Sygn. akt: KIO 709/24

POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 18 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca: Malgorzata Matecka
na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w sprawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2024 r. przez wykonawceZARYS International
Group Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym przez Zespdt Opieki Zdrowotnej w Otawie
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy SINMED Sp. z 0.0. z siedzibg w Przyszowicach
postanawia:
1.0drzuca odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego 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 Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:
Sygn. akt: KIO 709/24

Uzasadnienie
Zamawiajgcy Zespot Opieki Zdrowotnej w Otawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia

pn. ,Dostawa sprzetu medycznego jednorazowego” (dalej: ,Postepowanie"). Ogloszenie o zamédwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2023/S 240-755789.

W dniu 4 marca 2024 r. wykonawca ZARYS International Group Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Zabrzu (dalej:
,Odwolujacy”’) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec: zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Sinmed Sp. z 0.0. z siedzibg w Przyszowicach (dalej: ,wykonawca Sinmed”) w zakresie zadania nr 20 oraz
czynnosci wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 20.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):

1.art. 16 ust. 1 ustawy Pzp— poprzez prowadzenie Postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow,

2.art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp — poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy Sinmed zawierajgcej btad w
obliczeniu ceny, w zakresie zadania nr 20.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

—uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Sinmed w zakresie zadania nr 20,

—odrzucenia oferty wykonawcy Sinmed w zakresie zadania nr 20,

—uniewaznienia Postepowania wobec braku ofert spetniajgcych warunki zamowienia w zakresie zadania nr 20 na
podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Sinmed. Wykonawca
Sinmed wnidst o oddalenie odwotania, powotujgc sie na brak po stronie Odwolujgcego interesu w korzystaniu ze Srodkéw
ochrony prawnej z uwagi na zaniechanie zaskarzenia czynno$ci odrzucenia swojej oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Jak wskazat Odwolujgcy w odwotaniu w dniu 22 lutego 2024 r. Zamawiajacy przekazat za posrednictwem Srodkow
komunikacji elektronicznej informacje o rozstrzygnieciu postepowania w zakresie zadania nr 20, w tym o wyborze oferty
wykonawcy Sinmed oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Okolicznos¢ ta znajduje potwierdzenie w dokumentacji Postepowania.



Majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot
nieuprawniony. Natomiast zgodnie z przepisem art. 505 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

Majgc na uwadze przywotane powyzej regulacje nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujgcemu — dopoki posiadat status
wykonawcy w Postepowaniu — przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania. Odwotujgcy stracit ten status
odstepujac od zaskarzenia w trybie odwotania czynnosci odrzucenia swojej oferty, co skutkowato tym, ze czynnos¢ ta
stala sie ostateczna. Wprawdzie w dniu wniesienia odwotania czynno$¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego podlegata
jeszcze zaskarzeniu (odwotanie zostato wniesione w ostatnim dniu terminu), jednakze obejmujac wniesionym
odwotaniem wylgcznie czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Sinmed, a odstepujgc od zaskarzenia czynnosci odrzucenia swojej oferty, Odwotujgcy sam pozbawit sie statusu
wykonawcy w Postepowaniu.

Zajete przez Izbe stanowisko znajduje potwierdzenie w dotychczasowym orzecznictwie, w tym orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: , Trybunat”).

W wyroku z dnia 9 lutego 2023 r. w sprawie C-53/22 Trybunat przedstawit nastepujgce stanowisko:

»36 Prawdg jest, ze Trybunat, do ktérego zwrécono sie o dokonanie wyktadni art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, orzekt, iz w
ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferenci majg rownowazny uzasadniony interes w
wykluczeniu ofert pozostatych oferentow w celu uzyskania danego zaméwienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 4 lipca 2013
r., Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33; z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, G689/13, EU:C:2016:199, pkt 27), bez
wzgledu na liczbe uczestnikow postepowania i liczbe uczestnikow, ktérzy wniesli skargi (zob. podobnie wyroki: z dnia 4
lipca 2013 r., Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33; a takze z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, G689/13,
EU:C:2016:199, pkt 28, 29).

37 Jednakze, jak Trybunat wyjasnit w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r., Bietergemeinschaft Technische
Gebéaudebetreuung und Caverion Osterreich (G355/15, EU:C:2016:988, pkt 30-32), sytuacje bedace przedmiotem
spraw, w ktérych zapadty wyroki z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) i z dnia 5 kwietnia 2016 r.,
PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), charakteryzowaly sie, po pierwsze, tym, ze oferty zainteresowanych oferentéw nie byly
przedmiotem decyzji o wykluczeniu podjetej przez odno$ng instytucje zamawiajaca, a po drugie, tym, ze kazdy z
oferentow kwestionowat prawidtowo$¢ oferty konkurenta w ramach jednego i tego samego postepowania odwotawczego
dotyczgcego decyzji o udzieleniu odnosnego zamowienia, przy czym kazdy z nich miat rbwnowazny uzasadniony interes
w wykluczeniu oferty drugiego podmiotu, a zarzuty te mogly prowadzi¢ do stwierdzenia niemoznosci dokonania przez
owa instytucje zamawiajgcg wyboru prawidtowej oferty.

39 Jezeli natomiast, jak wynika z orzecznictwa Trybunatu, przed wydaniem decyzji o udzieleniu zamowienia publicznego
oferent zostat ostatecznie — decyzjg instytucji zamawiajacej utrzymang w mocy orzeczeniem sgdowym, ktére uzyskato
powage rzeczy osgdzonej — wykluczony z udziatu w postepowaniu o udzielenie danego zamoéwienia, art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 nie stoi na przeszkodzie temu, by owemu oferentowi odmoéwiono dostepu do umozliwiajgcego
zakwestionowanie zawarcia umowy odwotania od decyzji o udzieleniu odnosnego zamoéwienia publicznego (zob.
podobnie wyroki: z dnia 21 grudnia 2016 r., Bietergemeinschaft Technische Gebaudebetreuung und Caverion Osterreich,
C-355/15, EU:C:2016:988, pkt 35, 36; z dnia 11 maja 2017 r., Archus i Gama, C-131/16, EU:C:2017:358, pkt 57-59; a
takze z dnia 24 marca 2021 r., NAMAi in., C-771/19, EU:C:2021:232, pkt 42).

39 Jak orzekt bowiem Trybunat, to nieostateczny jeszcze charakter decyzji o wykluczeniu decyduje o tym, czy oferent ma
legitymacje procesowg do zaskarzenia decyzji 0 udzieleniu zamoéwienia (wyrok z dnia 21 grudnia 2021 r., Randstad Italia,
C-497/20, EU:C:2021:1037, pkt 73, 74; a takze postanowienie z dnia 17 maja 2022 r., Estaleiros Navais de Peniche,
C-787/21, niepublikowane, EU:C:2022:414, pkt 25). Zgodnie za$ z brzmieniem art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665
wykluczenie oferenta z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia ma charakter ostateczny, jesli zostat on o nim
powiadomiony i jezeli zostalo ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwotawczy lub nie moze juz
podlega¢ procedurze odwotania.”

Podobnie Trybunat wypowiedziat si¢ w postanowieniu z 16 marca 2023 r. C-493/22 wskazujgc, co nastepuje:

,44 Tymczasem zgodnie z art. 57 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2009/81, ktéry jest sformutowany w ten sam sposo6b co
art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665, wykluczenie oferenta ma charakter ostateczny, jesli zostat on o nim powiadomiony i jezeli
zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwotawczy lub nie moze juz podlega¢ procedurze



odwotania. Wynika z tego, ze nieostateczny jeszcze charakter decyzji o wykluczeniu decyduje w odniesieniu do tych
oferentow o tym, czy majg oni legitymacje procesowa do zaskarzenia decyzji o udzieleniu zaméwienia (wyrok z dnia 21
grudnia 2021 r., Randstad ltalia, C-497/20, EU:C:2021:1037, pkt 74; postanowienie z dnia 17 maja 2022 r., Estaleiros
Navais de Peniche, C-787/21, niepublikowane, EU:C:2022:414, pkt 25).

45 Interes prawny oferenta wyeliminowanego z postepowania o udzielenie zamoéwienia w zaskarzeniu decyzji o
udzieleniu tego zamowienia jest zatem nierozerwalnie zwigzany z utrzymywaniem sig interesu prawnego w zaskarzeniu
decyzji, ktéra wykluczyta go z tego postepowania. W zwigzku z tym w braku interesu prawnego w zaskarzeniu decyzji
wykluczajgcej jego oferte wyeliminowany oferent nie moze utrzymywaé, ze wcigz ma interes prawny w zaskarzeniu
decyzji o udzieleniu zaméwienia. Interes ten nie moze zosta¢ wywiedziony z faktu, ze oferent ten mégtby ewentualnie
otrzymaé zamowienie w przypadku, gdyby w wyniku uchylenia tej decyzji instytucja zamawiajgca postanowita wszczg¢
nowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia (postanowienie z dnia 17 maja 2022 r., Estaleiros Navais de Peniche,
C-787/21, niepublikowane, EU:C:2022:414, pkt 26, 27).

46 Tym samym oferent wyeliminowany z postepowania o udzielenie zamoéwienia oczywiscie nie posiada interesu
prawnego w zaskarzeniu decyzji o udzieleniu tego zaméwienia, gdy jego wykluczenie wynika z decyzji, ktéra stata sie
ostateczna albo dlatego, ze nie podlega ona juz zaskarzeniu do sadu, poniewaz nie zostata zaskarzona w terminie
przewidzianym w krajowych przepisach proceduralnych, albo ze wzgledu na wyczerpanie Srodkéw odwotawczych
dostepnych na szczeblu krajowym.”

W odniesieniu do pojecia ,wykonawcy” nalezy powotaé sie na stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie
przedstawione w wyroku z dnia 28 kwietnia 2021 r., XXIll Zs 10/21. Sad stwierdzit, co nastepuije:

»Zgodnie z art. 7 pkt 30 nPZP ilekro¢ w ustawie jest mowa o wykonawcy, nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng,
osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robét
budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw Ilub $Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie
zamoOwienia, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Jak wskazuje sie w literaturze
przedmiotu (vide: P. Granecki; Prawo zamdwien publicznych, Komentarz do ustawy nPZP, Legalis), to wskazana
definicja wykonawcy ujednolica pojecie uczestnika postepowania na kazdym etapie postepowania. Wykonawca, jak
opisuje trafnie autor komentarza, bedziemy wiec nazywa¢ podmiot, ktdéry w jakikolwiek sposob uzewnetrznit wole
uczestniczenia w postepowaniu. Definicja wykonawcy jest zatem dynamiczna i bedzie zmieniata sie w zalezno$ci od
etapu, na jakim postepowanie si¢ znajduje. Na pierwszym etapie postepowania bedg to podmioty, ktére m.in. pobraty
SIWZ lub ztozyly wniosek w przetargu ograniczonym lub w negocjacjach z ogtoszeniem, nastepnie podmiot, ktory ztozyt
oferte, a potem podmiot, ktéry podpisat umowe z zamawiajgcym.

Pojecie wykonawcy w aktualnym PZP jest inne niz dotychczas, ale réznica dotyczy wylgcznie rozszerzenia opisu pojecia
wykonawcy poprzez wprowadzenie pojecia: podmiot, ktdry oferuje na rynku wykonanie robédt budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktow lub $wiadczenie ustug. Tym samym z uwagi na brzmienie ww. przepisu jest to opis
»wykonawcy” poczatkowego etapu postepowania, ktéry co do zasady ma zdolno$¢ do bycia uczestnikiem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Logicznie nie sposéb przyjac, ze ten element definicji obejmuje podmioty, ktorych
oferta zostata prawomocnie odrzucona, tak jak w przypadku odwotujgcego Konsorcjum (...) (przeciwnika skargi nr 2).
Podmioty te bowiem po pierwsze sg wytgczone w sposob negatywny z tej czesci definicji wykonawcy, poniewaz nie
zlozyly skutecznej oferty (oferta zostata odrzucona) i po drugie nie sg potencjalnie zdolne do uczestnictwa w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.”

Natomiast kategoria ,innych podmiotow”, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, obejmuje — jak wskazuje sie w
orzecznictwie - potencjalnych wykonawcéw, kidrzy kwestionujg prawidlowos¢ zastosowania trybow niekonkurencyjnych
przez zamawiajgcego (zamowienie z wolnej reki, negocjacje bez ogtoszenia czy tez zapytanie o ceng)” [tak w wyroku
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., Xll Ga 92/12].

Jak wskazata Izba w postanowieniu z dnia 1 kwietnia 2021 r., KIO 661/21 ,Stanowisko, ze skuteczne odrzucenie oferty
wykonawcy prowadzi do utraty w sposob nieodwracalny statusu wykonawcy w postepowaniu, co przektada sie na
postepowanie odwotawcze, w zakresie w jakim niedopuszczalne jest korzystanie ze $Srodkéw ochrony prawnej,
niejednokrotnie przedstawiano w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 9 marca 2016 r., sygn. akt KIO
287/16, z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt KIO 365/17, z dnia 11 maja 2017 r., sygn. akt KIO 811/17, z dnia 26 czerwca
2017 r., sygn. akt KIO 1181/17, z dnia 24 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1446/17, z dnia 24 pazdziernika 2017 r., sygn. akt
KIO 2145/17, z dnia 11 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2491/18, z dnia 26 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1367/19.”

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi¢, ze wobec niezaskarzenia przez Odwotujgcego wniesionym odwotaniem czynnosci
odrzucenia swojej oferty, odrzucenie jego oferty i w konsekwenciji utrata statusu wykonawcy w Postepowaniu przez



Odwolujgcego ma charakter ostateczny, co pocigga za sobg rowniez utrate legitymacji do wnoszenia $rodkéw ochrony
od czynnosci oraz zaniechan Zamawiajgcego w prowadzonym przez niego Postgpowaniu. Zgodnie ze stanowiskiem
Trybunatu przedstawionym w postanowieniu z 16 marca 2023 r., C-493/22, oferent wyeliminowany z postgpowania o
udzielenie zamowienia oczywiscie nie posiada interesu prawnego w zaskarzeniu decyzji o udzieleniu tego zamdwienia,
gdy jego wykluczenie wynika z decyzji, ktéra stata sie ostateczna albo dlatego, Zze nie podlega ona juz zaskarzeniu do
sagdu, poniewaz nie zostata zaskarzona w terminie przewidzianym w krajowych przepisach proceduralnych, albo ze
wzgledu na wyczerpanie $rodkéw odwotawczych dostepnych na szczeblu krajowym.” Jak wskazat Sgd Okregowy w
wyroku z dnia 28 kwietnia 2021 r., XXIlI Zs 10/21: ,Jezeli odwotujgcy nie ma statusu wykonawcy, poniewaz zostat
prawomocnie wyeliminowany z postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego, to nie ma uprawnienia do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej.”

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 528 pkt 2
ustawy Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczaca:



