Sygn. akt: KIO 2948/20

WYROK
z dnia 1 grudnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2020 r. przez
odwotujgcego IBG Instalbud Sp. z 0.0. w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Zbrostawice przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane

.Modut” Sp. z 0. 0. w Strézéwce przystepujgcego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego IBG Instalbud Sp. z
0.0. W Rzeszowie i zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 10 000,00 z

(dziesiec¢ tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie o0 sygn. akt: 2948/20

Zamawiajgcy — Gmina Zbrostawice, ul. O$wiecimska 2, 42-674 Zbrostawice, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Przebudowa i rozbudowa
oczyszczalni Sciekow w Przezchlebiu - etap 1", ogtoszonego w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 27 listopada 2019 r. pod numerem 628924-N-2019, zwane dalej jako
.postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako
.p-Z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 12 listopada 2020 r. odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty — wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane ,Modut” Sp. z 0.0. w Strézéwce, wniost
wykonawca IBG Instalbud Sp. z 0.0., ul. Boya-Zelenskiego 6A, 35-105 Rzeszéw (dalej
zwany jako ,odwotujacy”).

We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP przez zaniechanie zastosowania, podczas gdy oferta
Wykonawcy - Przedsiebiorstwo Budowlane ,MODUL” Sp. z o. o. z siedzibg w
Gorlicach nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia i podlega
odrzuceniu;

2. art. 90 ust. 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp przez zaniechanie zastosowania, podczas
gdy oferta Wykonawcy - Przedsiebiorstwo Budowlane ,MODUL” Sp. z 0. 0. z siedzibag
w Gorlicach zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a zlozone przez tego Wykonawce wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, za ktorg
nie mozna wykona¢ petnego zakresu przedmiotu zamowienia opisanego SIWZ oraz
Programem Funkcjonalno-Uzytkowym, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa;

3. art. 24 ust. 1 pkt 17) PZP i art. 89 ust. 1 pkt 5) PZP poprzez niezastosowanie,
pomimo zaistnienia podstaw faktycznych i prawnych do wykluczenia Wykonawcy
-Przedsiebiorstwo Budowlane ,MODUL” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gorlicach z udziatu
w postepowaniu i tym samym uznania jego oferty za odrzucong, wobec
wprowadzenia zamawiajgcego w btad w skutek przedstawienia w wyniku
lekkomysIno$ci lub niedbalstwa informacji wprowadzajgcych w btad, majgcych w tej

sprawie istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego dokonane w trakcie czynnosci



oceny ofert wyrazajgce sie w sklasyfikowaniu oferty jako najkorzystniejszej wg.

ustalonego kryterium oceny ofert;

4. art. 24 ust. 1 pkt 12) PZP w zw. z art. 22a PZP poprzez niezastosowanie, pomimo
zaistnienia podstaw faktycznych i prawnych do wykluczenia Wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budowlane ,MODUL” Sp. z o. o. z siedzibg w Gorlicach z udziatu
w postepowaniu i tym samym uznania jego oferty za odrzucong, wobec nie
wykazania przez tego Wykonawce spetnienia warunku udziatu w postepowaniu;

5. art. 91 ust. 1 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy - Przedsiebiorstwo
Budowlane ,MODUL” Sp. z o. 0. z siedzibg w Gorlicach jako najkorzystniejszej wg.
ustalonego kryterium oceny ofert, pomimo ze oferta tego Wykonawcy podlega
odrzuceniu, a Wykonawca wykluczeniu z udziatu w dalszym postepowaniu.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonania zaniechanej czynnosci wykluczenia
wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane ,Moduf” Sp. z 0.0. w Strézéwce (zwanego takze
~wykonawcg Modul”) i odrzucenia jego oferty, powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wybor
oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Wniesiono takze o
zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. W
przedmiocie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Modut z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny, odwotujgcy podnidst, Zze w toku czynnosci badania i oceny
ofert wykonawca zostat wezwany przez zamawiajgcego, w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., gdyz
jego cena jest nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych
w postepowaniu. Drugg w kolejnosci jest oferta odwotujgcego z ceng 15 085 950,00 zt, ktdra
jest ceng uwzgledniajgca petny zakres zamoéwienia opisany PFU i SIWZ, a takze jest ceng
realng za wykonanie przedmiotowego zadania. Wykonawca Modut, w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, ztozyt wyjasnienia, ktére nie wykazujg ze jego cena jest razgco
niska, a zatgczone dowody nie potwierdzajg prawidtowosci wyliczeh wykonawcy.

W ocenie odwotujgcego z tresci wyjasnien wynika, ze oferta wykonawcy Modut nie
odpowiada tresci SIWZ, bowiem nie uwzglednia petnego zakresu robo6t z PFU (str. 25 do 39),
tj. brakuje wyceny komory stabilizacji tlenowej - mieszadta pretowe wraz z korytami
odptywowymi (dostawa i montaz) 2 kpl., komory stabilizacji tlenowej - dekanter (dostawa
i montaz) 2 kpl., spow - stacja powietrza i koagulantu - montaz dmuchaw i armatura na
rurociggach wewn. budynku dmuchaw, spow - stacja powietrza i koagulantu - instalacja
dozowania koagulantu PIX ze zbiornikiem, spow - stacja powietrza i koagulantu - rurociggi
powietrza miedzy stacjg dmuchaw a projektowanym reaktorem, RB - reaktor biologiczny -
armatura i montaz na rurociggach technologicznych w obrebie reaktora, ZR1, ZR2, RB -
zurawik do obstugi mieszadet 19 kpl., ZbOS, PS, KST1, KST2 - zurawik do obstugi pomp
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4 kpl, PS - armatura i rurociagi w pompowni sciekow Nadto brak innych robét okreslonych w
SIWZ, tj. ogrodzenia, drogi, instalacje techniczne, geodezja, geologia. Wedtug odwotujgcego
warto$¢ robot, ktore nie zostaty ujete w ofercie wykonawcy wynosi 1 078 292,00 zt, zgodnie
z przedstawionymi tabelami (zatgcznik nr 5 do odwotania). Zatem oferta ta powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poniewaz nie odpowiada tresci SIWZ.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego, wykonawca Modut w wyjasnieniu sposobu
kalkulacji ceny postuzyt sie ogdlnikowymi stwierdzeniami oraz informacjami o swojej firmie i
wykonanych robotach. Informacje te nie sg dowodem i nie potwierdzajg rzetelnosSci
wyliczenia ceny zmowienia, kosztéw poszczegdlnych elementow robot, naktaddw i ilosci
pracy sprzetu oraz robocizny przyjetych do wyceny. Wykonawca nie potwierdzit wyceny
catosci zakresu zaméwienia, postuguje sie ogélnymi, scalonymi cenami jednostkowymi, nie
dajacymi sie zweryfikowac¢ pod wzgledem poprawnosci przyjetych ilosci i nakladéw r-g, m-g,
co pokazano przez odwoftanie sie do str. 4 i 5 kalkulacji wykonawcy Modut. Odwotujgcy
zauwazyt réwniez, ze w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny podano dwa warianty wyceny
robét. Wariant a - bazujgcy na pracy wtasnej i wariant b - zaktadajgcy udziat w robotach
ziemnych i innych pracach podwykonawcy, firmy Spdlnik, ktérego nie zgtoszono w ofercie.
Wyjasdnienia budzg zatem uzasadnione watpliwosci co do ich rzetelnosci oraz co do
zdolnosci zrealizowania petnego zakresu zamowienia przez wykonawce. Zatem wykonawca
Modut nie wykazat, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, do czego
obliguje go art. 90 ust. 2 p.z.p., wiec jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na kanwie art. 89
ust. 1 pkt 4 p.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., odwotujgcy podniost, iz
w wypetnionym zatgczniku nr 8 do SIWZ, w podpunkcie 2 dotyczacym doswiadczenia
projektanta automatyki, wykonawca Modut wskazat pana M.H., w tabeli zestawiajgcej
doswiadczenie zawodowe tej osoby wskazano trzy dokumentacje projektowe, w tym projekt
.Rozbudowa i przebudowa oczyszczalni sciekdbw w Kaczorach”. Natomiast zgodnie
z dokumentacjg projektowa, dostepng pod wskazanym przez odwotujgcego linkiem, pan
M.H. nie zostat podany jako czionek zespotu projektowego na to zadanie, ani w branzy
elektrycznej, ani w branzy AKPIA.

Odwotujgcy wskazat na pkt 13.2.4 SIWZ i przedstawit proces wzywania wykonawcy
Modut przez zamawiajgcego do sktadania wyjasnien w tym zakresie. W opinii odwotujgcego
w wyniku postepowania wyjasniajgcego wykonawca nie przedstawit dowodu na to, ze
informacje dotyczgce doswiadczenia pana M.H. sg prawdziwe. Czionek zespotu to osoba
wymieniona w dokumentacji projektowej, co w wezwaniu podkreslit takze zamawiajgcy, a
pan M.H. nie zostat wskazany w przedmiotowej dokumentacji. Rzeczone wyjasnienia miaty

istotny wptyw na wynik postepowania, zatem zamawiajgcy powinien wykluczy¢ wykonawce



Z postepowania, zamiast czego ponownie wezwano go do ztozenia wyjasnien. W odpowiedzi
na to wezwanie wykonawca odmowit dalszego wyjasniania.

Zdaniem odwotujgcego wykonawca Modut w sposéb niedbaty przedstawit informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez jednostke zamawiajgcg w przetargu. Wykonawca nie dotozyt nalezytej
starannosci wymaganej od profesjonalisty i na dwukrotne wezwanie nie przedstawit
informacji, ktore dowiodtyby, ze pan M.H. samodzielnie, lub jako czionek zespotu
projektowego, posiada wymagane w pkt 13.2.4. SIWZ doswiadczenie, zas zamawiajgcy
zaniechat wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.,
zaniechano tez uznania jego oferty za odrzucong na kanwie art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

Zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1-3 p.z.p., uzasadniono
w sposob nastepujgcy. Odwotujgcy przywotat warunek udziatu w postepowaniu z pkt 6.2.3.1.
SIWZ i argumentowal, ze 9 pazdziernika 2020 r. wezwano wykonawce Modut do
uzupetnienia wykazu robd6t budowlanych, w wyniku czego wykonawca ztozyt wypetniony
zatgcznik nr 4 do SIWZ wraz ze swiadectwem przejecia robét i referencjami. Z dokumentéw
tych wynika, iz wykonawca z potencjatu podwykonawcy - Zaktadu Budownictwa Ogoélnego
.Modut” B. G. . Zatem zalgczone do wykazu dokumenty zgodnie z SIWZ miaty potwierdzi¢, iz
minimum jeden podmiot udostepniajgcy zasoby musi posiadac petne doswiadczenie
wskazane w warunku udzialu w postepowaniu, kiedy podwykonawca nie byt ani liderem
konsorcjum realizujgcego zadania, ani nie realizowat catosci zamowienia.

W pierwszym zadaniu, wymienionym w wykazie robét budowlanych, tj. ,Rozbudowa
oczyszczalni $ciekow w Dobczycach”, wskazany podwykonawca, jako partner konsorcjum,
wraz z OTECH - lider konsorcjum, wykonat roboty za kwote 10 510 105,09 zt brutto, co
stanowi 45% zaméwienia. Natomiast co do drugiej inwestycji, tj. ,Rozbudowa i modernizacja
systemu gospodarki wodno-sciekowej w gminie Siechnice - modernizacja oczyszczalni
Sciekdbw w Siechnicach”, firma ta byta partnerem konsorcjum P.T.H.U.HYDRO-MARKO i
zrealizowata roboty za 5 294 794,35 zt brutto, co stanowi 22,6 % catkowitej wartosci robot
wynoszgcej 23 357 700,00 zt brutto. Jednoczes$nie, na podstawie przedtozonych swiadectw
przejecia robdt, nie mozna potwierdzi¢ zakresu robét wykonanych firme ,Modut” B. G.
w ramach tych inwestyciji, a jedynie to, ze firma nie zrealizowata catosci zaméwienia. Zatem,
w opinii odwotujgcego, podmiot trzeci nie posiada wymaganego w warunku doswiadczenia.

Odwotujgcy dodat, ze skoro wykonawca Modut w catosci korzysta z potencjatu
podmiotu trzeciego, to ten podmiot powinien realizowa¢ cato$¢ zaméwienia w zakresie
budowy (lub rozbudowy lub przebudowy) oczyszczalni Sciekédw komunalnych wraz z jej
wyposazeniem technologicznym o przepustowosci nie mniejszej niz 6 000 RLM, a nie tylko

czes¢ tych robot, co wynika z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego. Taki brak powoduje,



ze nie wykazano spetnienia warunku udziatu w przetargu z pkt 6.2.3.1. SIWZ, wiec
wykonawca powinien zosta¢ wykluczony.

Majgc na uwadze powyzsze, wedtug odwotujgcego, zamawiajgcy dokonat niezgodnej
z prawem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o ustalone w SIWZ kryteria
oceny ofert, czym naruszyt rowniez przepis art. 91 ust. 1 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie
odwofania, jako bezzasadnego oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z
dokumentéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie, na okolicznosci wskazane w jego
uzasadnianiu. Whniesiono takze o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego
zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

Zamawiajacy wskazat, ze w dniu 16 listopada 2020 r. uniewaznit czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, o czym poinformowano wszystkich wykonawcoéw uczestniczacych
w postepowaniu, w tym takze przystepujgcego i odwotujgcego. Na dowdd czego przedtozono
informacje o0 uniewaznieniu rozstrzygniecia wraz z potwierdzeniem przestania jej
petnomocnikowi odwotujgcego i zaznaczono, ze zawiadomienia pozostatych wykonawcow
znajdujg sie w przekazanej lzbie dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy dodat, ze jego
decyzja jest uzasadniona koniecznoscig dalszego badania i oceny zlozonych ofert pod
katem ich zgodnosci z SIWZ lub przepisami p.z.p. W ramach ponownego badania ofert,
w najblizszym mozliwym terminie, zostang wystane do wykonawcy Modut wezwania o:
udzielnie wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., udzielenie ponownych
wyjasnien na kanwie 90 ust. 1 p.z.p., udzielenie wyjasnieh w oparciu art. 26 ust. 3 p.z.p. co
do zakresu zadan referencyjnych, uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. wykazu
robét budowlanych wraz z dowodami nalezytego wykonania. Ponadto, takze w odniesieniu
do oferty odwotujgcego zachodzi konieczno$¢ powtdrzenia czynnosci zwigzanych z oceng i
badaniem jego oferty.

Dalej zamawiajgcy podkreslit, ze nie podziela jakichkolwiek argumentéw zawartych
w odwotaniu, jednak dostrzegt koniecznos¢ ponownej oceny oferty wykonawcy Modut oraz
spetnienia przez wykonawce warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci
technicznej i zawodowej. O ile bowiem zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 89 ust.
1 pkt 5 p.z.p. jest catkowicie bezpodstawny, poniewaz zamawiajgcy inaczej ocenia tresc
wyjasnien przystepujgcego i nie widzi podstaw do potwierdzania doswiadczenia z kryterium
oceny ofert dodatkowymi dokumentami, to pozostate zarzuty powodujg koniecznosc¢
dodatkowego wyjasnienia, szczegodlnie, ze zadanie jest finansowane ze $rodkéw
zewnetrznych. Jak rowniez, dalsze prowadzenie postepowania wyjasniajgcego wpisuje sie w
zatozenia dyrektyw zamowieniowych, w szczegodlnosci co do koniecznosci kontynuacii

procedury wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny przystepujacego.



Nastepnie zamawiajgcy zauwazyt, iz dokonane przez niego uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej ma nierozerwalny wptyw na inne czynnosci, odrzucenia lub
zaniechania odrzucenia poszczegoélnych ofert, wykluczenia lub zaniechania wykluczenia
wykonawcow z postepowania. Innymi stowy, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
oznacza zrobienie ,kroku w tyt’, postepowanie przetargowe cofa sie z etapu po wyborze
oferty do etapu, ktory ma miejsce po otwarciu ofert. Przesgdza to o bezzasadno$ci
odwotania, ktore dotyczy czynnosci juz uniewaznionych przez zamawiajgcego. Obecnie, nie
istnieje zarébwno czynnos¢ wyboru, jak i zaniechanie wykluczenia przystepujacego i
zaniechanie odrzucenia jego oferty. Odwotanie w catosci dotyczy czynnosci nieistniejgcych,
zatem brak jest substratu zaskarzenia.

W ocenie zamawiajgcego uniewaznienie rozstrzygniecia postepowania powoduje
takze, iz nie zachodzg przestanki do uwzglednienia odwotania, wskazane w art. 192 ust.
2 p.z.p., nawet jezeli ktérykolwiek z zarzutow — co nie ma miejsca w niniejszej sprawie —
okazatoby sie uzasadniony, poniewaz odwotujgcy zaskarzyt czynnosci nieistniejgce, ktore
nie moga miec¢ jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania. Ponadto, dokonanie
czynnosci w postepowaniu, nawet jezeli pokrywa sie z zgdaniami odwotania, z formalnego
punktu widzenia nie jest tym samym, co uwzglednienie odwotania, o ktérym mowa w art. 186
ust. 2 p.z.p., a ktdre jest czynnoscig procesowg w postepowaniu odwotawczym.

Ostatecznie tez, wskutek wykonania czynnosci pokrywajgcych sie z zgdaniami
odwofania, zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy nie posiada diuzej interesu w jego
popieraniu. Dopiero po zakonczeniu badania i oceny ofert zamawiajgcy ponownie zdecyduje
o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak réwniez o tym, ktérych z wykonawcéw nalezy
wykluczy¢ z postepowania, a ktérych oferty podlegajg odrzuceniu. Tym samym, obecnie
dokonana czynnos$¢ uniewaznienia rozstrzygniecia przetargu powinna w petni odpowiadaé
interesowi odwotujgcego, poniewaz oferta jego konkurenta nie jest juz ofertg
najkorzystniejsza.

Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. i dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane ,Modut” Sp. z o.0.,
Strézéwka 67, 38-300 Gorlice (dalej zwanego jako ,przystepujacy”), zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko

procesowe ustnie do protokotu.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego przedstawiong przez zamawiajagcego, w szczegolnosci z
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postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ, ziozonymi ofertami i
korespondencjg prowadzona w toku przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen i
stanowisk zlozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, iz odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust.
1 p.z.p. i nie zostata wypetniona zadna z przestanek o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p.,
ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania
meritum sprawy.

Izba ustalita, ze odwotanie dotyczy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, ktore
doprowadzity do wyboru oferty przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejszej, zgodnie
z informacjg o wyniku przetargu z dnia 6 listopada 2020 r. Jedynie dodatkowo wynika to
Z petitum odwotania, ktére odwotujgcy wnidst wobec wyboru oferty przystepujgcego (art.
180 ust. 2 pkt 6 p.z.p.). Dalej sktad rozpoznajgcy spor ustalit, ze zgodnie z materiatem
procesowym, w dniu 16 listopada 2020 r., zamawiajgcy uniewaznit wybodr oferty
najkorzystniejszej, o czym poinformowano wykonawcéw (korespondencja elektroniczna
2 16.11.2020 r. w aktach sprawy). Na moment wyrokowania nie dokonano rozstrzygniecia
postepowania, zamawiajgcy powrécit do etapu badania ofert, w ramach ktérego do
przystepujgcego zostato wystane wezwanie z 24 listopada 2020 r., zas do odwotujgcego
zostato wystane wezwanie z 20 listopada 2020 r.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajgc na okolicznosci
podniesione w odwofaniu, stwierdzita, Zze ustalony stan rzeczy powoduje, ze odwotanie
nalezato oddali¢ ze wzgledu na dyspozycje art. 192 ust. 2 w zw. z art. 191 ust. 2 p.z.p.
Uniewaznienie rozstrzygniecia przetargu spowodowato, ze nie ma decyzji zamawiajgcego
(wyniku postepowania), ktorej mozna bytoby przypisaé naruszenie przepisow ustawy.
Ponadto, odwotujgcy nie posiada interesu w podtrzymywaniu wniesionego $rodka
zaskarzenia (art. 179 ust. 1 p.z.p.), bowiem nie zostata spetniona przestanka poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, skoro zaskarzona
czynnosc, z ktérg wigzata sie ewentualna szkoda odwotujgcego, na dzien wyrokowania nie
istnieje.

W ramach uwag natury ogélnej nalezy zauwazyC, ze dokonanie przez jednostke

zamawiajgcg uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie jest niczym
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niespotykanym w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego. Krajowa lzba
Odwotawcza wielokrotnie rozstrzygata sprawy w tym zakresie, co spowodowato
wyksztatcenie sie linii orzeczniczej, zgodnie z ktorg odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty, ktérej nie ma juz w przetargu, podlega oddaleniu (vide wyrok Izby z dnia 3 wrze$nia
2020 r. sygn. akt: KIO 1693/20, KIO 2014/20 i obszernie przywotane tam orzecznictwo).

Koniecznym wydaje sie przypomnienie, ze co do zasady nie ma zadnych przeszkod,
aby jednostka zamawiajgca uniewaznita rozstrzygniecie postepowania i wrécita do etapu
badania i oceny ofert, by poprawi¢ swoje btedy. Ustawodawca nie wprowadzit koniecznosci
zawieszenia czynnosci w przetargu, uznajgc za celowe pozostawienie w tym zakresie
swobody zamawiajgcemu, ktéry — zarowno z wiasnej inicjatywy, jak i w wyniku analizy
postawionych mu zarzutéw — jest uprawniony do autorewizji swoich dziatah w postepowaniu.
Jest to skorelowane z obowigzkiem natozonym na sktad orzekajgcy, okreslonym w art.
191 ust. 2 p.z.p., aby wydajgc wyrok uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania,
zatem stan istniejgcy na moment zamkniecia rozprawy. Skoro wiec Izba zobligowana jest do
uwzglednienia czynnosci zamawiajgcego, ktore mialy miejsce takze po wniesieniu
odwotania, az do czasu zamkniecia rozprawy, uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej — bedgcej czynnoscig, od ktérej wniesiono odwotanie — ma niebagatelny
wplyw na sytuacje procesowg odwotujgcego.

Brak decyzji o wyborze, bedacej wynikiem oceny i badania ofert w przetargu,
powoduje, ze w takiej sytuacji nie sposob stwierdzi¢ naruszenia przepiséw ustawy p.z.p., co
jest konieczne do uwzglednienia odwofania (art. 192 ust. 2 p.z.p.). Odwotujgcy zarzucit
bowiem zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego i wykluczenia go z
przetargu, co jest $cisle zwigzane z uniewazniong czynnoécig wyboru oferty przystepujacego
w postepowaniu. Dokonujgc rozstrzygniecia przetargu zamawiajgcy konczy etap analizy,
w ktorym bada zajscie przestanek skutkujgcych koniecznoscig eliminacji wykonawcéw
z przetargu — z powodu wad przedmiotowych oferty, czy ze wzgledu na sytuacje podmiotowg
przedsiebiorcy. Jezeli zas zniesiono decyzje o rozstrzygnieciu, nastepuje powrot do etapu
weryfikacji, i nie ma mozliwosci stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy wobec czynnosci
przysztych, ktérych zamawiajgcy dopiero dokona, a ktére na dzien wyrokowania jeszcze nie
nastgpity. Badanie takie nie jest mozliwe nawet w sposob czysto hipotetyczny i znaczaco
wykroczytoby poza rozpoznawany spér. Natomiast wobec zniesienia czynnosci wyboru
oferty przystepujgcego, nie istnieje juz czynno$¢ zaskarzona odwofaniem, ktorej oceny
legalnosci przez Krajowa Izbe Odwotawczg zadat odwotujgcy (art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p.).

Na wybor oferty najkorzystniejszej sktadajg sie wszystkie dziatania zamawiajgcego
prowadzgce do wylonienia najlepszego wykonawcy w postepowaniu, w tym takze zarzucane
zaniechanie wykluczenia i zaniechanie odrzucenia oferty konkurencji. Wynika to wprost

z orzecznictwa Sadu Najwyzszego, gdzie wskazuje sie, iz w rozdziale 4 dziatu drugiego
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p.z.p. — wybdr najkorzystniejszej oferty, unormowane zostatly zasady sktadania ofert przez
wykonawcow, przestanki ich odrzucenia, w tym $rodki majgce umozliwi¢ zamawiajgcemu
ocene czy przestanki te zachodzg oraz przestanki dokonania wyboru oferty, ktorg
zamawiajgcy uznaje za najkorzystniejszg w Swietle SIWZ. Na ostateczny wynik tego etapu
postepowania o udzielenie zamdwienia skfadajg sie wiec kolejno czynnosci majgce na celu
ustalenie w odniesieniu do kazdej ze ztozonych ofert, czy nie powinna podlega¢ odrzuceniu,
a nastepnie ocena ofert, ktore nie zostaty odrzucone przez pryzmat wymagan okreslonych w
SIWZ. (vide uchwaty SN z dnia 17 listopada 2017 r., sygn. akt: Il CZP 56/17 oraz sygn. akt:
Il CZP 58/17). Warto zaznaczyC, ze powyzsze orzeczenia dotyczg wskazania zakresu
pojecia ,wybor najkorzystniejszej oferty” z art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. Norma ta stanowi
podstawe prawng dotyczgcag dopuszczalnos¢ rozpoznania przez skiad orzekajgcy
niniejszego odwotania.

Skoro zatem uniewazniono podstawe zaskarzenia, to nie istnieje decyzja
zamawiajgcego, ktorej mozna zarzuci¢ naruszenie ustawy (art. 192 ust. 2 p.z.p.). Kiedy
uniewazniono kohcowy efekt badania i oceny ofert, eliminujgc z obrotu rozstrzygniecie
przetargu, nastepuje brak substratu zaskarzenia. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej znosi skutki poprzednich czynnosci i zaniechah zamawiajgcego, ktére
wykonawca bedzie moégt zaskarzy¢ po dokonaniu ponownego wyboru, o ile jednostka
zamawiajgca ponownie podejmie niekorzystng dla odwotujgcego decyzje.

Natomiast gdy odwotujgcy zdecyduje sie podtrzymac wniesiony srodek zaskarzenia —
pomimo zniesienia rozstrzygniecia przetargu — skifad orzekajgcy zobowigzany jest do
wydania rozstrzygniecia merytorycznego. Zas zgodnie z art. 191 ust. 2 p.z.p., Izba nie
orzeka wedtug stanu faktycznego i prawnego obowigzujgcego w dacie wniesienia odwotania,
a zobligowana jest uwzgledni¢ zmiany, ktére nastgpity od momentu wniesienia Srodka
zaskarzenia do momentu zamkniecia rozprawy. Odwotujgcy, ktéry wobec zmiany stanu
rzeczy nie zdecydowat sie na wycofanie odwotania i podtrzymat zgdanie dokonania oceny
przez sktad orzekajgcy legalnosci dziatania zamawiajgcego, w sytuacji braku przedmiotu
zaskarzenia, musi sie liczy¢ z materialnoprawnym skutkiem oddalenia odwotania — z powodu
braku mozliwosci stwierdzenia przez lzbe naruszenia prawa. Innymi stowy, nie mozna
stwierdzi¢ naruszenia prawa z powodu decyzji zamawiajgcego, ktorej w przetargu juz nie
ma.

Uniewaznione rozstrzygniecie nie powoduje skutkdw prawnych, czynnosc nie istnieje,
rowniez nie moze spowodowac chociazby hipotetycznej szkody, a odwotujgcy nie ma
interesu w popieraniu Srodka zaskarzenia wobec zniesionej czynnosci. Dopiero
rozstrzygniecie przetargu spowoduje przesgdzenie, ktéra oferta nie podlega odrzuceniu i
ktéry wykonawca nie podlega wykluczeniu, i dopiero wtedy bedzie mozna zarzuci¢

zamawiajgcemu zaniechanie w tym przedmiocie. Nawet jezeli w odpowiedzi na odwotanie
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podjeto prébe polemiki z odwotujgcym, co do zasadnosci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 17 p.z.p., do dnia wyrokowania nie ma wyboru oferty najkorzystniejszej, zatem brak jest
substratu zaskarzenia, co uniemozliwia uwzglednienie odwotania. | jedynie na marginesie
nalezy zauwazyc¢, ze w pkt | ppkt 1 i 2 wezwania z dnia 24 listopada 2020 r. zamawiajgcy
kontynuuje postepowanie wyjasniajgce w tym przedmiocie, wiec okolicznosci faktyczne
zarzutu wprowadzenia w btad sg nadal weryfikowane w ramach badania oferty
przystepujgcego.

Oceny dziatania zamawiajgcego nie zmienia tez okoliczno$¢, podnoszona przez
odwotujgcego, ze na stronie internetowej zamawiajgcego nie zamieszczono informacji
0 uniewaznieniu przetargu, poniewaz decyzje o uniewaznieniu skutecznie doreczono
stronom poprzez korespondencje elektroniczng. Brak jednoczesnego zamieszczenia
informacji na stronie internetowej mogtby by¢ oceniany najwyzej jako naruszenie art. 92 ust.
2 p.z.p., ale takiego zarzutu nie postawiono w odwotaniu i ostatecznie zamawiajgcy dopetnit
obowigzku, ktory naktada na niego ta norma, umieszczajgc tg informacje na swojej stronie
przed zamknieciem rozprawy.

Konkludujgc, Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwotanie, bowiem w ustalonym
stanie rzeczy nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2
p.z.p. Z przepisu tego wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ jedynie
stwierdzenie kwalifilkowanego naruszenia ustawy p.z.p., czyli takiego, ktére wywiera lub
moze wywrze¢ istotny wpltyw na wynik postepowania. W rozpoznawanej sprawie
uniewazniono czynnos¢ bedacg podstawg wniesienia odwotania, do dnia wyrokowania
przetarg nie zostat rozstrzygniety, zatem nie mogto sie potwierdzi¢ zarzucane przez
odwotujgcego naruszenie norm p.z.p., co skutkowato oddaleniem odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania — obcigzajgc odwotujgcego, jako
strone przegrywajgca, kosztami postepowania odwotawczego, na ktére zgodnie z § 3 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) ztozyt sie uiszczony przez
wykonawce wpis od odwotania.

Sktad orzekajacy nie uwzglednit wniosku zamawiajgcego o zasadzenie na jego
rzeczy kosztéw zastepstwa procesowego, gdyz do zamkniecia rozprawy nie przedtozono na
te okolicznos¢ zadnego dokumentu. Zgodnie z brzmieniem § 3 pkt 2 lit. b ww.
rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty
strony, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy,

obejmujgce w szczegolnosci koszty zwigzane z wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie
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wyzsze niz kwota 3 600,00 zi. W tym zakresie Izba orzeka w oparciu o szczegdlne regulacje,
wprowadzone do systemu prawa na potrzeby postepowania przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, ktére wymagajg nie tylko ztozenia formalnego wniosku, a warunkujg
uwzglednienie wniosku strony od przediozenie do akt sprawy rachunku — dowodu
poniesienia tych kosztéw. W przypadku wiec braku (lub niemozliwosci przedtozenia takiego
dowodu) skfad orzekajgcy nie ma podstaw do uwzglednienia wniosku o zasgdzenie kosztow
wynikajgcych z § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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