Sygn. akt: KIO 1406/21

POSTANOWIENIE
Z dnia 26 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 26 maja maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r. przez wykonawce
ESE Sp. z o.0., ul. Postepu 21, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Eko-Region Sp. z 0.0., ul. Bawetniana 18, 97-400 Belchatow

przy udziale wykonawcy Contenur Polska Sp. z o.0., ul. Wojska Polskiego 18,

39-300 Mielec, przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ESE Sp. z o.0., ul. Postepu 21,
02-676 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce ESE Sp. z o0.0., ul. Postepu 21, 02-676 Warszawa tytulem wpisu od

odwotania.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy:  ....cioiiiiiiiiiiiiiiriir e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
przez Eko-Region Sp. z o0.0. z Beichatowa (dalej ,zamawiajgcy”) na dostawe fabrycznie
nowych pojemnikow plastikowych (Pojemniki plastikowe 2020) wykonawca ESE Sp. z o.o.
Zz Warszawy (dalej ,odwotujagcy”) ztozyt odwotanie wobec:

1. zaniechania dokonania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu
w zadaniu nr 2 oraz zaniechania poinformowania odwotujgcego o wynikach
postepowania w zadaniu nr 2, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej, pomimo
uprzedniego  uniewaznienia  czynnosci  wyboru  ofert  najkorzystniejszych
w postepowaniu dla zadania nr 1 oraz zadania nr 2,

2. czynnosci zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne w postepowaniu w zadaniu nr 2,
pomimo zaniechania dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert
w zadaniu nr 2 oraz zaniechania poinformowania odwotujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej w zadaniu nr 2, pomimo uprzedniego uniewaznienia czynno$ci

wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu dla zadania nr 2.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.) [dalej ustawa Pzp]:
1. art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb nie zapewniajgcy
zachowania zasad rownego traktowania wykonawcow oraz zasady przejrzystosci,
2. art. 7 ust. 3, poprzez wybor wykonawcy w zadania nr 2 niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp,
3. art. 92 wust. 1, poprzez zaniechanie poinformowania wykonawcéw, w tym
odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej w zadania nr 2,
4. art. 94 ust. 1, poprzez zawarcie umowy i tym samym zakonczenie postepowania
pomimo braku poinformowania wykonawcéw, w tym odwotujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej w zadania nr 2 i zaniechanie zachowania (jako konsekwencja)

terminu 10 dni od dnia zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnidst o merytoryczne rozpoznanie oraz uwzglednienie odwotania oraz
O uniewaznienie zawartej przez zamawiajgcego umowy z wykonawcg w zadaniu nr 2,
ewentualnie o uniewaznienie zawartej przez zamawiajgcego umowy w zadaniu nr 2

w zakresie zobowigzan niewykonanych na zasadach okreslonych przepisami ustawy Pzp.
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Sktad orzekajacy Izby, na podstawie akt sprawy odwotawczej o sygn. akt KIO 1406/21
oraz KIO 560/21, w tym dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
nadestanej przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (ptyta CD) przy pismie

Z dnia 24 maja 2021 r., ustalit, co nastepuje.

Odwotanie wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r.
w odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w ramach, ktérego
zamawiajgcy zawiadomit o czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych w zadaniach
nr1li2wdniu 12 lutego 2021 r. — w zadnym z zadan zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej (Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty — pismo
zamawiajgcego z dnia 12 lutego 2021 r.).

Od czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych w obu zadaniach 22 lutego 2021 r.
odwolujgcy ztozyt odwotanie — sygn. akt KIO 560/21 (Odwofanie — pismo z dnia
22 lutego 2021 r.), ktére zamawiajgcy w catos$ci uwzglednit (Odpowiedz Zamawiajgcego na
odwofanie — pismo z dnia 3 marca 2021 r.). Uwzgledniajgc odwotanie zamawiajgcy
oswiadczyt: ,Zamawiajgcy uniewazni czynnoSci wyboru ofert najkorzystniejszych
w przedmiotowym Postepowaniu — w zadaniu nr 1 oraz Zadaniu nr 2, a w konsekwenciji
dokona ponownej czynno$ci badania i oceny ofert oraz spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie, wskazanego na wstepie, zamdwienia publicznego”

8 marca 2021 r., wobec uwzglednienia odwotania sprzeciw (Sprzeciw — pismo z dnia
8 marca 2021 r.) wniést obecny przystepujacy, ktéry takze w sprawie o sygn. akt KIO 560/21
zgtosit skutecznie przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
(jako uczestnika postepowania odwotawczego obecnego przystepujgcego wskazano
w orzeczeniu w sprawie o sygn. akt KIO 560/21 jak nizej).

9 marca 2021 r. odwotujgcy cofngt odwotanie, a Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta
postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 560/21 (Cofniecie odwotania — pismo
z dnia 9 marca 2021 r., Postanowienie z dnia 11 marca 2021 r.).

12 kwietnia 2021 r. zamawiajagcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze oferty
odwolujgcego jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 1 (Informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty — pismo zamawiajacego z dnia 12 kwietnia 2021 r.).

30 kwietnia 2021 r., odpowiadajgc na pismo obecnego odwotujgcego z dnia
26 kwietnia 2021 r., zamawiajgcy przestat oczekiwane przez odwotujgcego dokumenty.
Zamawiajacy o$wiadczyt. ,EKO-REGION sp. z o.0. (...) w zwigzKu z pismem otrzymanym
w dniu 26.04.2021 r. dostarcza Panstwu kopie dokumentoéw wskazanych w Panstwa pismie,
czyli po uwzglednieniu w cafo$ci wniesionego odwotania oraz uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszych oferty w postepowaniu na (...)” (Pismo zamawiajgcego z dnia
30 kwietnia 2021 r.).
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Jak wskazat sam odwotujgcy (str. 5 odwotania, pkt 1.10) z przekazanych przez
zamawiajgcego dokumentow wynikato, ze zamawiajagcy ,nie dokonat zadnych czynnosci
ponowionych” (w zadaniu nr 2), ,a jedynie poinformowat wykonawce Contenur Polska
sp. z 0.0. pismem z dnia 22 marca 2021 r. o dacie podpisania umowy i takg umowe zawart w

dniu 26 marca 2021 r.” (Pismo zamawiajgcego z dnia 22 marca 2021 r. oraz ww. umowa)

Skfad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z ftrescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1.

Majgc na uwadze powyzsze, skifad orzekajacy Izby do postepowania odwotawczego
w przedmiotowej sprawie zastosowat przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ) [dalej ,ustawa nPzp”], poniewaz
zostato ono wszczete przez wniesienie odwotfania w dniu 10 maja 2021 r., czyli po dniu
31 grudnia 2020 .

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu publicznym zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 4 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 237-582841.

W terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy nPzp do postepowania odwotawczego
przystgpienie skutecznie zgtosit wykonawca Contenur Polska Sp. z o0.0., ul. Wojska
Polskiego 18, 39-300 Mielec.

Sktad orzekajgcy Izby na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego dokonat czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych,
w wyniku ktorych stwierdzit, ze w tak ustalonym stanie faktycznym przedmiotowe odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3) ustawy nPzp.

Zgodnie z tym przepisem ,zba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze: (...)

3) odwoftanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie”.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a ustawy nPzp, ktory to przepis ma zastosowanie
w przedmiotowej sprawie, odwotanie wnosi sie w przypadku zamowien, ktérych wartosc jest
réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informaciji
0 czynnos$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata

przekazana przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej (jak w przedmiotowej sprwie).
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W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze w przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego w zadaniu nr 2 nie doszto do uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérej to czynnosci zamawiajgcy zawiadomit
odwotujgcego 12 lutego 2021 r.

Wbrew twierdzeniu odwotujgcego (str. 4 odwotania, pkt 1.5) zamawiajgcy
w Odpowiedzi na odwotanie z dnia 3 marca 2021 r. nie oswiadczyl, ze uniewaznia czynnosci
wyboru ofert najkorzystniejszych, a jedynie — jak trafnie podnidst przystepujacy w swoim
zgtoszeniu z dnia 14 maja 2021 r. — zapowiedziat, ze dokonana takich czynnosci (nie
oswiadczyt, ze "uniewaznit czynnosci wyboru’, ale ,uniewazni czynnosci wyboru”).

Do wykonania zapowiedzianej czynnosci w zadaniu nr 2 nie doszto — zamawiajacy nie
dokonat tego w wyniku oceny wiasnej, ze pierwotny wyboér oferty najkorzystniejszej byt
wadliwy (do czego miat prawo), nie byt takze zobowigzany — wobec cofnigcia odwotania — do
wykonania zapowiedzianej czynno$ci uniewaznienia czynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej w zadaniu nr 2. Jak bowiem trafnie podniést przystepujgcy w swoim
zgtoszeniu z dnia 14 maja 2021 r. — zgodnie z art. 520 ust. 2 ustawy nPzp ,Cofnigte
odwoftanie nie wywotuje skutkow prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do
Prezesa Izby”, co uniemozliwia rozpoznanie odwotania (i obliguje do umorzenia
postepowania odwotawczego).

Nie mozna takze mowi¢ o potwierdzeniu przez zamawiajgcego w pismie z dnia
30 kwietnia 2021 r. czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 2
skoro 26 marca 2021 r. zamawiajgcy zawart z wybranym 12 lutego 2021 r. z wykonawcg
(przystepujgcym) umowe. Uznaé mozna wytgcznie, ze o zadaniu nr 2 w pisSmie
zamawiajgcego z 30 kwietnia 2021 r. mowa w kontekscie dostarczanych kopii dokumentow,
a nie uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w tej czesci; zamawiajacy
uzyt liczby pojedynczej, nie stosujgc poprawnie przymiotnika — zamiast ,po (...

uniewaznieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu” wskazat ,po (...)

uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszych oferty w postepowaniu’.

Uwzgledniajac powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy otrzymat informacje
0 wyborze oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 2 w dniu 12 lutego 2021 r. wobec czego
dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania uptyngt 22 lutego 2021 r. Tymczasem
odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dopiero
10 maja 202 1.

W tym stanie rzeczy sktad orzekajacy Izby stwierdzit, iz odwotanie wniesione zostato
z uchybieniem ustawowemu terminowi okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a ustawy nPzp
wobec czego odrzucita odwotanie na podstawie art. 528 pkt 3) ustawy nPzp, orzekajgc

w formie postanowienia zgodnie z art. 553 zdanie drugie ustawy nPzp.
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Zgodnie z art. 529 ust. 1 ustawy nPzp ,/zba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu

niejawnym”.

Majgc na uwadze powyzsze, postanowiono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekla na podstawie art. 557 i 575
ustawy nPzp w zw. z § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U.

Z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiii e
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