Sygn. akt KIO 1918/23
POSTANOWENIE
z dnia 14 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Michat Pawtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 14 lipca 2023 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2023 r. przez wykonawce
POLNETKOM Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Telewizja Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy TDC Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Poznaniu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1918/23 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1.0drzuca odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza w catosci odwolujgcego — wykonawce POLNETKOM Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) stanowigca wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego — wykonawce POLNETKOM
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejsze postanowienie —

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:............ccooveviiiiiiiiii e
Sygn. akt KIO 1918/23
Uzasadnienie

Telewizja Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia na:,dostawe elementow Sciany diodowej
wraz ze sterowaniem do studia TVP Wilno”. Numer referencyjny tego zaméwienia to ZP/TITT/132/2022.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9
stycznia 2023 r., pod numerem 2023/S 006-013362.

W dniu 3 lipca 2023 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca POLNETKOM Spétka :
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wniést odwotanie na:

1) niezgodne z przepisami ustawy PZP zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy TDC Polska
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, zwanego dalej ,wykonawcg TDC”, na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP,

2) niezgodng z przepisami ustawy PZP czynno$¢é Zamawiajgcego polegajaca na wyborze oferty wykonawcy TDC jako
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy TDC pomimo tego, ze oferta tego
wykonawcy jest niezgodna z warunkami zaméwienia, tj. z pkt 3.1.14 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, Rozdzielczos¢

procesingu koloréw: minimum 24 bity, poniewaz maksymalna warto$¢ przetwarzania koloréw przez oferowany przez
wykonawce TDC sprzet wynosi 18 bitow,

2) art. 239 ust. 1 ustawy PZP poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez wykonawce TDC jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy wykonawca ten ziozyt oferte niezgodng z warunkami zamowienia.

W konsekwencji podniesionych zarzutow Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwofania oraz nakazanie



Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) odrzucenie oferty wykonawcy TDC.

Jednoczes$nie Odwolujgcy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu spetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy PZP Odwolujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu
zamoOwienia, zgodnie z wymogami tego przepisu, albowiem gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy,
wszystkie oferty zostatyby odrzucone, co skutkowatoby konieczno$cig uniewaznienia postepowania, a tym samym
Odwolujacy uzyskatby szanse zdobycia kontrakiu w kolejnym ogloszonym przez Zamawiajgcego postepowaniu.
Odwolujacy dodat, ze w Swietle art. 505 ust. 1 ustawy PZP interes w uzyskaniu zaméwienia powinien by¢ interpretowany
szeroko jako odnoszacy sie nie do uzyskania zamowienia

w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia, ale do mozliwosci pozyskania $wiadczenia bedacego
przedmiotem zamowienia, niezaleznie od tego, w jakim postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Odwotujgcy
spuentowat, ze wskutek btednej decyzji Zamawiajgcego zostat on pozbawiony mozliwosci uzyskania kontraktu i
osiggniecia z tego tytutu zysku w przyszto$ci, co bezposrednio naraza go na poniesienie szkody.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 23 czerwca 2023 r. jako najkorzystniejszg oferte w przedmiotowym postepowaniu wybrat oferte
wykonawcy TDC, ktérej przyznat 100 pkt. Oferty pozostatych wykonawcéw zostaly odrzucone, w tym oferta:

1) Odwotujgcego — na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ i art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP,

2) wykonawcy SHADOK AV Piechuta Spdtka komandytowa z siedzibg w Zabrzu — na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP,

3) wykonawcy 4VISIONS Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w O paczy-Kolonii -
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢, art. 226 ust. 1 pkt 5 i art. 226 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP,

4) wykonawcy WIZJA MULTIMEDIA Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w Piasecznie — na podstawi
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP.

Zaden z wykonawcow, ktérych oferty zostaty odrzucone przez Zamawiajgcego, nie zaskarzyt odwotaniem tych czynnoéci
Zamawiajgcego. Jedynie Odwolujgcy wniést odwotanie, ale tylko na czynno$¢ wyboru oferty wykonawcy TDC oraz
zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP.

Z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze w niniejszej sprawie zachodzi przeszkoda formalna do rozpoznania
odwotania, wobec czego Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotanie ztozone przez wykonawce POLNETKONM
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu podlega odrzuceniu.

Art. 528 pkt 2 ustawy PZP stanowi, Ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony. Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy PZP $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w
konkursie oraz ponidst lub moze ponie$§¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W mysl|
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 robédt budowlanych lub obiektu budowlanego,
dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, zlozyta oferte lub zawarta umowe w
sprawie zamowienia publicznego. Z powyzszej definicji legalnej wynika, ze status wykonawcy wigze sie z aktywnym
uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub tez z realizacjg samego
zamoéwienia. Chodzi zatem o podmiot czynnie ubiegajgcy sie o uzyskanie kontraktu publicznego i posiadajgcy wazng
oferte, tj. taki podmiot, ktory nie zostat wykluczony

z postepowania przetargowego przez zamawiajgcego i ktérego oferta nie zostata odrzucona.

Chociaz Odwotujgcy posiadat status wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu w rozumieniu definicji legalnej z art. 7
pkt 30 ustawy PZP, poniewaz ztozyt oferte i ubiegat sie o udzielenie zamoéwienia, to ze wzgledu na odrzucenie jego oferty
i to z dwoéch podstaw prawnych (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ i art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP), czego w ogdle nie
zakwestionowat poprzez wniesienie odwotania, utracit status aktywnego uczestnika postepowania przetargowego.
Nalezy przy tym wyraznie podkresli¢, ze samo ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
przez wykonawce nie gwarantuje mu zachowania statusu wykonawcy przez caly czas trwania postepowania, co



bezposrednio wptywa na mozliwo$¢ korzystania ze Srodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie PZP. Status
wykonawcy mozna w sposob nieodwracalny utraci€¢, np. z powodu zaniechania przez wykonawce zaskarzenia

odwotaniem czynnos$ci odrzucenia jego oferty z postepowania przez Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie zarzuty
odwotania odnoszg sie jedynie do czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy TDC jako oferty
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu oraz zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wybranego

wykonawcy. Odwolujacy nie zakwestionowat wcale czynno$ci odrzucenia jego oferty, nie bronit swojej oferty, tylko skupit

sie na zwalczaniu oferty swojego konkurenta. Wskutek powyzszego Odwotujgcy sam zrezygnowat ze swojego statusu
wykonawcy — aktywnego uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Podobne stanowiska Krajowa
Izba Odwotawcza wyrazita juz m.in. w postanowieniu z dnia 19 lutego 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 386/21 i
postanowieniu z dnia 18 lutego 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 327/22.

Nalezy mie¢ tez na wzgledzie wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie o
sygn. akt C-131/16 (Archus et Gama), w ktérym Trybunat wypowiedziat sie na temat mozliwosci przyznania ochrony
prawnej wykonawcy w sytuacji, gdy odrzucony wykonawca nie zgadzajac sie z decyzjami instytucji zamawiajacej
dokonuje ich zaskarzenia:

W Sytuacji (...), w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja
zamawiajgca wydafa jednocze$nie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu
zamdwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktory zaskarZyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$¢ Zgdania wykluczenia
oferty wygrywajgcego oferenta (...)”. Zatem z wyroku Trybunatu w sprawie o sygn. akt C-131/16 wyptywa wniosek, ze aby
mozna bylo moéwi¢ o istnieniu interesu konkretnego wykonawcy w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej niezbedne
jest zaskarzenie przez niego obydwu decyzji zamawiajgcego, tj. zaréwno decyzji o odrzuceniu jego oferty (lub
wykluczeniu z postepowania), jak réwniez decyzji o wyborze oferty jego konkurenta jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu (podobne zapatrywanie Izba wyrazita w przywotanym juz powyzej postanowieniu z dnia 19 lutego 2021 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 386/21).

Zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy PZP Izba odrzuca odwotanie,jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony. Natomiast zgodnie z art. 529 ust. 1 ustawy PZPIzba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu
niejawnym. W ocenie Izby Odwotujgcy nie jest podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania, gdyz wskutek
zaniechania wniesienia odwotania wobec czynnosci odrzucenia jego oferty, nie miat interesu we wniesieniu odwotania
kwestionujgcego wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy.
Izba uznata zatem, ze z powodu wniesienia odwotania przez podmiot nieuprawniony na podstawie przywotanych powyzej
przepiséw odwotanie podlega odrzuceniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie § 8 ust. 1 w zw. z § 5 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:............ccoooeeviiiiiiniiin



