Sygn. akt: KIO 2294/20

POSTANOWENIE

z dnia 1 pazdziernika 2020 r. Krajowa Izba

Odwotawcza - w sktadzie.

Przewodniczacy:Renata Tubisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 30 wrzesnia 2020r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 wrze$nia 2020 r. przez odwotujacego: EuroLinux Sp. z 0.0. ul. Cysterséw 9, 31-
553 Krakéow w postepowaniu powadzonym przez zamawiajacego: Centralny Osrodek Informatyki Aleje Jerozolimskie
132-136, 02-305 Warszawa

postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze
2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego EuroLinux Sp. z o0.0. ul. Cysterséw 9, 31-553 Krakow i:
1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 1.500 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc piecset ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego EuroLinux Sp. z 0.0. ul. Cystersow 9, 31-553 Krakow tytutem
wpisu od odwotania
2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz EuroLinux Sp. z o.0. ul.
Cysterséw 9, 31-553 Krakow kwote 13.500z% 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set zlotych zero

groszy), stanowigcg 90% uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2019 r.
poz.1843) na niniejsze postanowienie w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Przediuzenie wsparcia technicznego oprogramowania Red Hat JBoss wraz z dostawg subskrypc;ji", numer referencyjny:
COI-ZAK.262.24.2020, ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2
wrzesnia 2020 r. pod numerem Dz. Urz. U.E. 2020/S 170-411742.

Zamawiajgcy mailem z dnia 28 wrzesnia 2020r. przestat pismo Odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w catosci

zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W dniu 21 wrzesnia 2020r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie ESKOM IT Sp. z 0.0. z s. w Warszawie
02-844 Warszawa, ul. Putawska 543, po stronie zamawiajgcego. Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajgcy
w dniu 16 wrzesnia 2020r. na stronie internetowej przekazat informacje o wniesieniu odwotania. Tym samym

przystepujacy spetnit warunek co do ustawowego terminu wyznaczonego na zgtoszenie przystgpienia, wynikajgcy z



art.185 ust.2 PZP to jest 3 dni liczonych od daty otrzymania kopii odwotania.

Zgtaszajacy przystgpienie spetnit rowniez warunek formalny przesfania kopii zgltoszenia odwotujgcemu jak i
zamawiajgcemu, zatgczajac do pisma potwierdzenie przesiania kopii zgloszenia przystapienia.

Zgtaszajacy przystapienie, jako spetnienie wymogu przestanki warunkujgcej merytoryczng skutecznos¢ przystagpienia, co
do interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego, w nastepujacy sposodb uzasadnit przystapienie.

W pidmie z dnia 21 wrzes$nia 2020r. nastepujgco argumentowat jego interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢é
zamawiajacego ,Interes przystepujgcego:

Stosownie do treSci art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, ze ESKOM IT Sp. z 0.0. ma interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, albowiem w wyniku oddalenia odwotania Zgtaszajgcy przystgpienie bedzie
mogt ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu oraz w przypadku wyboru jego oferty zawrze¢ umowe na realizacje
przedmiotowego zamowienia na zasadach réwnowagi stron.

Wskazuje, ze zgodnie z treScig art. 185 ust. 2 ustawy PZP kopia przystgpienia zostata przestana Zamawiajgcemu w dniu
21.09.2020 r. oraz Odwotujgcemu w dniu 21.09.2020 r., na dowdd czego sktadam potwierdzenie przestania zgtoszenia
przystgpienia. UZASADNIENIE zgloszenia przystapienia

Uznajemy odwotanie i wszystkie stawiane w nim przez EuroLinux Sp. z 0.0 z siedzibg w Krakowie zarzuty dotyczgce
zapisow SIWZ za bezzasadne. Czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci uksztattowanie tresci
OPZ nie naruszajg Ustawy prawo zamoéwien publicznych ani zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw. Uwzglednienie odwotania pozbawia za$ Zgtaszajgcego przystgpienie mozliwosci realizacii

przedmiotowego zamowienia.”

W dniu 24 wrzes$nia 2020r., pismem z dnia 22 wrzesnia 2020r. odwotujacy ztozyt opozycije przeciw przystgpieniu do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w kiérej podniost nastepujgce argumenty formalne i prawne

przeciw przystgpieniu.

,LOPOZYCJA

przeciw przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Dziatajgc w imieniu wykonawcy
EuroLinux Sp. z o.o. (dalej: ,Odwotujgcy”), niniejszym na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) (dalej: ,PZP”), zgtaszam opozycje przeciw
przystapieniu wykonawcy ESKOM IT Sp. z o.0. (dalej: ,Zgtaszajgcy przystapienie”) do postgpowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego ztozonego dnia 21 wrzesnia 2020 r. UZASADNIENIE

1.Zgtaszajgcy przystagpienie nie posiada interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ Zamawiajgcego, tj. oddalenia
odwotania zfozonego przez Odwotujgcego. Zgtaszajgcy przystapienie w ztozonym przystagpieniu ograniczyt sie jedynie do
stwierdzenia, ze ,w wyniku oddalenia odwotania Zgtaszajgcy przystapienie bedzie mogt ztozy¢ oferte w przedmiotowym

postepowaniu oraz w przypadku wyboru jego oferty zawrze¢ umowe na realizacje przedmiotowego zamdéwienia". W

dalszej czesci przystapienia wskazat natomiast, Ze ,uwzglednienie odwotania pozbawia za$ Zgtaszajgcego przystapienie

mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia”

2.Z powyzszego nie wynika zatem, w jaki sposéb podniesione przez Odwolujgcego zarzuty wplywajg na interes

Zglaszajacego przystgpienie w rozstrzygnieciu Odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego. Nie wynika takze z jakiego
powodu uwzglednienie odwotania ztozonego przez Odwotujgcego wywota negatywne skutki po jego stronie, tj. jak zmiany

tresci SIWZ dokonane zgodnie z zgdaniami zawartymi w tym konkretnym odwotaniu wptyng na brak mozliwosci ztozenia
oferty przez Zgtaszajgcego przystgpienie. Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze ztozone przez Odwolujgcego odwotanie nie
zmierza do wyeliminowania w Postepowaniu mozliwo$ci ztozenia oferty w oparciu o rozwigzania oferowane przez Red

Hat, a jedynie do umozliwienia wykonawcom zaoferowania innych rozwigzan, tj. rozwigzan rownowaznych, istniejgcych

na rynku i spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego, ktorych mozliwos¢ zaoferowania jest obecnie pozorna, a tym

samym niemozliwa. Sytuacja

Zgtaszajgcego przystgpienie w zakresie opisanym w przystgpieniu nie ulegnie zmianie w przypadku uwzglednienia

odwotania ztozonego przez Odwotujgcego. Zgtaszajacy przystapienie, pomimo uwzglednienia odwotania nie zostanie
pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty, nadat bedzie mogt jg ztozy¢, jak wskazat w przystgpieniu, a co wiecej nadal

bedzie mégt zaoferowaé rozwigzania Red Hat preferowane przez Zamawiajgcego. Uwzglednienie odwotania spowoduje



zachowanie zasady konkurencyjno$ci i rownego traktowania wykonawcéw, a tym samym korzyS¢ wyrazajgcg sie w tym,
ze Postepowanie, w ktorym zamierzajg ztozy¢ oferty Odwotujacy i Zgtaszajgcy przystapienie, bedzie prowadzone w
sposob zgodny z przepisami ustawy PZP.

3.0dwotujgcy nie zaprzecza, ze interes w przystgpieniu nalezy intepretowac szeroko, zwtaszcza w przypadku odwotania
wobec postanowien SIWZ. Nie oznacza to jednak, ze interes ten jest nieograniczony. Istnienie interesu po stronie
wykonawcy jest uzaleznione od okolicznosci konkretnej sprawy, w tym od tego, od jakiej czynno$ci Zamawiajgcego
wniesione zostato odwotanie. W niniejszej sprawie trudno jest podjg¢ sie zatem interpretacji interesu Zgtaszajgcego
przystgpienie w niniejszym postepowaniu odwotawczym skoro wskazat on jedynie, ze ,w wyniku oddalenia odwofania
Zgtaszajacy przystapienie bedzie mégt ztozy¢ oferte" oraz, ze ,uwzglednienie odwotania pozbawia za$ Zgtaszajacego
przystgpienie mozliwo$ci realizacji przedmiotowego zaméwienia". Takg treS¢ uzasadnienia w zakresie interesu mozna
przywota¢ w kazdym postepowaniu odwotawczym w zakresie kazdego ztozonego odwotania wobec postanowien SIWZ.
Zdtaszajacy przystgpienie powinien natomiast wskaza¢ w sposéb konkretny wiasny ,interes w rozstrzygnieciu na
korzys¢ strony do ktorej przystepuje”, tj. z jakiego powodu uwzglednienie zgdan zawartych w odwotaniu spowoduje brak
mozliwosci ztozenia oferty i realizacji zamowienia. Nalezy podkres$li¢, ze zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 15 czerwca 2011 r. (sygn. KIO 1126/11) ,dopuszczalno$¢ zgtoszenia
przystgpienia danego wykonawcy wigze sie¢ wytgcznie z jego wlasnym interesem w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej przystgpit. Ustawodawca (...) wymaga, aby przystgpienie podykiowane byto wiasnym interesem
wykonawcy/'. Zgtaszajagcy przystgpienie nie ma interesu w przystgpieniu do odwotania po stronie Zamawiajgcego,
bowiem jak wskazano powyzej, uwzglednienie odwofania (zgdan) Odwotujgcego nie zmieni sytuaciji Zgtaszajgcego
przystgpienie w zakresie, ktory sam wskazat w przystgpieniu.

1. Zgodnie z ugruntowanym juz w tym zakresie stanowiskiem doktryny i orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej interes
podlega weryfikacji obiektywnej, a jego istnienie nie zalezy jedynie od subiektywistycznie odczuwanej przez wykonawce
potrzeby udziatu w danym postepowaniu odwotawczym. Dany wykonawca ma interes wtedy, gdy w jego ocenie
uzyskanie rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje, przyniesie mu korzys¢ badz tez uchroni go od
uszczerbku. Jednakze w Zadnym wypadku takiej korzySci lub uszczerbku nie nalezy domniemywaé, bo to na
przystepujacym spoczywa obowigzek wskazania interesu w przystgpieniu po stronie zamawiajgcego (Postanowienie
KIO z dnia 28 lipca 2010 r., KIO/UZP 1492/10; Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2010 r., KIO/UZP 2533/10).

2.Interes musi takze miesci¢ sie w ramach wyznaczonych przez tre§¢ odwotania, przez przedmiot danego, konkretnego
postepowania odwotawczego i przez sytuacje przystepujgcego w danym postepowaniu (wyrok KIO z dnia 14 lutego 2017
r., KIO 261/17). Interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej wykonawca przystepuje, nalezy takze
powigza¢ z wynikiem konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym dane przystgpienie jest
sktadane (wyrok z dnia 18 stycznia 2013 r. sygn. KIO 2822/12, sygn. KIO 2864/12). Co wiecej, interes ten musi mie¢
charakter realny, a nie tylko hipotetyczny, gdyz tylko w takim wypadku udziat danego podmiotu jako uczestnika w
postepowaniu odwotawczym nalezy uzna¢ za czynigcy zadosc¢ jego uzasadnionym interesom prawnym i faktycznym.
3.Majac na uwadze przedstawiong powyzej argumentacje, Odwolujgcy uprawdopodobnit, Zze Zgtaszajgcy przystgpienie
nie posiada interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego i wnosi o uwzglednienie opozycji.
4.Z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje takze, ze w rzeczywistoSci interes Zgtaszajgcego przystgpienie, wbrew
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 185 ust. 2 PZP, nie zostat wskazany w tresci ztozonego przystgpienia, co stanowi brak
formalny zgloszenia przystapienia niepodlegajacy uzupetnieniu. Jak uznata Krajowa Izba Odwotawcza ,Niewskazanie w
czym wykonawca upatruje interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystapit jest brakiem
formalnym zgtoszenia przystagpienia do postepowania odwotawczego. Jednocze$nie p.z.p. nie zna instytucji usunigcia
brakéw formalnych zgtoszenia przystagpienia do postepowania odwotawczego” (Postanowienie KIO z dnia 15 maja 2014
r. sygn. KIO 878/14, podobnie w wyroku KIO z dnia 24 lipca 2015 r. sygn. KIO 1497/15).”

W ten sposéb odwolujacy uzasadnia opozycje przeciw przystapieniu do postepowania odwotawczego przystepujgcego.

Izba podziela argumentacje odwotujgcego i uznaje jg za wtasna.

Izba podkres$la, ze przepis art.185 ust.2 PZP méwi o interesie przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢



zamawiajgcego. Jak sfusznie odwotujgcy zauwazyt, uzasadnienie interesu zgtaszajgcy przystgpienie upatruje w
mozliwosci ztozenia oferty oraz w przypadku wyboru oferty przystepujgcego zawarcia umowy. Przepis méwi o interesie
zgtaszajgcego przystagpienie nie w uzyskaniu zamdwienia tylko o interesie w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego.
Wiec rozumienie interesu w przypadku przystapienia ma charakter szerszy, inny niz w art.179 ust.1 PZP, ktéry formutuje
prawo wykonawcy do Srodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie. Interes ogranicza sie w tym wypadku do interesu
bezposrednio zwigzanego z interesem wykonawcy czyli w uzyskaniu zamowienia.

| tak niestety przystepujacy ten interes formutuje to jest, ze moze ztozy¢ oferte oraz jak zostanie wybrany to zawrzec
umowe. Takie okolicznosci nie majg nijakiego zwigzku z interesem zamawiajgcego czyli korzyscig w rozstrzygnieciu na
rzecz zamawiajgcego. Tutaj interes zamawiajgcego nie mozna réwnac¢ z interesem wykonawcy. Rozstrzygniecie na
korzy$¢ zamawiajgcego nie jest rébwnoznaczne z mocy prawa z rozstrzygnieciem na korzy$¢ zgtaszajgcego
przystgpienie/wykonawcy. Nie mozna w zaden sposéb uzasadni¢ w instytucji przystgpienia jako zréwnanego interesu
wykonawcy z interesem zamawiajgcego, bez rozwazenia w konkretnym przypadku zréwnania tych intereséw to jest
interesu zamawiajgcego z interesem zgtaszajgcego sie. Wykonawca ma interes uzyska¢ zamoéwienia a zamawiajacy
ma interes uzyskac¢ najkorzystniejszg oferte, sg to czesto dwa rozbiezne interesy. Ten przypadek jest ewidentny bowiem
sam zgtaszajacy mowi, ze jego interes to ztozy¢ oferte i by¢ wybranym. Natomiast zamawiajgcy ma interes wybraé
najkorzystniejszg oferte i to np. nie ze wzgledu na cene ale na istote przedmiotu zamowienia, ktéry ma w peini zaspokoi¢
potrzeby zamawiajgcego i temu stuzg postepowania na opis przedmiotu zaméwienia, jak ma to miejsce w niniejszej
sprawie. Nalezy poming¢ w tym wypadku, ale co stusznie odwolujgcy zauwazyt, ze zgtaszajacy oprocz stwierdzenia, ze
chce zlozy¢ oferte i uzyska¢ zamowienie nie podat przyczyn i okolicznosci, ktére powodujg, ze ztozenie odwotania jemu
uniemozliwi zfozenie oferty i uzyskanie zamowienia. Chociaz nie ma to znaczenia, poniewaz tutaj chodzi o korzysé
zamawiajgcego, a nie korzy$¢ odwotujgcego jak przy skfadaniu odwotan i nie wskazano w zgtoszeniu przystgpienia na
czym polega interes zgtaszajgcego w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego. Bez znaczenia ,dla rozstrzygniecia na
korzys¢ zamawiajgcego” ma tez uzyta w uzasadnieniu przystgpienia formuta, ze ,Uwzglednienie odwotania pozbawia
za$ Zglaszajagcego przystapienie mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia”, co miato usprawiedliwia¢ udziat
zgtaszajgcego w postepowaniu po stronie zmawiajacego. To, ze zgtaszajgcy sie ma interes w zfozeniu oferty i realizacji
zamoOwienia nie ma zadnego zwigzku z interesem w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego”’, ktéry to zwigzek ma
wykazac zgtaszajacy przystapienie po stronie zamawiajgcego, a czego nie uczynit we wniosku zgtoszenia przystapienia.

W tym stanie rzeczy Izba postanowita nie dopusci¢ zglaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego do
postepowania odwotawczego. W trybie art. 185 ust.4 PZP decyzja Izby nie daje podstawy zgtaszajgcemu do wniesienia
skargi. Stad Izba nie uwzglednia zgtaszajgcego w tresci sentencji postanowienia o umorzeniu.

W dniu 29 wrze$nia 2020r., pismem z dnia 29 wrze$nia 2020r. odwotujgcy cofnagt odwotanie, czynigc tym samym

bezprzedmiotowo$¢ uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego, skoro cofnat odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta wniosek cofniecia odwotania i na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze oraz art.
192 ust. 1 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwienh publicznych, umorzyta postepowanie

odwotawcze wydajgc postanowienie w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. z dnia 7 maja 2018r. poz.972) orzekla o dokonaniu zwrotu na rzecz
odwotujgcego 90 % naleznego wpisu od odwotania w kwocie 13.500,00zt. zaliczajgc w koszty postepowania kwote
1.500,00zt. z kwoty uiszczonego wpisu 15.000,00 ztotych.



Przewodniczacy:



