Sygn. akt: KIO 427/22

WYROK

z dnia 3 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 3 marca 2022 roku odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lutego 2022 roku

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Impel Security Solutions
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, Impel Safety spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, Impel Facility Services spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, Impel Tech Solutions spdtka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu - obecnie Impel Synergies
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Izba Administraciji Skarbowej
w Rzeszowie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o
zamowienie Impel Security Solutions spotka z ograniczong odpowiedzialnosScig
z siedzibg we Wroctawiu, Impel Safety spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia
z siedzibg we Wroctawiu, Impel Facility Services spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, Impel Tech Solutions spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu - obecnie Impel
Synergies spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Impel Security Solutions
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, Impel Safety
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, Impel Facility
Services spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu,
Impel Tech Solutions spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg

we Wroctawiu - obecnie Impel Synergies spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. 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.
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Izba Administracji Skarbowej w Rzeszowie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn. pn. ,Ochrona os6b i mienia,
monitorowanie oraz konserwacja systemoéw alarmowych w obiektach Izby Administracji
Skarbowej w Rzeszowie”.

Ogtoszenie o tym zamowieniu 17 listopada 2021 r. zostato opublikowane Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem ogtoszenia 2021/BZP 00272885/01 (zmianami tresci
ogloszenia nr 2021/BZP 00280824/01 z dnia 23.11.2021 r., nr 2021/BZP 00284726/01 z dnia
25.11.2021 r. oraz nr 2021/BZP 00290999/01 z dnia 30.11.2021 r.).

W dniu 16 lutego 2022 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie Impel
Security Solutions spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, Impel
Safety spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, Impel Facility
Services spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, Impel Tech
Solutions spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg we Wroctawiu - obecnie Impel
Synergies spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu wniesli
odwotanie w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow, ktére ma wptyw
na wynik postepowania w czesci nr li nr Il zaméwienia:

1) art. 16 pkt. 1 ustawy prawo zamowien publicznych przez naruszenie przez

Zamawiajgcego zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow przy ocenie oferty Odwotujacego;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 pkt b) ustawy prawo zaméwien publicznych w zwigzku z art. 117
ust. 1-4 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez wadliwe odrzucenie przez
Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego;

3) art. 239 ust 1 ustawy prawo zamodwien publicznych poprzez wadliwy wyboér przez
Zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy wnidst w zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotania o:

» nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

» nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia odrzucenia oferty Odwotujgcego;

* nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybor
najkorzystniejszej oferty sposréd ofert waznych z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.



Odwotujgcy podat, ze ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz w razie
uwzglednienia odwotania oferta Odwotujgcego bedzie ofertg najkorzystniejszg
w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania przedstawit argumentacje faktyczng co do zarzutéow
odwotania podniesionych na wstepie odwotania.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron na podstawie
zebranego materiatu w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art.
528 nowej ustawy z dnia 11 wrze$nia 2022 roku skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 16 lutego 2022 roku od
czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 11 lutego 2022 roku. Kopia odwotania zostata przekazana
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego
na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Skiad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentacji,

o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane
przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania
odwotawczego oraz uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pi$mie
procesowym z dnia 28 lutego 2022 roku ,,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”.

Izba ustalita:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismami z dnia 11 lutego 2022 r. powiadomit Odwolujgcego
o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w Czesci | i ll zamdowienia oraz powiadomit
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego dla tych obu czesci.

Izba zwazyta:

Izba ustalita, Odwoltujacy nie wykazat wypetnienia tgcznie przestanek z art. 505
ust 1 nowej ustawy - Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Odwolujgcy w uzasadnieniu przestanek podat:



Wskazanie interesu Odwotujgcego: Odwotujgcy ma interes w ztozeniu niniejszego
odwolania, poniewaz w razie uwzglednienia odwotania oferta Odwolujgcego bedzie ofertg
najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu.

Izba majgc na uwadze catos¢ okolicznosci w przedmiotowej sprawie objetych tym

odwotaniem stwierdzita, ze Odwolujacy nie wykazat legitymacji do wnoszenia
odwotania.

Odwolujgcy nie wykazat materialnoprawnych przestanek dopuszczalno$ci wniesienia
odwotania, bowiem w ogdle nie wskazat jednej z okreslonych w art. 506 ust. 1 ustawy
przestanek tj. poniesienia lub mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przepisow
ustawy.

Wykazanie posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia lub mozliwosci
poniesienia szkody przez Odwolujgcego ten ostatni musi wykaza¢ na moment wniesienia
odwotania, a stanowisko w tym zakresie musi zosta¢ zawarte w odwotaniu. W przedmiotowej
sprawie odwotawczej wykonawca Odwolujgcy nie odniost sie w ogdle do jednej z przestanek
okreslonych w artykule 505 ust. 1 ustawy tj. poniesienia bgdZz mozliwosci podniesienia
szkody w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego. Wymaga
odnotowania, ze posiadanie statusu wykonawcy - podmiotu ktéry ztozyt oferte

w postepowaniu - nie jest wystraczajgce do skutecznego korzystania ze srodkow ochrony
prawnej okreslonych ustawg i w zasadzie nie rodzi zadnych skutkdéw procesowych.
Obligatoryjny charakter przestanek i koniecznos¢ ich wykazania w postepowaniu przez
skitadajacego odwotanie wykonawce potwierdza réwniez art. 505 ust. 2 ustawy, zgodnie

z ktérym uprawnionymi do wniesienia odwotania wobec ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielnie zamdwienia lub ogloszenia o konkursie oraz dokumentéw
zamowienia sg organizacje wpisane na liste (art. 469 pkt 15 ustawy) oraz Rzecznik Matych i
Srednich Przedsigbiorcéw, ktdre to podmioty z natury rzeczy nie wykazujg przestanek
wskazanych w art. 505 ust. 1 ustawy.

W sposob jednoznaczny odnosi sie do tego doktryna, gdzie w Komentarzu do ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2019 roku Urzedu Zamoéwien Publicznych (red. H. Nowak i M.
Winiarz) podano, ze ,dla skutecznego wniesienia $rodka ochrony prawnej nie jest
wystarczajgce, aby wnidst je podmiot zaliczany do kategorii wskazanej w art. 505 ust. 1 Pzp.
Podmiot korzystajgcy ze $rodka ochrony prawne;j - oprocz tego, ze musi zaliczac sie

do tej kategorii - musi takze wykazac¢ spetienie tzw. materialnoprawnych przestanek

do whniesienia $rodka ochrony prawnej, tj. wykazac, ze: 1) ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie, 2) poniost lub moze ponies¢ szkode, 3) poniesiona

lub mozliwa do poniesienia szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp.”

Izba podkresla, ze obowigzek wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy zostat wprowadzony
do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych wraz z jedng
z kolejnych nowelizacji tejze ustawy dokonang dnia 2 grudnia 2009 roku, na mocy ustawy
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r. nr 223 poz.1778) ktora weszta w zycie w dniu 29 stycznia 2010 roku. Na mocy tej
nowelizacji ustawodawca przyznat prawo do skutecznego wniesienia srodkéw ochrony
prawnej okreslonych w dziale VI ustawy wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Zmiany
jakie zostaly wprowadzone miaty na celu w zakresie srodkow ochrony prawnej, miedzy
innymi, implementacje do prawa krajowego postanowien dyrektywy 200/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 roku zmieniajacej dyrektywe Rady
89/665/WEG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych
w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (DzUrz UE L 335 z 20 grudnia 2007 roku).

W wyniku tej zmiany wykonawca skfadajgc odwotanie do Krajowej [zby Odwotawczej winien
byt wykazac¢, ze posiada lub posiadat interesu w uzyskaniu zamowienia, jak rowniez przepisy
znowelizowanej ustawy wprowadzity konieczno$¢ wykazania przez wykonawce, ze poniost
lub moze podnie$¢ szkode w wyniku naruszen przepisow ustawy. Powyzsze regulacje
prawne znajdujg swojg szerokg wyktadnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sg niezmienne od 2010 roku, gdy zaczely obowigzywac¢ w porzgdku prawnym zamowien
publicznych. Przestanke szkody bada sie na dzien wnoszenia odwotania w odniesieniu

do czynno$ci Zamawiajgcego jakie zostaty upublicznione, przy czym wykonawca w ztozonym
odwotaniu musi te przestanke wykazac (tak tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia



25 lutego 2021 roku sygn. akt KIO 373/21).

W ocenie Izby w odniesieniu do przestanki poniesienia szkody lub jej mozliwosci Odwotujgcy
nie przedstawit zadnego uzasadnienia, to natomiast nie pozwala na zbadanie tej przestanki.
Izba nie moze sie domysla¢ wykazania przestanki, nie moze jej domniemywaé czy tez
wnioskowac z przedstawionego uzasadnienia faktycznego odwotania. Jednoznacznie
zostato ww. komentarzu zaznaczone, ze wykonawca musi wykazac spetnienie tych
przestanek, co oznacza ze nie tylko musi wykazac ze faktycznie one sg spetnione

ale w ogole podnie$¢ argumentacje w tym zakresie (tak tez wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 pazdziernika 2020 roku sygn. akt KIO 2193/20, KIO 2196/20, KIO
2198/20).

W okoliczno$ciach tej sprawy Izba powoltuje wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia

5 maja 2008 roku sygn. akt IX Ga 44/08, ktéry mimo wydania w obowigzujgcym wtedy stanie
prawnym pozostaje aktualny réwniez obecnie - co potwierdzajg odwotania do tego
orzeczenia - a ktéry w sposob jednoznaczny potwierdza, Zze przestanki materialnoprawne
dopuszczenia odwotania muszg by¢ wykazane w odwotaniu. Brak wykazania przestanek
materialnoprawnych uzasadnia oddalenie odwotania. Oddalenie odwotania z uwagi na brak
wykazania - w tym przypadku w ogéle brak podania - przestanek materialnoprawnych
dopuszczalnosci odwotania uzasadnia niepoddawanie rozpoznaniu zarzutéw
merytorycznych podnoszonych w odwotaniu, z uwagi na stwierdzony brak dopuszczalnosci
tego odwotania. Potwierdza to rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 17
pazdziernika 2008 roku sygn. akt XIl Ga 308/08 wskazujgcy na konieczno$¢ w pierwszej
kolejnosci oceny przestanek materialnoprawnych dopuszczalno$ci wniesienia odwotania
(skargi) aby uznac¢, ze w konkretnej sprawie okreslonemu podmiotowi wnoszgacemu srodek
ochrony prawnej w ogole przystuguije (tak tez wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 26
pazdziernika 2020 roku sygn. akt KIO 2193/20, KIO 2196/20, KIO 2198/20).

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcoéw. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. W przedmiotowej sprawie odwotanie okazato sie niezasadne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji wyroku.
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