Sygn. akt: KIO 877/24
WYROK

Warszawa, dnia 2 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 kwietnia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 marca 2024 r. przez wykonawce Nasycalnia Podkladow sp. z o0.0. z siedzibg w Pludrach
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg w Warszawie
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Nasycalnia Podkladow sp. z o0.0. z siedzibg w Pludrachi zalicza w
poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Nasycalnia Podktadéw sp. z 0.0. z siedzibg w Pludrach tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.
PrzewodniczaCy: ......c.ccvcvuvnrnevnnrannn

Sygn. akt KIO 877/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie- prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie zaproszenia do skifadania ofert o zawarcie umowy wykonawczej (nr 6060/ILG
7/03842/00904/24/P) w ramach umowy ramowej 60/011/0014/23/R/O z dnia 6 czerwca 2023 r. na,Zagospodarowanie
niebezpiecznych odpaddw drewnianych o kodzie 17 02 04* Odpady drewna, szkfa i tworzyw sztucznych zawierajgce lub
zanieczyszczone substancjami niebezpiecznymi (np. drewniane podkfady kolejowe) odebranych z I1Z Nowy SacZ.
Ogtoszenie o zamoéwieniu w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej za numerem OJ/S 2022/S 248-724466, nr postepowania o zawarcie umowy ramowej: nr 6060/ILG
7/20027/05636/22/P. Zaproszenie do skiadania ofert w postepowaniu o zawarcie umowy wykonawczej zostato

skierowane do wykonawcéw w dniu 6 marca 2024 r.

W dniu 18 marca 2024 r. odwotanie wnidst wykonawca Nasycalnia Podktadow sp. z 0.0. z siedzibg w Pludrach —
dalej Odwotujacy. Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia konsorcjum w
skladzie: Lidera Konsorcjum Bidbee sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach; Partner konsorcjum: PIERINGER RECYCLIN
POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Chodziezy; Partner konsorcjum: ,BAL” R.B. z siedzibg w Lublincu; Partner konsorcjum
VULCAR K.t. z siedzibg w Zbgszynku; Partner konsorcjum: VAMMUS sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach (zwana dale
Konsorcjum, Konsorcjum Bidbee) z udziatu w niniejszym postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty z uwagi na
niespetnianie warunkéow z SWZ, zawartej Umowy Ramowej nr 60/011/0014/23/R/O z dnia 6 czerwca 2023 r., OPZ, a co
za tym idzie — warunkdw réwniez tego postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub pkt 10 ustawy pzp w zw. z rozdz. X ust. 1 pkt 1 SWZ, poprzez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy Konsorcjum Bidbee z postgpowania, pomimo ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu
w postgpowaniu, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, lub ktéry zatait te informacje lub co najmniej w wyniku
lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum Bidbee
pomimo, iz Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu, okre$lonych w:

a) § 4 pkt 8 Umowy Ramowej nr 60/011/0014/23/R/O z dnia 06.06.2023 r. (str. 5), tj. warunku przediozenia przez
Wykonawce dokumentow dotyczgcych miedzynarodowego przemieszczania odpaddéw wynikajgcych z przepiséw prawa
w terminie nie dluzszym niz 90 dni od zawarcia Umowy Ramowej, ktory uptynat z dniem 4 wrzesnia 2023 r.,

b) § 8 pkt 14 Umowy Ramowej nr 60/011/0014/23/R/O z dnia 06.06.2023 r. (str. 11), tj. warunku posiadania przez
Wykonawce oraz podmioty, ktérymi Wykonawca bedzie sie postugiwat przy wykonaniu przedmiotu Zamowienia
Czastkowego wymaganych w SWZ i OPZ uprawnien, niezbednych zezwolen, pozwolen i koncesiji koniecznych do



realizacji przedmiotu Umowy Wykonawczej,

c¢) zatgczniku nr 2 do Umowy Ramowej — Opis Przedmiotu Zamowienia: dziat 2, rozdziat 2.2., ust. 2.2.2, pkt 2 ppkt 4) (str.
6), . warunku legitymowania si¢ aktualng w okresie realizacji ustugi, tji. przez caly czas trwania umowy, decyzja
administracyjng zezwalajgcg na prowadzenie zbierania odpadow,

d) zatgczniku nr 2 do Umowy Ramowej — Opis Przedmiotu Zamowienia: dziat 2, rozdziat 2.2., ust. 2.2.2, pkt 2 ppkt 5) (str.
6), tj. warunku legitymowania sie aktualng w okresie realizacji ustugi, tj. przez caly czas trwania umowy, decyzjg
administracyjng zezwalajgcg na przetwarzanie odpadéw w kraju lub réwnorzedng decyzjg wiasciwg dla danego kraju na
przetwarzanie odpadéw poza granicami kraju;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 16 i 17 ust. 2 ustawy pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Bidbee pomimo, ze wobec wykonawcy zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania;

ewentualnie, w przypadku uznania, ze powyzszy zarzut nr 1 jest niezasadny:

4. naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Konsorcjum Bidbee do wyjasnien
ilub uzupetnienia oferty w zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. (1) przedstawienia przez wykonawce
wszystkich aktualnych decyzji dotyczgcych miedzynarodowego przemieszczania odpadéw wynikajgcych z przepisow
prawa w terminie nie dtuzszym niz 90 dni od zawarcia Umowy Ramowej, oraz spetnienia warunkéw legitymowania sie
aktualng w okresie realizacji ustugi, tj. przez caly czas trwania umowy (2) decyzjg administracyjng zezwalajacg na
prowadzenie zbierania odpaddw, oraz (3) decyzjg administracyjng zezwalajgcg na przetwarzanie odpaddéw w kraju lub
réwnorzedng decyzjg wtasciwg dla danego kraju na przetwarzanie odpadoéw poza granicami kraju.

Odwolujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu: wykluczenia Wykonawcy — Konsorcjum Bidbee oraz odrzucenia jego oferty — zarbwno w niniejszym
postepowaniu, jak i pozostatych postepowan w ramach umowy ramowe;j.

Odwolujacy w zakresie terminu na wniesienie odwotania wskazat, ze zgodnie z zaproszeniem do sktadania ofert
w niniejszym postepowaniu wykonawczym termin do ich ztozenia mingt w dniu 13 marca 2024 r. Odwolujgcy otrzymat
wglad do ofert w dniu 14 marca 2024 r. i dopiero wowczas miat mozliwo$é zapoznania sie ze ztozong ofertg Konsorcjum
Bidbee oraz dotgczonymi dor dokumentami, z ktérych wynika, ze Bidbee nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Niniejsze odwotanie jest zatem wnoszone zgodnie z trescig art. 515 ust. 3 pkt 1 ppkt a): odwotanie wnosi sie w
przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania
informacji o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy
uzyciu sSrodkéw komunikaciji elektroniczne;.

W dniu 28 marca 2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie wniesionego
odwotania w calosci z uwagi na przedwczesny i bezprzedmiotowy charakter odwotania, a takze z uwagi na
bezzasadnos¢ podniesionej przez Odwotujgcego argumentaciji. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis. Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki okreSlone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowalyby odrzuceniem
odwotania.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy uzasadnit interes we wniesieniu odwotania w nastepujgcy sposéb:,,Odwotujgcy ma interes w
uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 PZP, poniewaz spetnia wszystkie warunki udziatu w niniejszym
postepowaniu i ztozyt prawidfowo przygotowang oferte, co daje mu moZlino$¢ uzyskania zamowienia w toczgcym sie
postepowaniu. Zamawajgcy natomiast, swoim dziataniem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy PZP.
dopuszczajgc do postepowania Wykonawce, ktory nie spetnia wszystkich warunkow udziatu, w istotny sposob utrudnia
Odwotujgcemu mozliwo$¢ uzyskania zamowienia (vide: wyrok z dnia 05.04.2023 r, KIO 798/23). Odwotujgcy moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych wyZej przepisow ustawy PZP, albowiem
niezgodne z przepisami ustawy PZP zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Bidbee oraz odrzucenie jego oferty
niewgtplivie stawia O dwotujgcego w zagrozonej pozycji i uniemozlivia mu uzyskanie zamoéwienia w ramach prowadzonego
postepowania. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 lipca 2011 r. ,Niezbednym do wykazania
interesu w uzyskaniu danego zamdwienia na etapie skfadania odwofania jest chociazby potencjalna moZliwos¢ uzyskania
przez odwotujgcego zamdwienia” (sygn. akt: KIO 1389/11). Z tego wzgledu Odwoltujgcy powinien zostac uznany za
uprawnionego do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 505 ust.1 PZP.”



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Bidbee sp. z 0.0. z

siedzibg w Katowicach. Izba postanowita nie dopusci¢ ww. Wykonawcy do udzialu w postepowaniu w charakterze

uczestnika postepowania z uwagi na brak interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej Wykonawca

zgtosit przystgpienie. Zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy pzp: ,Wykonawca moze zgfosi¢ przystgpienie do postepowania

odwofawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c strony, do ktorej przystepuje.” lzba zauwaza, ze oferta w postepowaniu o zawarcie

umowy wykonawczej nie zostata ziozona przez ww. Wykonawce samodzielnie a przez wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w Konsorcjum firm: Bidbee sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (Lider),
Partnerzy: PIERINGER RECYCLING POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Chodziezy, R.B. prowadzgcy dziatalnc
gospodarcza pod firmg ,BAL” R.B. z siedzibg w Lublincu, K.£. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg VULCAF
K.L. z siedzibg w Zbgszynku, VAMMUS sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach. Przystgpienie zostato wiec ztozone przez inny
podmiot niz wystepujgcy w postepowaniu w charakterze wykonawcy. Z przystgpienia nie wynika, ze wykonawca Bidbee

sp. z 0.0. sktada przystgpienie w imieniu Konsorcjum. Zdaniem Izby wykonawca Bidbee sp. z 0.0. samodzielnie nie
posiada interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ Zamawiajgcego, taki interes mogtoby posiada¢ Konsorcjum, w

ramach ktérego Bidbee sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach wystepowat w postepowaniu.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie wraz z zatgcznikami,
odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami oraz zgtoszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentoéw, jak réwniez bioragc pod uwage os$wiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.
Izba ustalita w sprawie nastepujgcy stan faktyczny:

W przedmiotowym postepowaniu wykonawczym Zamawiajgcy w dniu 6 marca 2024 r. skierowat do Wykonawcow, z
ktérymi zostata zawarta umowa ramowa zaproszenie do sktadania ofert z terminem ich sktadania do dnia 13 marca 2024
r. Do wyznaczonego terminu oferty ztozyli Odwotujgcy oraz wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
w Konsorcjum firm: Bidbee sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (Lider), Partnerzy: PIERINGER RECYCLING POLSKA
z 0.0. z siedzibg w Chodziezy, R.B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,BAL” R.B. z siedzibg w Lublincu,
K.L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg VULCAR K.t. z siedzibg w Zbgszynku, VAMMUS sp. z o.0. .
siedzibg w Zorach.

W rozpoznawanej sprawie bezsporna byta okoliczno$¢é, ze na dzien posiedzenia wyznaczonego z udziatem Stron, tj. 2
kwietnia 2024 r., Zamawiajacy nie dokonat jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu czgstkowym oraz ze
proces badania i oceny ofert jest w toku.

Majac na wzgledzie ustalony stan faktyczny Izba oddalita odwotanie z uwagi na przedwczesno$¢ podniesionych
zarzutéw (brak czynno$ci Zamawiajacego lub zaniechania czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, do ktérej
Zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy) oraz niewykazanie przez Odwotujgcego materialnoprawnej
przestanki dopuszczenia odwotania. Izba w cato$ci podzielita argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong w odpowiedzi
na odwotanie odnosnie do przedwczesno$ci odwotania.

Izba zauwaza na wstepie, ze odwotanie zostato wniesione wobec zaniechania wykluczenia Konsorcjum Bidbee z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 ustawy pzp, zaniechania odrzucenia oferty ww. Wykonawcy z
uwagi na jej ztozenie przez wykonawce wykluczonego z postepowania, zaniechania odrzucenia oferty ww. Wykonawcy
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a i b ustawy pzp, jako ztozonej przez Wykonawce wykluczonego z postgpowania
oraz pomimo, iz Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu, ewentualnie
zaniechania wezwania Konsorcjum Bidbee na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy pzp do wyjasnien i/lub uzupetnienia oferty
w zakresie warunkow udzialu w postepowaniu. Niewatpliwie czynnosci, ktérych zaniechania dokonania podnosi
Odwolujacy sg podejmowane przez zamawiajgcego jako gospodarza postepowania na etapie badania i oceny ofert.
Zaznaczenia przy tym wymaga, ze Odwotujgcy wnidst odwotanie w konkretnym postgepowaniu o udzielenie zamoéwienia —
zamowieniu wykonawczym, a zatem ewentualne czynnosSci czy tez zaniechania Zamawiajgcego muszg dotyczyé ww.
postepowania czgstkowego, a nie postepowan wczesniejszych czy tez przysztych. Dlatego tez argumentacje
Odwolujacego dotyczgcg kwestionowania czynnosci czy tez zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu o zawarcie
umowy ramowej Izba uwaza za sp6zniong, wzglednie wylacznie wspierajgca tezy o naruszeniu przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy w obecnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wykonawczego.

Podkreslic nalezy, ze zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp odwotanie wnosi sie w przypadku zaméwien, ktérych
wartos¢ jest réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci



zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektronicznej. Asumptem zatem do wniesienia odwotania jest przekazanie przez zamawiajacego informaciji
0 czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu, w ktorej odwotujgcy sie upatruje naruszenia przepisow ustawy pzp, gdyz
dopiero z chwilg przekazania informacji dochodzi do uzewnetrznienia ostatecznych decyzji zamawiajgcego w
postepowaniu. Dalej art. 516 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp reguluje wymagang tre§¢ wnoszonego odwotania, ktére powinno
zawiera¢ wskazanie czynnosci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami
ustawy, lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie ustawy.
Artykut 513 stanowi natomiast, Ze odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego,
podjetg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, czy tez zaniechanie czynnoSci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy. Nie ulega watpliwo$ci, ze aby odwotanie
przystugiwato postepowanie musi znajdowac sie na takim jego etapie, kiedy mozna stwierdzi¢, ze zamawiajgcy dokonat
czynno$ci z naruszeniem przepisOw ustawy pzp badz zaniechat jej dokonania. Postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest prowadzone jako uporzgdkowany ciag czynnosci prowadzacy do wyboru najkorzystniejszej oferty, ktory
konczy sie zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego albo jego uniewaznieniem z tym, ze zawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego nie stanowi czynnosci w tym postepowaniu (art. 7 pkt 18 ustawy pzp). Zamawiajgcy
dokonuje zatem czynno$ci w postepowaniu, ktdre ostatecznie prowadzg do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
W mysl art. 253 ustawy pzp znajdujgcego zastosowanie do postepowania czgstkowego w ramach umowy ramowej (art.
314 pkt 4 ustawy pzp) zamawiajgcy niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty informuje réwnocze$nie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o: wyborze najkorzystniejszej oferty, wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne tych czynnosci. Powyzszy obowigzek informacyjny nalezy powigza¢ w
przedmiotowej sprawie z art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, czyli dniem przekazania informacji o czynnoSci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia odwotania. Odwotlanie zostato bowiem wniesione na zaniechanie
czynnosci wykluczenia Konsorcjum Bidbee i zaniechanie odrzucenia oferty ww. Wykonawcy, a wiec na zaniechanie
dokonania czynnoéci, o ktérych zamawiajacy informuje niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty. Wykonawcy
uzyskujg wtedy mozliwos¢ zapoznania sie z okolicznosciami faktycznymi i prawnymi, ktére pozwalajg na podjecie
decyzji o ewentualnym wniesieniu $rodka ochrony prawnej, gdyz zgodnie z art. 74 ustawy pzp zatgczniki do protokotu
postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania z tym, ze:
oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia
otwarcia ofert. Ponadto, informacja, o ktdérej mowa w art. 253 ustawy pzp pozwala na poznanie przyczyn, ktore stanety u
podstaw decyzji zamawiajgcego, bowiem zamawiajgcy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne
podjetych czynnosci w postepowaniu co do wyboru oferty, jej odrzucenia czy tez wykluczenia wykonawcy. Przepisy
ustawy pzp sg w tym zakresie spdjne i jednoznacznie precyzujg, kiedy wykonawca moze zapoznac sie z dokumentacjg
postepowania, ostatecznymi decyzjami zamawiajgcego w postepowaniu i w jakim terminie przystuguje odwotanie na
czynnosci badz zaniechania zamawiajacego w postepowaniu.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy i ustalone okolicznosci faktyczne Izba doszia do
przekonania, ze odwotanie jest przedwczesne, co uzasadnia jego oddalenie. Zwazywszy, ze Zamawiajgcy nie zakonczyt
etapu badania i oceny ofert to wynik postepowania — wybdr najkorzystniejszej oferty, ewentualne wykluczenia
Wykonawcow, odrzucenia ofert — nie jest znany. Odwotujgcy jak wskazywat w odwotaniu, otrzymat od Zamawiajacego na
wiasny wniosek informacje o ziozonej przez Konsorcjum Bidbee ofercie. Natomiast Zamawiajgcy nie przekazat
Odwolujgcemu jeszcze zadnych decyzji stanowigcych wynik badania i oceny oferty Konsorcjum w postepowaniu
wykonawczym, w ktdérym wniesiono odwotanie. Na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia czastkowego
nie moze byé wiec mowy o czynnosci Zamawiajgcego lub zaniechaniu czynnoSci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Skoro etap badania i oceny ofert nie zakonczyt sie ostateczng czynno$cig Zamawiajgcego, proces badania
podmiotowego Wykonawcow jest w toku, to nie jest mozliwie stwierdzenie Zamawiajgcemu naruszenia przepisow
ustawy pzp z uwagi na zaniechanie dokonania wykluczenia Konsorcjum Bidbee z postepowania i odrzucenia jego oferty,
czyli zaniechania czynnosci, co do ktérych Zamawiajgcy nie podjat jeszcze ostatecznych decyzji. Izba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku KIO 3276/23 z dnia 20 listopada 2023 r., w ktérym Izba stwierdzita, ze:,W realiach
Sprawy nie Sposob rowniez mowic o jakimkolwiek zaniechaniu Zamawiajgcego. Podkre$lenia wymaga, Ze w Swietle art.
513 pkt 2 ustawy Pzp, o zaniechaniu czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia mozna mowic, w sytuacji, gdy
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych zobowigzujg zamawiajgcego do jej dokonania czy teZz dokonania w
okreslonym ustawg terminie. W niniejszym przypadku niewatplinie czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, stanowigca
graniczny moment weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, nie zostata dokonana, czego
Odwotujgcy byt Swiadomy.”

Chybiona przy tym jest takze argumentacja Odwolujgcego prezentowana na rozprawie z powotaniem na przepis art. 515



ust. 3 pkt 1 ustawy pzp, ze odwotanie w przypadkach innych niz okre$lone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie 10 dni od
dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zamoéwien, ktorych warto$¢ jest réwna albo przekracza progi
unijne. Niewatpliwie okolicznosci stanowigce podstawe wniesienia odwotania, o ktérych mowa w ww. przepisie nalezy
odnie$¢ do art. 513 ustawy pzp i sytuaciji, w ktérych przystuguje odwotanie, a wiec powziecia wiadomosci o niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, czy tez o zaniechaniu
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy, a takie
informacije, jak Izba ustalita w sprawie, nie zostaty Odwolujgcemu przekazane. Odwotujgcemu nie sg bowiem znane
ostateczne decyzje Zamawiajgcego co do wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia wykonawcédw z postepowania,
czy odrzuceniu ofert, poniewaz takich czynnosci Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze bedgc na etapie badania i oceny ofert.

Zdaniem Izby majgc na wzgledzie ustalony stan faktyczny, Odwotujgcy nie wykazat rowniez materialnoprawnej przestanki
whniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy pzp.

Zgodnie z dyspozycjg art. 505 ust. 1 ustawy pzp:,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotow, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowenia lub
nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.” Niewatpliwie interes, o kiérym mowa w ww. przepisie przejawia sie utraceniem realnej szansy na uzyskanie
zamowienia stanowigcg konsekwencje nieprawidtowych dziatan — podjetych czynnosci badz zaniechania ich dokonania —
przez zamawiajgcego, naruszajgcych przepisy ustawy pzp. Na gruncie orzecznictwa TSUE wypracowano poglad, ze
interes w uzyskaniu zamowienia nalezy rozumie¢ szeroko jako mozliwos¢ uzyskania Swiadczenia bedacego
przedmiotem zamowienia takze w kolejnym postepowaniu, gdy zarzuty odwotania nakierowane sg na dgzenie do
uniewaznienia postepowania. Wykazanie tej materialnoprawnej przestanki dopuszczalnosci odwotania ocenia sie na
moment wniesienia odwotania zatem irrelewantne dla tej oceny sg przyszie, hipotetyczne czynnosci zamawiajgcego.
Dodatkowo, zwazywszy na konstrukcje powyzszego przepisu dla skutecznosci wniesionego srodka ochrony prawnej
niewystarczajgce jest wykazanie jednej z przestanek objetych dyspozycjg powyzszego przepisu. Oznacza to, ze
podmiot wnoszgcy odwotanie jest zobowigzany wykazac nie tylko mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow, ale réwniez, ze ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia. Konkludujgc powyzsze
rozwazania podkresli¢ nalezy, Ze materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania muszg wystgpi¢ tgcznie,
interes w uzyskaniu zamowienia musi mie¢ realny charakter a zaskarzone czynno$ci wywotywac¢ negatywny wptyw na
sytuacje odwotujgcego. Innymi stowy, wypetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy pzpz wystepuje wtedy, gdy brak
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej mogtby spowodowac, ze wykonawca poniesie szkode wynikajgcg z
zaprzepaszczenia szansy na uzyskanie zamoéwienia przez nieprawidtowe dziatania zamawiajacego. Izba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: KIO 2638/21:,(...) cho¢ $rodki ochrony prawnej
przystugujg od kazdej czynno$ci zamawajgcego i kazdego zaniechania zamawiajgcego, ktdre nastgpity w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia, to jednak nie oznacza, Zze bedg one przystuginvac¢ w kazdej sytuacji faktycznej
wykonawcy. Ustawodawca reglamentuje dostep do Srodkéw ochrony prawnej przez konieczno$¢ wykazania istnienia
przestanki materialnoprawnej — jest to swoista bariera dostepu do tych $Srodkéw ktora w ocenie Izby ma stuzy¢
zapobieganiu wydtuZzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez wnoszenie odwotari blokujgcych
moZliwo$¢ rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamowienia, ale nie stuZzacych ochronie uzasadnionych racji
wykonawcow Biorgc pod uwage, Ze z definicji ustawowych art. 7 pkt. 18 i 25 ustawy i art. 17 ust. 1 i 2 ustawy wynika, Ze
celem prowadzenia postepowania jest doprowadzenie do zawarcia umowy, ktéra ma zaspokajaC potrzeby publiczne.
Gwarantem tego jest postepowanie prowadzone z zachowaniem zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji,
przejrzystosci i proporcjonalno$ci oraz nakaz wyboru wykonawcy w sposob zgodny z przepisami ustawy. Ustawodawca
wlasnie z tym celem skorelowat przestanke materialnoprawng dopuszczalno$ci odwofania, stad tez nie od kazdej
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego stuzy wykonawcom odwofanie, ale tylko od takigj, ktéra uniemoZlivia im
uzyskanie zamowienia — zatem godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu zamowienia i jednocze$nie takich, ktore
naruszajgc przepisy ustawy jednoczeSnie mogg wywofa¢ szkode u wykonawcy. Tym samym, aby dana
czynnosc/zaniechanie zamawiajgcego mogto by¢ skutecznie zaskarzone wykonawca musi kumulatywnie wykazac, ze
ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia i Ze poniost lub moze ponie$¢ szkode. Dodatkowo nie mozna réwniez
poming¢ faktu, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie jedynie wtedy, gdy naruszenie przepisow ustawy miato lub moze
miec istotny wplyw na wynik postepowania. Z tych wszystkich rozwazan nalezy wywiesc¢, ze wykazanie przestanki
materialnoprawnej jest SciSle zwigzane z wykazaniem, Ze wykonawca jest nadal zainteresowany uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia, a wadline zachowanie zamawiajgcego, nie do$¢, ze odwofujgcemu szkodzi, to jeszcze
uniemoZlivia uzyskanie zamowienia.”

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy Izba doszta do przekonania, ze Odwotujgcy nie wykazat



szkody, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy pzp. W przedmiotowej sprawie nie sposéb w ogdle méwic o czynnosci
Zamawiajgcego lub zaniechaniu czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, skoro nie wykazano, ze
Zamawiajgcy zakonczyt juz weryfikacje ztozonych ofert. Tym samym nie sposéb uzna¢, iz Odwotujacy ma lub miat
realng szanse na uzyskanie zamodwienia, ktéra zostala zniweczona niezgodnymi z ustawg pzp czynnosciami
Zamawiajgcego lub zaniechaniem czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany. Brak jest zatem mozliwosci
poniesienia przez Odwotujgcego jakiejkolwiek szkody bedgcej wynikiem ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy pzp. Nie zmienia oceny Izby podnoszona przez Odwotujgcego okoliczno$¢é, ze powziat informacje, ze
oferta Konsorcjum Bidbee zostata uznana za najwyzej oceniong, gdyz jest ona $cisle zwigzana z etapem badania i
oceny ofert i nie stanowi ostatecznej decyzji Zamawiajgcego o wyborze Konsorcjum Bidbee jako najkorzystniejszej w
postepowaniu. Uznanie oferty za najwyzej oceniong stanowi element badania i oceny ofert, a nie Swiadczy o zakonczeniu
tego etapu w sposob, ktory mogtby Odwolujgcemu szkodzi¢. Skoro Zamawiajgcy nie podjat decyzji czy Konsorcjum
Bidbee podlega wykluczeniu z postepowania oraz czy oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona to nie mozna
moéwi¢ o utraceniu przez Odwolujgcego realnej szansy na uzyskanie zamoéwienia stanowigcej konsekwencje
nieprawidtowych dziatan — podjetych czynnosci bgdz zaniechania ich dokonania — przez Zamawiajgcego, naruszajgcych
przepisy ustawy pzp. Odwotujgcy nie wykazat i nie mogt wykazac zatem szkody na moment wniesienia odwotania.

Z tych powodoéw odwotanie nalezato oddali¢ bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania.
Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art. 574

ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajac na

poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego.
PrzewodniCzaCy: ......c.ccvueveeinvnevnevnnvnnnnnss
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