Sygn. akt: KIO 464/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 23 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Aleksandra Patyk
po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 23 lutego 2024
r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2024 r. przez wykonawce Garmond
Press S.A.
z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Sad Apelacyjny w Krakowie, reprezentowany przez
Centrum Zakupow dla Sadownictwa Instytucje Gospodarki Budzetowej w Krakowie
uczestnik po stronie zamawiajgcego — wykonawca G.L.M. Sp. z 0.0. z siedzibg wWarszawie zgtaszajgcy przystapienie
do postepowania odwotawczego
postanawia:
1.0drzuci¢ odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego — wykonawce Garmond Press S.A.
z siedzibg w Krakowie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez ww. Wykonawce tytulem wpisu od odwotania.
orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 464/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy -Sad Apelacyjny w Krakowie, reprezentowany przez Centrum Zakupow dla Sadownictwa Instytucje
Gospodarki Budzetowej w Krakowie [dalej ,Zamawiajgcy”], prowadzipostepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe prasy papierowej i elektronicznej w roku 2024 (znak postepowania:
WZP-421-8/2023).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 pazdziernika
2023 r. pod numerem 2023/S 190-593372.
W dniu 12 lutego 2024 r. wykonawca Garmond Press S.A. z siedzibg w Krakowie [dalej ,Odwotujgcy”] wniést odwotanie
w zakresie czeSci 1 zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 2 i art. 16 ustawy Pzp poprzez wadliwe ,podtrzymanie
decyzji o odrzuceniu” oferty Odwotujgcego ze wzgledu na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
mimo ze w ramach powtarzanych czynnos$ci badania i oceny ofert nie powtérzono czynnosci badania razgco niskiej ceny
i nie wezwano Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, ktére to czynnosci zgodnie z trecig art. 224 ust. 2 ustawy Pzp sg
obligatoryjne, a zatem powtérzenie czynno$ci badania i oceny ofert byto niepetne, a zaniechanie Zamawiajgcego w tym
zakresie naruszyto zasade rownego traktowania wykonawcow;
2. art. 223 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp i art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych poprzez wadliwg
ocene wyjasnien ,G.L.M.” Sp. z 0.0. ztozonych pismem z dnia 15 stycznia 2024 roku w odpowiedzi na skierowane do tej
spotki przez Zamawiajgcego wezwanie do ztozenia w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnieh w zakresie ceny
ofertowej i niedostrzezenie, ze ziozone wyjasnienia nie tylko nie wyjasniajg ceny wyzszej, niz ceny rynkowe, ale w
zestawieniu ze stanowiskiem prezentowanym przez ,G.L.M.” Sp. z 0.0. w toku postepowania watpliwosci te pogtebiaja;
3. art. 255 pkt 3 w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp i art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych poprzez wadliwg
ocene zasadno$ci zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia, gdy w $wietle wyjasnien ztozonych
przez ,G.L.M.” Sp. z 0.0. zwiekszenie takie bylo w warunkach niniejszego zamdwienia sprzeczne z zasadami udzielania
zamobwien publicznych oraz zasadami dokonywania zaméwien publicznych, oraz wybér oferty ,G.L.M.” Sp. z o0.0. jako
oferty najkorzystniejszej i brak uniewaznienia postgpowania w Czegséci 1, pomimo, ze oferta ,G.L.M.” Sp. z 0.0. oraz oferta
AS PRESS Andrzej Szlachciuk przekraczaly kwote przeznczong na sfinansowanie zaméwienia w tej Czesci, a
zwiekszenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia nie byto zasadne.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o :
1. uniewaznienie czynnosci ,podtrzymanie decyzji o odrzuceniu” oferty Garmond Press S.A. dokonanej w dniu 2 lutego
2024 r.;
2. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanej w dniu 2 lutego 2024 r;
3. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;
4. nakazanie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, skoro koszt



najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a
brak jest podstaw do zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia w jego Czesci 1.

Izba stwierdzita, ze wykonawca G.L.M. Sp. z 0.0. z siedzibg wWarszawie skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:
Izba ustalita, ze w dniu 8 stycznia 2024 r., w prowadzonym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok
(sygn. akt: KIO 3812/23), w ktorym uwzglednita odwotanie ztozone przez wykonawce G.L.M. Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w Czesci 1
postepowania, przeprowadzenie ponownej czynnosci oceny ofert w CzesSci 1 postepowania, w tym odrzucenie oferty
wykonawcy Garmond Press spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie (punkt 1 sentencji).
Z uzasadnienia przywotanej sprawy odwotawczej wynika takze, ze ,Wykonawca Garmond Press S.A. z siedzibg
w Krakowie zgfosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawajgcego. Zgloszenie przystapienia
wplyneto do Krajowej Izy Odwofawczej 22 grudnia 2023 r., f. w ostatnim dniu terminu na zgtoszenie przystapien.
Wykonawca wraz ze zgloszeniem przystgpienia zalgczyt tez, jako potwierdzenie przekazania kopii zgtoszenia
Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu dowdd wystania tej kopii listem poleconym. Data nadania listow do Odwotujgcego i
Zamawiajgcego to 22 grudnia 2023 r.
W toku posiedzenia nigjawnego z udziatem stron petnomocnik zgtaszajgcego przystapienie przyznat, Ze kopia zgtoszenia
przystagpienia nie zostata przestana do stron inng droga niz list polecony, nie zostata ona przestana drogg elektroniczng.
Biorgc pod uwage, Ze 22 grudnia 2023 r. byt ostatnim dniem roboczym przed $wigtami Bozego Narodzenia
(pigtek) a kolejny, najblizszy dzien roboczy to 27 grudnia 2023 r. (Sroda) Izba uznata za nieprawdopodobne, by kopia
zgtoszenia przystgpienia trafita do stron w terminie zgtoszenia przystgpienia wynikajgcego z art. 525 ust. 1 Pzp.
Zgtaszajgcy przystgpienie nie wykazat przy tym okolicznosci przeciwnej. W konsekwencji I1zba uznata zgfoszenie
przystapienia za nieskuteczne ze wzgledu na niedotrzymanie wymogow formalnych wynikajgcych z art. 525 ust. 1 Pzp’.
W dniu 19 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy wykonat wyrok Izby, zawiadamiajgc
0 powyzszych czynnosciach wykonawcow.
W dniu 29 stycznia 2024 r. wykonawca Garmond Press S.A. z siedzibg w Krakowie wniost odwotanie, ktére zostato
odrzucone przez Izbe postanowieniem z dnia 8 lutego 2024 r. sygn. akt: KIO 297/24 na podstawie art. 528 pkt 2 i 5
ustawy Pzp.
Zamawiajacy w dniu 29 stycznia 2024 r., po wniesieniu odwotania o sygn. KIO 297/24, uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonat ponownego badania
i oceny ofert i wezwat wykonawce G.L.M. Sp. z 0.0. do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego w postaci
wykazu i referenciji.
W dniu 2 lutego 2024 r. Izba wydata postanowienie o uchyleniu zakazu zawarcia umowy (sygn. akt: KIO/W 8/24).
W dniu 2 lutego 2024 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty G.L.M
Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej.
W dniu 12 lutego 2024 r. na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 2 lutego 2024 r. odwotanie wniost
wykonawca Garmond Press S.A. z siedzibg w Krakowie.
W dniu 16 lutego 2024 r. Izba wydata postanowienie o uchyleniu zakazu zawarcia umowy (sygn. akt: KIO/W 10/24).

Izba zwazyta, co nastepuje:
W ocenie Izby w okoliczno$ciach niniejszej sprawy zaistniaty przestanki odrzucenia odwotania, o ktérych mowa

w art. 528 pkt 2 i 5 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony.

Wskazac nalezy, iz w my$| art. 505 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej okre$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. Ponadto zgodnie z art. 505 ust. 2 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub ogtoszenia
0 konkursie oraz dokumentéw zamoéwienia przystugujg réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art.
469 pkt 15, oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsigbiorcow.

A contrario podmiotem nieuprawnionym w rozumieniu art. 528 pkt 2 ustawy Pzp bedzie podmiot nie posiadajgcy
legitymaciji czynnej wynikajacej z art. 505 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp. Legitymaciji takiej nie bedzie posiadat m.in. podmiot,
ktéry nie jest wykonawcg



w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy Pzp przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku
wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie

0 udzielenie zamodwienia, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. W Swietle ww. definicji
status wykonawcy w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia uzalezniony jest od czynnego uczestnictwa
tego podmiotu w danym etapie tego postepowania. O ile przed uptywem terminu sktadania ofert status wykonawcy
posiada¢ moze w zasadzie kazdy podmiot, ktéry wyraza wole uczestnictwa w danym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, o tyle po uptywie terminu skfadania ofert, status wykonawcy w tym konkretnym postepowaniu przystugiwat
bedzie tym podmiotom, ktdre ztozyly oferte, za$ na etapie realizacji umowy podmiotowi, ktory te umowe zawart. Przy
czym w $lad za orzecznictwem nalezy podkresli¢, iz sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu

0 udzielnie zamowienia publicznego nie gwarantuje wykonawcy zachowania statusu wykonawcy w rozumieniu art. 7 pkt
30 ustawy Pzp do zakonczenia postepowania

0 udzielenie zamowienia. Przymiot wykonawcy mozna utraci¢ w toku tego postepowania, np. w wyniku zaniechania
zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcy, czy wskutek zaniechania
zaskarzenia orzeczenia Izby.

Z taka sytuacjg mamy do czynienia w okolicznosciach niniejszej sprawy. Bezsporne jest, ze w dniu 19 stycznia 2024 r.
Zamawiajgcy wykonat wprost sentencje orzeczenia KIO 3812/23, ktéra nakazywata odrzucenie oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy nie mogt zachowac sie inaczej. Co szczegodlnie istotne, Odwolujgcy zgtosit przystapienie do postepowania
odwotawczego w sprawie KIO 3812/23, jednakze nie dopetnit obowigzku doreczenia zgtoszenia przystgpienia Stronom
postepowania odwotawczego, przez co nie zostat dopuszczony do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika. Odwolujgcy przez wtasne zaniechania doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej utracit mozliwoS¢ obrony
swojej oferty. Skutki powyzszego uchybienia Odwotujgcego byty donioste. Zgodnie bowiem z art. 579 ust. 1 ustawy Pzp,
na orzeczenie Izby oraz postanowienie Prezesa Izby, o ktérym mowa w, stronom oraz uczestnikom postepowania
odwotawczego przystuguje skarga do sgdu. Odwotujacy zatem w wyniku wtasnych zaniedban nie zostat dopuszczony do
udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika, co skutkowato utratg mozliwosci obrony swojej oferty,
w tym ewentualnego zaskarzenia wyroku Izby wydanego w sprawie o sygn. KIO 3812/23 do Sadu Okregowego

w Warszawie — sgdu zamowien publicznych. W wyniku powyzszego Odwolujgcy, ktérego oferta zostata skutecznie
odrzucona wyrokiem Izby, utracit status wykonawcy

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W skazaé nalezy, iz ochrona prawna przystuguje
tylko takiemu uczestnikowi postepowania o udzielenie zamowienia, ktory nie zostat z tego postepowania prawomocnie
wyeliminowany. Czynne dziatanie Odwotujgcego w zakresie obrony wiasnej oferty ma kluczowe znaczenie dla oceny,
czy moze on skutecznie kwestionowac pozostate decyzje instytucji zamawiajace;.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie TSUE. Wwyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15
Bietergemeinschaft Technische Gebéaudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH przeciwko Universitét fiir
Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in Wierfrybunat uznat, ze wykonawcy
wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji zamawiajgcego mozna odmowi¢ dostepu do odwotania od decyzji
o udzieleniu zamowienia, nawet jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony wykonawca i wykonawca, ktorego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza,

a zdaniem wykluczonego wykonawcy najkorzystniejsza oferta rowniez powinna byta zosta¢ odrzucona.

W wyroku Sadu Okregowego w Warszawie - XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 28 kwietnia 2021 r.,
sygn. akt XXIIl Zs 10/21, Sad Zaméwien Publicznych stwierdzit, iznie sposéb przyjac, Ze definicja wykonawcy zawarta w
art. 7 pkt 30 ustawy Pzp obejmuje podmioty, ktérych oferta zostata prawomocnie odrzucona. Podmioty te bowiem po
pierwsze sg wytgczone w sposob negatywny z definicji wykonawcy, poniewaZz nie ztozyty skutecznej oferty (oferta zostata
odrzucona), a po drugie nie sg potencjalnie zdolne do uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.”
Sad podkreslit, iz ochrona prawna powinna bowiem stuzyé takiemu uczestnikowi, ktory moze jeszcze zaméwienie
uzyskac.

Jak stusznie zwrécita uwage Izba w postanowieniu z dnia 19 lutego 2021 r., sygn. akt: KIO 386/21 Odwotujgcy
mylnie upatruje interesu w korzystaniu ze $rodkdw ochrony prawnej w odniesieniu do moZliwosci dgzenia wykonawcy do
uniewaZznienia postepowania jako takiego i moZliwosci uczestniczenia w kolejnym postepowaniu. Zdaniem 1zby mozliwo$¢
dagzenia do uniewaZnienia postepowania nalezy odczytywac jako potencjalny skutek wniesienia odwofania, w ktérym
odwotujgcy dgzy do obrony wlasnej oferty (ale obrona wlasnej oferty moze okazac sie nieskuteczna) i jednoczes$nie do
eliminacji oferty konkurencyjnej, uznanej za najkorzystniejszg. W wyniku tak ztozonego $rodka ochrony prawnej moze
dojs¢ do sytuacji, gdzie potwierdzg sie zarzuty odwotania wobec oferty wybranej a jednoczesnie nie potwierdzg sie zarzuty
wobec oferty odwofujgcego, tym samym postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego podlegato bedzie
uniewaznieniu. Skfad orzekajgcy w niniejszym postepowaniu odwotawczym wyraza przekonanie, Ze wynik



w postaci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie moze by¢ celem samym w sobie.
Istotg bowiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zawarcie waznej umowy na realizacje zamowienia.
Potwierdza to rowniez orzeczenie TSUE przywotane w tresci odwofania przez samego Odwotujgcego. Z orzeczenia C-
131/16 oraz z innych przywotanych przez Izbe w niniejszym uzasadnieniu jednoznacznie ptynie wniosek, ze konieczne jest
skarzenie obu decyzji zamawiajgcego, zaréwno o wykluczeniu odwotujgcego/odrzuceniu jego oferty oraz decyzji o wyniku
postepowania. Rozumienie pojecia nteresu” nie zmienita znaczgco nowelizacja przepisow z 2019 roku. Ogfoszenie
nowego postepowania jest zdarzeniem przysztym, niepewnym, zaleznym od wystgpienia wielu czynnikdw, ktérych wyniku
nie mozna przewidzie¢ w momencie sktadania odwotania

w toczgcym sie postepowaniu o udzielenie zamowienia. Aby natomiast moZliwe byto korzystanie ze Srodkéw
ochrony prawnej konieczne jest wykazanie posiadania interesu

wuzyskaniu zamodwienia. Takiej przestanki, w ocenie I1zby, Odwotujgcy nie zdotat wykazac.”

Z powyzszych wzgledéw Izba uznata, ze zarzuty odwotania sg wymierzone jedynie przeciwko ofercie konkurenta i
nie dotyczg obrony oferty Odwolujgcego, wiec wykonawca nie ubiega sie o udzielenie zaméwienia, jego oferta zostata
odrzucona, a on sam nie bedzie mégt juz zawrze¢ z Zamawiajgcym umowy o udzielenie zamowienia publicznego.
Zatem Odwolujgcy nie posiada obecnie statusu wykonawcy w rozumieniu art. 505 ustawy Pzp
i w konsekwenciji jest podmiotem nieuprawnionym do skorzystania ze srodka ochrony prawnej, wobec czego odwotanie
podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

oczes$nie Izba ustalita, ze zarzut nr 1 petitum odwotania podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie

ig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych

otaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Jak juz wskazano powyzej, Zamawiajgcy w dniu 19
stycznia 2024 r. wykonat czynnosci nakazane wyrokiem KIO 3812/23, odrzucajac oferte Odwolujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie na podstawie art. 528 pkt 2 i 5 ustawy Pzp, orzekajgc w formie
postanowienia zgodnie z art. 553 zdanie drugie ustawy Pzp. Zgodnie z art. 529 ust. 1 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢
odwotanie na posiedzeniu niejawnym.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 8 ust. 1
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).



