalezy interpretowac jako konkretne zamoéwienie, ktérego zamawiajacy
zamierza udzieli¢ w okreSlonym postepowaniu. W zwigzku z tym, przez uzyskanie danego zamowienia rozumiec nalezy,
szanse na pozyskanie zamoéwienia w wyniku konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Do$¢ watpliwa jest
argumentacja odwotujgcego zmierzajgca do tego, ze w przypadku uwzglednienia odwotania, nastgpi uniewaznienie
postepowania, co z kolei umozliwi wykonawcy ubieganie sie o zamoéwienie w kolejnym postepowaniu dotyczgcym
przedmiotu niniejszego postepowania. I1zba przyjeta tu argumentacje zamawiajgcego, ze po pierwsze nie jest pewnym,
ze w razie uwzglednienia odwotania (czego efekiem miatoby by¢é odrzucenie oferty przystepujacego) dojdzie do
uniewaznienia postepowania, w postepowaniu bowiem ztozono jeszcze dwie inne oferty, ktére wprawdzie przekraczajg
budzet zamawiajgcego, jednak zamawiajgcy moze podjg¢ decyzje o podniesieniu kwoty jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Po drugie nawet w przypadku uniewaznienia postepowania, odwoltujgcy nie moze miec
pewnosci wszczecia kolejnego tozsamego postepowania (dotyczacego tozsamego zamowienia), w ktérym udziat miatby
zapewniony. Uniewaznienie postepowania moze bowiem skutkowac¢ tym, iz kolejne postepowanie na taki sam przedmiot
zamowienia nie bedzie ogloszone, gdyz kazdy z uczestniczgcych w postepowaniu zamawiajgcych moze zdecydowac o
wyjsciu z grupy zakupowej. Tym samym ewentualne kolejne postepowania nie bedg juz dotyczyly ,danego zamowienia”,
czyli tozsamego rzeczowo z niniejszym. Z tej przyczyny stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie jest nakierowane na
uzyskanie niniejszego zaméwienia, ale na zniweczenie niniejszego postepowania. W ocenie Izby, odwotujgcy nie
wykazatl, ze posiada obiektywng tzn. wynikajacg z rzeczywistej utraty mozliwo$ci uzyskania zamowienia potrzebe
uzyskania okreslonego rozstrzygniecia, a tym samym nie wykazat interesu w uzyskaniu danego zamowienia.

Ponadto, drugim elementem koniecznym do ustalenia dopuszczalnosSci korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej
jest okoliczno$¢ czy odwotujgcy mogt lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
Pzp. Szkoda, ktéra co do zasady przyjmuje charakter szkody majagtkowej, powinna by¢é wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw Pzp, zatem pomiedzy naruszeniem przez zamawiajacego przepisdéw Pzp, a szkodg powinien
istnie¢ stosowny zwigzek przyczynowy. W ocenie Izby, odwotujgcy utracit mozliwosé uzyskania zamowienia, nie na
skutek niezgodnych z prawem dziatan zamawiajgcego, lecz na skutek wiasnych dziatan, efektem czego byto odrzucenie
jego oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ. Ponadto odwolujgcy nie moze ponies¢ szkody, albowiem bez wzgledu na to
czy odwotanie zostatoby wniesione czy tez nie, nie wptywa ono na sytuacje odwotujgcego w niniejszym postepowaniu, w
dalszym ciggu nie ma on mozliwosci uzyskania zamowienia.

Izba przyjefa takze twierdzenia podniesione zaréwno przez zamawiajgcego i przystepujgcego, ktore zostaty
oparte na argumentacji zawartej w ww. wymienionym wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 840/18 i uznata, ze w ninigjszym
stanie faktycznym nie znajdzie zastosowania pojecie ,danego zaméwienia” 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 zamédwienia” moze w danym razie
dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, podkreslajgc
jednoczesnie okolicznosci faktyczne i prawne w jakich zdefiniowat to pojecie, a ktére sg znaczaco odmienne od
zaistniatych na gruncie niniejszej sprawy. Orzeczenie to zostato wydane bowiem w sytuacji, gdy w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednocze$nie dwie decyzje,
odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zamowienia drugiemu, wéwczas Trybunat uznat, iz
odrzucony oferent, ktdry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajgcego
oferenta i w zwigzku z takg sytuacjg zdefiniowat pojecie ,danego zaméwienia”. Szerokg wyktadnie interesu w uzyskaniu
danego zamowienia TSUE przyjat rowniez w wyrokach wydanych w sprawach C-100/12Fastweb (wyrok z dnia 4 lipca
2013 r.) oraz C-689/13 PFE (wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r.) dotyczgcych zasad rozpatrywania odwotan wzajemnych,
jednakze kazdorazowo orzeczenia te dotyczyty podmiotéw, wobec ktérych decyzja o wykluczeniu lub odrzuceniu nie byta
ostateczna — réznice te podkreslit TSUE w motywie 33 wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15Technische
Gebéudebetreuung i Caverion Osterreich Powyzsze, potwierdza, ze interes w uzyskaniu danego zamowienia nalezy
rozwaza¢ w zwigzku z sytuacjg podmiotu wnoszgcego odwotanie, a nie w kontekscie dziatan pozostatych uczestnikow
postepowania o udzielenie zamoéwienia. 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 zamoéwienia jest tozsamy z celem
polegajgcym na uniewaznieniu postepowania, do ktérego dgzy odwotujgcy w niniejszej sprawie. TSUE w przywotanym
juz wyroku C-355/15 Technische Gebéudebetreuung i Caverion Osterreich orzekt, iz art. 1 ust. 3 ww. dyrektywy Rady
89/665/EW G ,nalezy interpretowac 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 odwotania od decyzji o udzieleniu odnoSnego
zamoOwienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego
oferenta oferta wybranego oferenta rowniez powinna byta zosta¢ odrzucona.” Podobng teze, zawart réwniez w motywie
57 wyroku w sprawie C-131/16 Archus et Gama odnoszgc sie do ww. wyroku C-355/15 i wskazat, ,ze oferentowi,
ktérego oferta zostata wykluczona przez instytucje zamawiajgcg z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
mozna odmoéwi¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, jednak decyzja o wykluczeniu
wspomnianego oferenta zostata utrzymana w mocy orzeczeniem, ktdre nabrato powagi rzeczy osadzonej, zanim sad, do
ktérego zaskarzono decyzje o udzieleniu zamodwienia, wydat orzeczenie, w zwigzku z czym oferenta tego nalezato
uwazac za ostatecznie wykluczonego z danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze wykonawca, ktérego oferta zostata ostatecznie odrzucona, zaréwno na
gruncie przepiséw krajowych jak i europejskich, nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze poniesS¢ szkody
w wyniku naruszenia zarzucanych w odwotaniu przepisow Pzp, dotyczgcych oceny przez zamawiajgcego innej oferty.

Wobec powyzszych ustalen, wykazujgcych brak interesu wykonawcy, w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp, odwotanie
podlega oddaleniu bez merytorycznego rozpatrywania zarzutéw i zgdan podniesionych w tym odwotaniu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp tj. stosownie do wyniku sprawy oraz
zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajac na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego.



