Sygn. akt: KIO 1368/24

POSTANOWENIE
Warszawa, 13 maja 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca:Beata Konik
Aleksandra Kot
Piotr Koztowski

Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego w dniu 13 maja 2024 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2024 r. przez
wykonawce Alstom Polska spotke akcyjng z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe spodtke akcyjng z siedzibg w
Warszawie,
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Ground Transportation System Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i DP System spotka z ograniczona
odpowiedzialno$cig z siedzibg w todzi,
postanawia:
1.0drzuca odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Alstom Polska spdtke akcyjng z siedzibg w Warszawie i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Alstom Polska spétke akcyjng z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ztotych
zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytulem wynagrodzenia petnomocnika oraz 17 zt 00 gr (stownie:
siedemnascie ztotych zero groszy) jako koszt Zamawiajgcego z tytutu optaty skarbowej od petnomocnictwa.
2.2. zasgdza od odwotujgcego Alstom Polska spdtki akcyjnej z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego
kwote 3 617 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset siedemnascie ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia

petnomocnika i optaty skarbowej od petnomocnictwa.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1368/24

Uzasadnienie
PKP Polskie Linie Kolejowe spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane pn.
LZaprojektowanie i zabudowa systemu ERTMS/ETCS na linii kolejowej nr 8 (LCS Warszawa Okecie i LCS Radon
przewidzianego do realizacji w ramach Programu Fundusze Europejskie na Infrastrukture, Klimat, Srodowisko 2021-2027,
(FEnIKS)”, numer referencyjny: 9090/IREZA1/11699/03052/23/P.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustanwa Pzp”.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 1



sierpnia 2023 r. pod numerem 2023/S 146-467839.

22 kwietnia 2024 r. wykonawca Alstom Polska spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”)
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami czynno$ci i zaniechan
Zamawiajgcego polegajgcych na:
a)zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Ground

Transportation Systems Polska sp. z 0.0. i DP System sp. z 0.0., mimo iz: oferta tego Wykonawcy zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej: ,UZNK”); oferta zostata zfozona przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu, bowiem Wykonawca
podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, jak réwniez na podstawie art. 108 ust.
1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 85 Pzp;
a w konsekwencji zaniechaniu uniewaznienia Postepowania w sytuacji, w kiérej wszystkie ztozone w Postepowaniu
oferty podlegaty odrzuceniu;
b)zaniechaniu wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej w Postepowaniu ceny za
wykonanie zamowienia;
c)zaniechaniu wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie udowodnienia, ze zaangazowanie GTS
(podmiotu tworzgcego konsorcjum Wykonawcy, bedacego dostawcg urzadzehn srk warstwy podstawowej
znajdujgcych sie na linii kolejowej objetej Postepowaniem) w przygotowanie Postepowania nie zaktécito konkurenciji w
Postepowaniu;
a)zaniechaniu uniewaznienia Postepowania w sytuacji, w ktérej Postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.
Odwolujgcy zarzucit naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK w zw. z art. 255 pkt 2 Pzp w zw. z art. 362 Pzp zw. z art. 16 pkt 1-
3 Pzpiart. 17 ust. 1-2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, mimo iz oferta zostata zlozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK, a w konsekwencji zaniechanie uniewaznienia
Postepowania w sytuacji, w ktérej wszystkie ztozone w Postepowaniu oferty podlegaty odrzuceniu;
2)art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp w zw. z art. 255 pkt 2 Pzp w zw. z art. 362 Pzp zw. z
art. 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1-2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, ktéra zostata ztozona
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania, wobec przedstawienia przez GTS, co najmniej w
wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego (a takze Krajowg Izbe
Odwotawczg) w biad co do:
ezapewnienia przez GTS na zasadach rynkowych wspéipracy z innymi podmiotami (wykonawcami)
zainteresowanymi udziatem w Postepowaniu;
ezapewnienia przez GTS, iz przedstawi innym wykonawcom stosowne oferty czy zobowigzania dot. realizacji
zakresu zamowienia mozliwego do wykonania wylacznie przez GTS (producenta urzgdzen srk warstwy
podstawowej),
co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj. na decyzje o braku
koniecznosci dokonania zmian tresci SWZ dot. zakresu zamowienia, ktéry moze wykonaé wytgcznie producent urzadzen
srk warstwy podstawowej (np. podzialu zaméwienia na czgsci czy wytgczenia ww. zakresu do odrebnego zamowienia),
wobec przekonania Zamawiajgcego o wystepowaniu warunkédw do uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, a w
konsekwencji rowniez wptyw na ztozenie w Postepowaniu oferty wylacznie przez Wykonawce i brak ztozenia ofert przez
innych wykonawcoéw i wynik Postgpowania (wybor oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej), a w konsekwenciji
zaniechanie uniewaznienia Postepowania w sytuacji, w ktorej wszystkie ztozone w Postepowaniu oferty podlegaty
odrzuceniu;
3)art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6) Pzp w zw. z art. 85 ust. 112 Pzp w zw. z art. 255 pkt 2 Pzp
w zw. z art. 362 Pzp w zw. z art 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy, ktdéra zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z Postepowania wskutek
zaktdcenia konkurenciji wynikajgcego ze ztozenia tej oferty przez podmiot bedacy producentem urzadzen srk warstwy
podstawowej znajdujgcych sie na linii kolejowej objetej Postepowaniem (GTS - poprzednio: Thales Polska sp. z 0.0.),
a tym samym odpowiedzialny za przygotowanie Postepowania w zakresie warstwy podstawowej, dla ktorej w
ramach zamoéwienia objetego Postepowaniem ma nastgpnie zosta¢ wykonana “nakladka” w postaci systemu
ERTMS/ETCS poziom 2, ktére to zaktocenie, w Swietle:
eotrzymanych przez Zamawiajgcego zawiadomienn od uczestnikbw rynku branzowego (w tym Odwolujgcego), ze
pomimo deklaracji sktadanych na poczatkowym etapie Postepowania (w tym przed Krajowa Izbg Odwotawczg), GTS nie
przedstawit innym zainteresowanym Postepowaniem wykonawcom, w czasie odpowiednim, stosownych ofert lub



zobowigzania do wspoidziatania przy realizacji zaméwienia;

ezlozenia oferty w Postepowaniu wytgcznie przez Wykonawce;

nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie Wykonawcy z udziatu w Postepowaniu,

a w konsekwencji zaniechanie uniewaznienia Postepowania w sytuacji, w ktérej wszystkie ztozone w Postepowaniu

oferty podlegaty odrzuceniu;

4)art. 224 ust. 112 Pzp w zw. z art. 362 Pzp w zw. z art 16 pkt 1-3 Pzpiart. 17 ust. 1i2 Pzp

poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej w Postepowaniu ceny

za wykonanie zamowienia, w szczegoélnosci w odniesieniu do wyceny zakresu zaoferowanego w poz. 3.5 Rozbicia Ceny

Ofertowej (dalej: RCO) ztozonego wraz z ofertg, w sytuacji, gdy:

ecena zaoferowana przez Wykonawce dla ww. zakresu jest wielokrotnie nizsza anizeli cena zaoferowana przez GTS za

ten sam zakres innym uczestnikom rynku branzowego, w tym Odwolujgcemu, wskutek czego Zamawiajgcy winien

powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia przez Wykonawce zgodnie z

wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia oraz prawidlowosci skalkulowania ceny oferty przez

Wykonawce;

ecena catkowita zaoferowana przez Wykonawce stanowi zaledwie 54,43% warto$ci szacunkowej zamoéwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, a tym samym zgodnie z art. 224 ust. 2 Pzp oferta podlegata
obligatoryjnemu badaniu pod katem razgco niskiej ceny i obligatoryjnemu wezwaniu do ziozenia wyjasnieh w tym
zakresie, za$ wbrew stwierdzeniom Zamawiajgcego, utrwalonym w dokumentacji Postepowania, nie zaistniaty
podstawy do odstgpienia od procedury badania Wykonawcy pod katem razgco niskiej ceny;

5)art. 85 ust. 112 Pzp w zw. z art. 362 Pzp w zw. z art 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1 i 2 Pzppoprzez zaniechanie
podjecia przez Zamawiajgcego odpowiednich Srodkéw w celu zagwarantowania, ze udziat w Postepowaniu
wykonawcy bedacego producentem urzadzenh srk warstwy podstawowej znajdujacych sie na linii kolejowej objetej
Postepowaniem (GTS - poprzednio: Thales Polska sp. z 0.0.; a tym samym odpowiedzialnego za przygotowanie
Postepowania w zakresie warstwy podstawowej, dla ktérej w ramach zamowienia objetego Postepowaniem ma
nastepnie zosta¢ wykonana “naktadka” w postaci systemu ERTMS/ETCS poziom 2), nie zakioci konkurencji w
Postepowaniu, poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do udowodnienia, ze ww. zaangazowanie wykonawcy
nie zaktocito konkurencji, w szczegoélnosci w sytuacii:

eotrzymania przez Zamawiajgcego zawiadomien od uczestnikow rynku branzowego (w tym Odwolujgcego), ze pomimo

deklaracji skladanych na poczatkowym etapie GTS nie przedstawit innym zainteresowanym Postepowaniem

wykonawcom, w czasie odpowiednim, stosownych ofert lub zobowigzania do wspdtdziatania przy realizacji zamowienia;
eztozenia oferty w Postepowaniu wylgcznie przez Wykonawce;

6)art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 362 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1-2 Pzp
poprzez zaniechanie uniewaznienia Postepowania, pomimo jego obarczenia niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przy czym Odwolujgcy wskazat, ze zarzuty ad. 6.4-6.5 stanowig zarzuty formutowane jako ewentualne i powinny
by¢ rozpoznawane przez Izbe, gdyby zarzuty ad. 6.1, 6.2, 6.3, 6.6 nie zostaty uwzglednione.
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1)W zwigzku z zarzutem ad. 6.1 - nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty GTS jako
najkorzystniejszej; ponowienia czynnosci badania i oceny ofert; odrzucenia oferty GTS; uniewaznienia Postepowania;

2)W zwigzku z zarzutami ad. 6.2 i 6.3 - nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty GTS jako
najkorzystniejszej; ponowienia czynnosci badania i oceny ofert; wykluczenia GTS z Postepowania i odrzucenia oferty
GTS; uniewaznienia Postepowania;

3)W zwigzku z zarzutem ad. 6.4 - nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty GTS jako
najkorzystniejszej; ponowienia czynnosci badania i oceny ofert; wezwania GTS do ziozenia wyjasnien, w tym
dowoddw, w zakresie wyliczenia ceny zaoferowanej w Postepowaniu, w szczegolnosci w odniesieniu do wyceny
zakresu zaoferowanego przez GTS w poz. 3.5 RCO;

4)W zwigzku z zarzutem ad. 6.5 - nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty GTS jako
najkorzystniejszej; ponowienia czynnosci badania i oceny ofert; wezwania wykonawcy GTS do udowodnienia, ze jego
zaangazowanie w przygotowanie Postepowania (wynikajgce z faktu bycia dostawcg urzgadzen srk warstwy
podstawowej) nie zaktécito konkurenciji w Postepowaniu.

oW zwigzku z zarzutem ad. 6.6 - nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty GTS jako
najkorzystniejszej; uniewaznienia Postepowania.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze uczestnika postepowania po
stronie Zamawiajgcego skutecznie zgtosili wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Ground

Transporation System Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i DP System spétka z



ograniczona odpowiedzialnos$cig z siedzibg w todzi.

Zamawiajgcy i Przystepujacy ztozyli wnioski o odrzucenie odwotania, przedstawiajgc w ich treSci uzasadnienie
faktyczne i prawne. Wnioski dotyczyly odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje. Odwotanie z 22 kwietnia 2024 r. podlega odrzuceniu z nastepujgcych
powodow. Jest okolicznoscig bezsporna, ze Odwotujgcy nie zozyt oferty w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia,
ktérego dotyczy to odwotanie, a jedyng ztozong w tym postepowaniu jest oferta Przystepujacego.

Przepis art. 528 ustawy Pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek stanowigcych podstawe odrzucenia
odwotania, ktérych zaistnienie w danej sprawie Izba zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu, gdyz z jednej strony
art. 529 ust. 1 ustawy Pzp pozwala Izbie na odrzucenie odwotania juz na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i
uczestnikbw postepowania odwotawczego, z drugiej strony wedtug art. 530 ustawy Pzp w przypadku stwierdzenia, ze nie
zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania, Izba kieruje sprawe na rozprawe.

Jedng z podstaw odrzucenia odwotania wynikajgca z art. 528 pkt 2 ustawy Pzp jest okoliczno$¢, zgodnie z ktérg
odwotanie zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony. Niewatpliwie ustalajgc, czy mamy do czynienia z
wystgpieniem tej przestanki odrzucenia odwotania, konieczne jest dokonanie analizy, czy podmiot wnoszgcy odwotanie
wpisuje sie w definicje wykonawcy wskazang w tresci art. 7 pkt 30 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem pod pojeciem
wykonawcy nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci
prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamédwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego.

Uzasadniajgc swoje prawo do wniesienia odwotania, O dwotujgcy argumentowat, ze jest wykonawcg w rozumieniu
ww. przepisu ustawy. Odwotujgcy wskazat, ze byt zainteresowany ztozeniem oferty w tym postepowaniu. Odwotujgcy
wyjasnit, ze jest podmiotem profesjonalnym, ktéry w ramach swojego przedsiebiorstwa specjalizuje sie w realizacji
zamowien takich jak objete przedmiotem Postepowania - o czym $wiadczy chociazby fakt, iz Odwolujgcy [6wczesnie:
spotka Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z 0.0.] ztozyt najkorzystniejszg oferte w poprzednim postepowaniu
dot. przedmiotowej linii kolejowej (okoliczno$¢ bezsporna), zas w niniejszym Postepowaniu byt jego aktywnym
uczestnikiem, skladajgcym pytania oraz odwotania, a takze przystgpienia do postepowan odwotawczych wszczetych
przez innych wykonawcow (vide KIO 2383/23, KIO 2387/23, KIO 2597/23, KIO 2608/23). Odwolujgcy wskazal, ze jes
firmg dzialajgcg gtébwnie w zakresie realizacji robét zwigzanych ze sterowaniem ruchem kolejowym oraz dostawy
urzgdzen sterowania ruchem kolejowym. Tym samym, przedmiot zaméwienia objetego tym postepowaniem jest zbiezny
z dziatalnoscig prowadzong przez Odwotujacego. Wedtug Odwotujgcego powyzsze znalazio swéj wyraz m.in. w ramach
postepowania odwotawczego prowadzonego przez Izbe pod sygn. akt: KIO 2597/23 i KIO 2608/23, jak rowniez w
korespondencji prowadzonej przez niego, zarébwno z Ground Transportation Systems Polska sp. z 0.0. ,) co do
pozyskania od tego podmiotu oferty koniecznej do sporzadzenia oferty, jak i z Zamawiajgcym. W tym zakresie,
uzasadniajgc posiadanie interesu we wniesieniu odwotania, Odwoltujgcy wskazatna stan faktyczny sprawy opisany
szczegOtowo w pkt. 6 odwotania. Zdaniem Odwotlujgcego na skutek opisanych tam nieprawidlowosci zostat w sposob
nieuprawniony pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu i tym samym mozliwosci uzyskania
zamobwienia oraz realnych korzysci finansowych z tytulu jego realizacji, a w konsekwencji na skutek opisanych w
odwolaniu naruszen poniesie szkode. Odwotujgcy argumentowat tez obszernie, ze wypetniona zostata materialnoprawna
przestanka wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ustawy Pzp, tj. Zze ma lub miat interes we wniesieniu
odwotania oraz poniost lub moze ponies¢ szkode.

Izba nie kwestionuje obiektywnej mozliwosci realizacji przez Odwotujgcego tego rodzaju zamowien, jakich
dotyczy to postepowanie. Jednak oceniajgc, czy odwotanie zostato wniesione przez podmiot do tego uprawniony, nalezy
mie¢ na uwadze etap, na ktérym znajduje sie postepowanie o zamoéwienie. Tylko na poczatkowym etapie, kiedy Srodki
ochrony prawnej wnosi sie na tre§¢ dokumentow zamdwienia, w celu ustalenia, czy mamy do czynienia z podmiotem
uprawnionym wystarczajgce jest wykazanie, ze odwotujgcy ,oferuje na rynku wykonanie robot budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéow lub $wiadczenie ustug”. Natomiast w sytuacji, gdy skarzone sg czynnosci lub
zaniechanie zamawiajgcego podjete na pdZniejszym etapie postepowania, np. po terminie sktadania ofert, konieczne jest
wykazanie przez odwolujgcego, ze jest wykonawca, ktory ,ubiega sie o udzielenie zamodwienia lub ztozyt oferte’.
Przypomnienia réwniez wymaga, ze raz nabyty status wykonawcy moze zosta¢ nastepnie utracony na skutek réznych
okolicznosci, jakie moga wystgpic w postepowaniu, w tym na skutek czynno$ci lub zaniechan zamawiajgcego,
wykonawcy, badz na skutek okoliczno$ci obiektywnych.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, lzba nie kwestionujena wcze$niejszym etapie
postepowania udziatu Odwotujgcego, ktéry podejmowat czynnosSci zmierzajagce do wplyniecia na tres¢ dokumentéw
zamobwienia przez udziat, bgdz inicjowanie postepowan odwotawczych. Niemniej na tym etapie postepowania, kiedy swoj
udziat w nim nalezato potwierdzi¢ ztozeniem oferty, Odwolujacy tego zaniechat. Okoliczno$¢ ta musi skutkowac na



gruncie przywotfanych przepiséw ustawy Pzp wnioskiem, ze Odwotujacy nie jest wykonawcg w tym postepowaniu, majgc
na uwadze ze postepowanie to aktualnie jest na etapie po czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe odwotawczg, lzba miata na uwadze tre§¢ orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej:, TSUE?), tj. wyroku z dnia 9 lutego 2023 r. sygn. akt C-53/22. W ocenie Izby
przywotane orzeczenie zapadio w analogicznym stanie faktycznym, a stanowisko TSUE wprost znajduje zastosowanie
w okolicznosciach tej sprawy odwotawczej. Stan faktyczny, na kanwie kiérego zapadto powyzsze orzeczenie byt taki, ze
wykonawca zainteresowany udziatem w postepowaniu o zamowienie nie spetniat jednego z wymagan wskazanych w
dokumentach zamowienia odnoszgcego sie do posiadania szczegolnego zaswiadczenia. Wykonawca ten wnidst skarge
na ogtoszenie 0 zamdwieniu, a sad skarge tg oddalit. Nastepnie wyrok ten zostat podtrzymany wyrokiem organu wyzszej
instancji i stat sie w zwigzku z tym prawomocny. Wykonawca ten nie ztozyt oferty w postepowaniu. W postepowaniu
zlozone zostaly oferty innych wykonawcéw, zostata wybrana oferta najkorzystniejsza, a podmiot ktéry oferty nie ztozyt (a
ktory bezskutecznie dgzyt na wczesniejszym etapie postepowania do zmiany dokumentow zaméwienia) wniost
nastepnie skarge na te decyzje. Zdaniem sadu odsytajgcego, z uwagi na to, iz podmiot wnoszacy skarge ostatecznie
wykluczono z udzialu w spornym postepowaniu w nastepstwie prawomocnego oddalenia jego skargi na odnosne
ogtoszenie o przetargu, zgodnie z orzecznictwem sgdéw wioskich trzeba zasadniczo uzna¢, ze nie ma on interesu w
zaskarzeniu udzielenia odnosnego zamoéwienia (vide teza 17). Niemniej jednak sad odsytajacy, kierujgc sie wyrokami
TSUE: z dnia 4 lipca 2013 r. Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), z dnia 5 kwietnia 2016 r. PFE (C-689/13
EU:C:2016:199), a takze z dnia 11 maja 2017 r. Archus i Gama (C-131/16, EU:C:2017:358) oraz z dnia 21 grudnia 2016
r. Bietergemeinschaft Technische Geb&udebetreuung und Caverion Osterreich (C-355/15, EU:C:2016:988), ktore
wptynely na zmiane wioskiego orzecznictwa, powzigt watpliwos¢ co do legitymacii skarzgcego podmiotu.

Majgc na uwadze tres¢ zadanych przez sad odsytajacy pytan prejudycjalnych (vide teza 21), TSUE ustalit, ze sad
odsytajgcy dazyt do ustalenia, czy art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy w Swietle regut konkurenciji prawa Unii
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu panstwa cztonkowskiego, ktére nie zezwala
wykonawcy, ktory nie mogt wzigé udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ze wzgledu na to, ze nie
spetniat jednego z warunkéw udziatu przewidzianych w odno$nym ogloszeniu o przetargu, i ktérego skarge na
uwzglednienie tego warunku w owym ogloszeniu oddalono orzeczeniem, ktére uzyskato powage rzeczy osgdzonej, na
zaskarzenie odmoéwienia przez odnos$ng instytucje zamawiajgcg uchylenia decyzji o udzieleniu tego zamoéwienia
publicznego w zwigzku z potwierdzeniem w orzeczeniu sgdowym, ze zarbwno wybrany oferent, jak i wszyscy pozostali
oferenci uczestniczyli w porozumieniu stanowigcym naruszenie regut konkurencji w tym samym sektorze co sektor,
ktérego dotyczylo postepowanie o udzielenie wspomnianego zaméwienia publicznego (vide teza 28).

Z powyzszego wynika analogia juz w zakresie stanu faktycznego. Odwolujgcy bowiem byt podmiotem
zainteresowanym tym zamowieniem. Uczestniczyt w postepowaniach odwotawczych (jako uczestnik tych postepowan
badz jako ich inicjator), postepowania te zakonczyty sie jednak prawomocnymi wyrokami (skargi na te wyroki nie zostaty
zlozone), a Odwolujacy nie ztozyt oferty w tym postepowaniu. Na aktualnym etapie postepowania Odwotujgcy jednak w
drodze odwotania dgzy do podwazenia zasadnosci wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz w
konsekwenciji dgzy do uniewaznienia tego postepowania o to zamdwienie.

Nastepnie, kontynuujgc analize wyroku TSUE C-53/22, wskaza¢ nalezy, ze w tezie 30 Trybunat wprost
potwierdzit, ze panstwa czionkowskie nie sg zmuszone do uczynienia procedur odwotawczych dostepnymi dla kazdego,
kto chce uzyska¢ zamowienie, tylko mogg wymagac, by chodzito o podmiot, ktdéry poniost szkode lub ktéremu grozi
poniesienie szkody z racji podnoszonego naruszenia. Kluczowy jest wywéd wskazany w tezie 31, gdzie Trybunat
wskazat ze udziat w postgpowaniu o udzielenie zamowienia moze co do zasady stanowi¢ w wazny sposéb, w Swietle
art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, przestanke, ktorej spetnienie jest wymagane do wykazania, ze dany podmiot ma interes w
uzyskaniu danego zamédwienia lub Ze grozi mu poniesienie szkody z racji podnoszonego niezgodnego z prawem
charakteru decyzji o udzieleniu tego zaméwienia. W braku ztozenia oferty taki podmiot raczej nie moze wykazaé, ze ma
interes w zakwestionowaniu tej decyzji lub ze poniost szkode, lub moze jg ponie$¢ z racji udzielenia tego zaméwienia.

Odnoszac sie do powyzszego wywodu, lzba wskazuje, ze na gruncie ustawy Pzp nie jest mozliwe
interpretowanie art. 505 stanowigcego materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania w oderwaniu od przestanek
odrzucenia odwotania wskazanych w art. 528 (zaliczane do przestanek formalnoprawnych wniesienia odwotania) oraz z
pominieciem art. 7 pkt 30. Analiza w tym zakresie na gruncie tej sprawy odwolawczej zostata przez Izbe
przeprowadzona powyzej w pierwszej czesci uzasadnienia.

Zarbwno ta sprawa odwotawcza, jak i stan faktyczny, na tle ktérego zapadt przywotany wyrok C-53/22, dotyczg
przypadku wykonawcy, ktory nie ztozyt oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, gdyz nie spetniat przewidzianego
w odnosnym ogfoszeniu o przetargu warunku udziatu, i ktéry mogt zakwestionowa¢ uwzglednienie tego warunku w owym
ogtoszeniu poprzez wniesienie na to ogtoszenie skargi, oddalonej orzeczeniem, kidre uzyskato powage rzeczy
osgdzonej przed wydaniem decyzji 0 udzieleniu odnosnego zamoéwienia. W tej sprawie chodzi o wymbg wspétpracy z



wykonawcg, ktoéry zrealizowat warstwe podstawowg w innym postepowaniu. Ponadto Odwolujgcy nie skarzyt
niekorzystnych dla siebie wyrokéw Krajowej Izby Odwotawcze;.

W konsekwencji TSUE wskazat, ze nie mozna uzna¢, ze taki wykonawca wchodzi w zakres pojecia,podmiotu,
ktory ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktory poniost szkode lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665. (vide teza 34). Jednocze$nie TSUE przesadzit,
ze ,Bez znaczenia jest wtym wzgledzie okolicznos¢, ze w miedzyczasie wykonawca ten podjgt niezbedne dziatania w celu
spetnienia warunku postawionego w odnosnym ogfoszeniu o przetargu, tak ze w przypadku uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamodwienia, w ktérym nie mdgt on uczestniczyc, i zorganizowania ponownego postepowania w oparciu o te
same wymogi mogitby on ztozy¢ oferte i uzyskac odnosne zamowienie” (vide teza 35). Nie sposéb poming¢ réwniez uwag
wskazanych w tezach 36 in., gdzie TSUE odnosi sie do wcze$niej zapadtych orzeczen Trybunatu i rozwiewa ewentualne
watpliwosci co do sposobu ich rozumienia.

Odpowiadajac na zadane pytanie prejudycjaine, TSUE w tezie 46 wyroku przesadzit, ze,(...) art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 nalezy interprefowac¢ w ten sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie uregulowaniu paristwa
czfonkowskiego, ktore nie zezwala wykonawcy, ktéry nie mogt wzig¢ udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego ze wzgledu na to, ze nie spetiat jednego z warunkdw udziatu przewidzianych w odnosnym ogtoszeniu o
przetargu, i ktérego skarge na uwzglednienie tego warunku w owym ogfoszeniu oddalono orzeczeniem, ktore uzyskafto
powage rzeczy o0sgdzonej, na zaskarzenie odmowienia przez odnosng instytucje zamawiajgcg uchylenia decyzji o
udzieleniu tego zamdwienia publicznego w zwigzku z potwierdzeniem w orzeczeniu sgdowym, ze zarowno wybrany oferent,
Jjak i wszyscy pozostali oferenci uczestniczyli w porozumieniu stanowigcym naruszenie regut konkurencji w tym samym
sektorze co sektor, ktérego dotyczyto postepowanie o udzielenie wspomnianego zamowienia publicznego.”.

Reasumujac, w ocenie Izby w okolicznosciach tej sprawy Odwolujgcy nie posiada statusu wykonawcy na tym
etapie postepowania. Majgc na wzgledzie definicje wskazang w tresci ustawy Pzp, pojecie,wykonawca”oznacza
podmiot aktywnie ubiegajgcy sie o uzyskanie zamowienia, . jesli mowa o etapie postepowania odnoszgcym sie do
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — podmiot z wazng ofertg, ktory nie zostat ostatecznie wyeliminowany z
postepowania. Prawo wykonawcy do korzystania ze $rodkow ochrony prawnej jest SciSle powigzane nie tylko z
jego aktywnoscig przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia i na jego poszczegolnych etapach, ale
takze z jego biezgcg sytuacjg w postepowaniu, z uwzglednieniem poszczegolnych etapow tego postepowania.
Wykonawca, ktory nie ztozyt oferty w terminie traci wiec przymiot podmiotu ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia w
rozumieniu ustawy Pzp. Dotyczy to réwniez wykonawcy, ktéry nie zaskarzyt do sgdu zamoéwien publicznych
niekorzystnego dla niego wyroku Izby. Odwotanie wniesione przez takiego wykonawce podlega wigc odrzuceniu na
podstawie ustawy Pzp, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Przywotana podstawa odrzucenia odwotania jest wystarczajgca dla uznania, ze odwotanie podlega odrzuceniu w catoSci.
Niemniej jednak nie sposéb poming¢, Ze w sprawie zastosowanie majg réwniez podstawy odrzucenia wskazane w tresci
art. 528 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. W okoliczno$ciach tej sprawy te podstawy sie wzajemnie przenikajg, stad tez 1zba dokona
ich wspdlnej analizy. Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, odwotfanie podlega odrzuceniu, jeslizostato wniesione po
uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Natomiast pkt 4 stanowi, ze odwotanie podlega odrzuceniu, jesli odwoltujacy
powoluje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego
odwotania, dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwoltujgcego. W ocenie Izby
Odwolujagcy tym odwotaniem zmierza do ponownego, tj. mimo zapadtego w potgczonych sprawach KIO 2597/23, KIO
2608/23 prawomocnego wyroku, podwazenia po terminie na wniesienie odwofania ocenionych juz w drodze $rodka
ochrony prawnej postanowien dokumentéw zaméwienia, ktére w jego ocenie uniemozliwity mu posrednio ztozenie oferty
w tym postepowaniu. W tym miejscu nie sposéb poming¢, ze Odwotujgcy nie skarzyt niekorzystnych dla siebie wyrokow
Izby. Tym samym zyskaty one powage rzeczy osgdzonej. Okolicznosci faktyczne, na ktére Odwotujgcy powotuje sie w
treSci odwolania nie mogag przesadzi¢ o tym, ze Odwotujgcemu niejako ponownie otwiera sie termin na wniesienie
odwotania w tym postepowaniu. Izba dostrzega, ze Odwotujgcy zgromadzit pewien materiat dowodowy, jednak ma tez na
uwadze, ze lzba w wyroku sygn. akt KIO 2597/23, KIO 2608/23 zwrécita uwage na zaniechania dowodowe Odwotujgcego
w tym zakresie. Innymi stowy Izba w tamtym wyroku wskazata na brak aktywnos$ci dowodowej Odwotujgcego, ktory tego
wyroku nie skarzyt. Poniewaz wyrok ten stat sie prawomocny, Izba w tej sprawie odwotawczej nie moze uznac, ze z
uwagi na pozyskane dowody Odwotujgcemu otwiera sie nowy termin na wniesienie odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 nowej
ustawy Pzp w zw. z § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegGtowych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego tymi kosztami w postaci uiszczonego przez
niego wpisu od odwotania i zawnioskowanych przez Zamawiajgcego kosztow w kwocie 3617 zt 00 gr. Izba za



uzasadnione uznata zawnioskowane przez Zamawiajgcego koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, do
wysokosci wynikajagcej z rozporzadzenia oraz koszty opfaty skarbowej od petnomocnictwa dla profesjonalnego
petnomocnika, poniewaz kluczowe stanowisko Zamawiajgcego zostalo przedstawione w odpowiedzi na odwotanie
sporzgdzonej przez tego petnomocnika, a nastepnie podirzymane przez niego podczas posiedzenia z udziatem stron i
uczestnikow postepowania.



