Sygn. akt: KIO 3051/23

POSTANOWIENIE
Z dnia 26 pazdziernika 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 26 pazdziernika 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce MIRBUD S.A. w

Skierniewicach

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Mienia Wojskowego w Warszawie

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zaméwien
Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty
20.000,00 zt (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy

MIRBUD S.A. w Skierniewicach, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejsze postanowienie - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiennnn.



Sygn. akt: KIO 3051/23
Uzasadnienie

Agencja Mienia Wojskowego w Warszawie, zwana dalej ,zamawiajacym”, prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamdéwienia na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg
Pzp” lub ,Pzp”, kidrego przedmiotem sg roboty budowlane dla zadania inwestycyjnego nr
01741 ,Budowa hali sportowej wraz z niezbedna infrastrukturg na terenie K-3789 Wesota”,
numer referencyjny: DZP-BP.2611.85.2023.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 17 kwietnia 2023 roku nr 2023/S 075-227314.

Wykonawca MIRBUD S.A. w Skierniewicach zwany dalej ,odwotujgcym”, w dniu 16
pazdziernika 2023 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp oraz z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 239 ust. 1
ustawy Pzp, w zw. z art. 226 ust.1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp,
poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i
oceny ofert, a co za tym idzie, ze nie jest zobowigzany do odrzucenia oferty TEXOM sp.
Z 0.0. w Krakowie (dalej ,TEXOM), pomimo iz oferta ta podlega odrzuceniu, z uwagi na
jej niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp w zakresie obligatoryjnego wykonawstwa
czesSci robot budowlanych przez podmiot trzeci, udostepniajgcy swoje zasoby
doswiadczenia, tj. Pre-Fabrykat sp. z 0.0. z siedzibg w Karpaczu, do realizacji ktorych te
zdolnosci sg wymagane; powyzsze skutkowato pogwatceniem zasad réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz utratg przez Postepowanie waloru
przejrzystosci i ostatecznie doprowadzito do wyboru oferty TEXOM sprzecznie z
przepisami ustawy Pzp, gdyz ocenie zostata poddana oferta, ktérej Zamawiajgcy w ogdle
nie powinien byt przyznawaé punktéw ani klasyfikowa¢ w rankingu ofert;

2) art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp oraz z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 239 ust. 1
ustawy Pzp, w zw. z art. 226 ust.1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z cz. VII ust. 2 zdanie drugie
Opisu Warunkow Udziatu (dalej: ,OWU”), poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie
jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie, ze nie jest
zobowigzany do odrzucenia oferty TEXOM, pomimo iz oferta ta podlega odrzuceniu, z
uwagi na jej niezgodnos¢ z warunkami zamowienia w zakresie obligatoryjnego
wykonawstwa czesci robot budowlanych przez podmiot trzeci, udostepniajgcy swoje
zasoby doswiadczenia, tj. Pre-Fabrykat sp. z 0.0. z siedzibg w Karpaczu, do realizacji
ktérych te zdolnosci sg wymagane; powyzsze skutkowato pogwatceniem zasad rownego

traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji oraz utratg przez Postepowanie waloru
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przejrzystosci i ostatecznie doprowadzito do wyboru oferty TEXOM sprzecznie z
przepisami ustawy Pzp, gdyz ocenie zostata poddana oferta, ktérej Zamawiajacy w ogole

nie powinien byt przyznawac¢ punktow ani klasyfikowaé w rankingu ofert.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) dokonania ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem odrzucenia oferty
TEXOM, z uwagi na wystgpienie dwéch niezaleznych przyczyn jej odrzucenia,

3) dokonania wyboru swej oferty, jako oferty najkorzystniejszej.

Ustalono takze, ze 16 pazdziernika 2023 r., przed otwarciem posiedzenia Izby,
zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i przystgpit do

powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita umorzyé
odwotawcze, gdyz dalsze postepowanie stato sie zbedne. Stosownie do art. 568 pkt 2
ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne Ilub
niedopuszczalne.

Zbednos¢ postepowania odwotawczego wynikata z faktu, ze po wniesieniu odwotania
zamawiajgcy w dniu 16 pazdziernika 2023 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra zostata zaskarzona w odwotaniu, oraz powrdcit do czynnosci
badania i oceny ofert.

Na uwage zastuguje fakt, ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest tym
momentem, ktéry wyznacza koniec procesu badania i oceny ofert, w tym analizy istnienia
podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania, podstaw odrzucenia oferty, czy badania
skutecznoéci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstw informacji sktadanych przez
wykonawcédw. Zamawiajgcy wybierajgc dang oferte jako najkorzystniejszg przesadza, ze
oferta ta nie podlega odrzucaniu, a wykonawca ktéry jg ztozyt nie podlega wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu. Skutkiem uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
byto to, ze zamawiajgcy powrdcit do etapu badania i oceny ofert. O zakonczeniu tego
procesu bedzie mozna moéwi¢ w momencie zawiadomienia wykonawcow o rezultatach
badania (np. zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej czy uniewaznienia

postepowania).



Dostrzezenia wymaga rowniez, ze zgodnie z art. 513 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie
przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie
umowy;

2) zaniechanie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow lub
konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy;

3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia lub zorganizowania
konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.

Z przepisu tego wynika zatem, ze odwofanie nie przystuguje wobec zamiaru czy
zapowiedzi dokonania badz niedokonania jakiejs czynnosci. W tej sytuacji rozstrzyganie w
przedmiocie zarzutéw skierowanych wobec historycznych, nieistniejgcych na moment
wyrokowania, czynno$ci zamawiajgcego stato sie zbedne. Wykonawcom stuzyé bedzie
prawo wniesienia odwotania w terminie liczonym od dnia zawiadomienia o ewentualnej
nowej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Ilub czynno$ci uniewaznienia
postepowania, gdyz dopiero w tym momencie bedzie mozna moéwic¢ o istnieniu substratu
zaskarzenia (to jest czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego).

Na konieczno$¢ umorzenia postepowania odwotawczego w analogicznej sytuacji
wielokrotnie zwracano uwage w orzecznictwie Izby, por. przyktadowo postanowienie Izby z
dnia 4 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3094/21 oraz KIO 3105/21.

W zwigzku z powyzszym lIzba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,
postanowita jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwofawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Izba, kierujac sie wynikiem postepowania odwotawczego, stosujgc przepis § 9 ust. 2

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
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kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), postanowita znies¢ wzajemnie koszty

postepowania odwotawczego oraz zwroci¢ odwotujgcemu kwote 20.000 zt uiszczong tytutem

wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...ccevicviiiiiiinnennns



