Sygn. akt: KIO 439/23

POSTANOWIENIE

z dnia 3 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego w Warszawie w dniu 3 marca 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2023 r. przez wykonawce: ERBUD
INTERNATIONAL Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jasionce,
Jasionka 942, 36 — 002 Jasionka

w postepowaniu  prowadzonym  przez zamawiajgcego: Politechnike  Lubelska
ul. Nadbystrzycka 38 D, 20 — 618 Lublin

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: konsorcjum
Swietelsky Spéka z ograniczong odpowiedzialnoscia - Lider Konsorcjum, ul. Cisowa 9,
20-703 Lublin oraz Swietelsky AG - Partner Konsorcjum, EdlbacherstraBe 10,
A4020 Linz, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

439/23 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy ERBUD INTERNATIONAL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Jasionce, Jasionka 942, 36 — 002 Jasionka kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 poz. 1710 z p6zA. zm.) ha niniejsze postanowienie
— w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiiennnns



Sygn. akt: KIO 439/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Politechnika Lubelska prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na zadanie pn. ,Przebudowa Domu Studenckiego nr 1 Politechniki Lubelskiej
w ramach dostosowania do nowelizacji przepisdw przeciwpozarowych i podniesienia
standardu w pokojach mieszkalnych” — znak postepowania: KP-272-PNU-91/2022.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci zamowienia
przekraczajgcej progi unijne, o jakich stanowi art. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (zwana dalej Pzp). Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2022/S 216-620691-PL z dnia 09
listopada 2022 r.

W dniu 17 lutego 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Erbud International Sp. z 0.0. z siedzibg w Jasionce (zwanego
dalej Odwotujgcym) od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan czynnosci
Zamawiajgcego tj. od:

1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Swietelsky Sp. z 0.0.- Lider Konsorcjum, ul. Cisowa 9, 20-703
Lublin, Swietelsky AG — Partner Konsorcjum, Edlbacherstralle 10, A4020 Linz,
(zwanych dalej ,Wykonawcg” lub ,Konsorcjum Swietelsky”) dokonanej 7 lutego 2023 r.,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

a) haruszenie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 462 ust. 1 i ust. 2 Pzp, w zw. z art. 7
pkt 27 Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy jako
niezgodnej z przepisami ustawy i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej,
mimo ze oferta wskazanego Wykonawcy przewiduje realizacje zamowienia w cato$ci
przy udziale podwykonawcow, tj. mimo wskazania przez Wykonawce w ofercie, ze
catos¢ wykonania zamowienia zamierza powierzy¢ podwykonawcom,
ewentualnie naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty Wykonawcy jako niezgodnej z warunkami zamowienia okreslonymi

w Rozdziale XXI pkt 1 i 2 SWZ i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej,
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mimo ze oferta wskazanego Wykonawcy przewiduje realizacje zamoéwienia w catosci
przy udziale podwykonawcéw,

b) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 58 § 1 KC w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp,
w zw. Z art. 462 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy jako niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw, w zwigzku z
tym, ze jest sprzeczna z ustawg Pzp, bowiem przewiduje realizacje zamowienia w
catosci przez podwykonawcow, ewentualnie majgcej na celu obejscie przepisow tej
ustawy dotyczgcych braku mozliwosci powierzania podwykonawcom realizacji catosci
zamoéwienia, czy tez obejscie przepisu zobowigzujgcego do udzielenia zamodwienia
jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami,

C) naruszenie art. 239 ust 1 Pzp, art. 16 pkt 1 Pzp, art. 16 pkt 2 Pzp i art. 17 ust. 2 Pzp
poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy mimo naruszen wskazanych
powyzej w pkt a) — b), co w konsekwencji doprowadzito do prowadzenia postepowania
i udzielenia zamdwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow, a takze poprzez udzielenie zamowienia

Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Swietelsky;

2) dokonania powtérnego badania i oceny ztozonych ofert,

3) odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum Swietelsky,

4) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania

niniejszej sprawy odwotawczej ustalit i zwazylt, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym
w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych, tj. odwotanie
nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita,
ze nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy Pzp, ktére skutkowatyby

odrzuceniem odwotania.



W dniu 2 marca 2023 r. wptyneto do Prezesa krajowej Izby Odwotawczej pismo
Zamawiajgcego, w ktérym Zamawiajgcy poinformowatl, ze w dniu 27 lutego 2023 r.
uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i przystgpit do ponownego badania
i oceny ofert. Majgc na wzgledzie powyzsze, Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania
w catosci, wzglednie o umorzenie postepowania na podstawie art. 568 pkt. 2) ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych.

W ocenie lzby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku
Z uniewaznieniem czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty moze znalez¢é zastosowanie
art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, w mys$l ktérego Izba umarza postepowanie odwotawcze

w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny ,podstawg do umorzenia postepowania jest rowniez
stwierdzenie przez Izbe, Zze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne
lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje chodzi. Z pewnoscig
dyspozycjg przepisu objete bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania,
na skutek likwidacji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie réwniez, ze podstawa umorzenia
zaistnieje, jesli zamawiajgcy przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie,
woéwczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze
odwofania bedzie podlegata nowa czynnoSc¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zamowien
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

Ponadto, jak wynika z uchwaty Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 18 stycznia 2019 r.
Il CZP 55/18, w ktorym SN analizowat rozbieznos¢ orzeczniczg skutku procesowego
nastepczej utraty interesu prawnego: przyczyna umorzenia postepowania okreslona w art.
355 § 1 kpc jako zbedno$¢ postepowania stanowi ogolny przejaw uznania przez
ustawodawce, ze nie jest dopuszczalne kontynuowanie postepowania w sytuacji, w ktorej
jego cel zostat osiggniety w inny sposéb. W rezultacie wydanie wyroku stato sie zbedne.
Pojecie zbednosci wydania wyroku jako przyczyny umorzenia postepowania wigzane jest
najczesciej z szeroko pojetg nastepczg bezprzedmiotowoscig postepowania. Stanowi ona jej
swoisty korelat (zbednos¢ wydania wyroku jako nastepstwo odpadniecia przedmiotu
postepowania ewentualnie inne przypadki niecelowosci wydawania wyroku). Dalej Sad
wywiodt, ze skoro wskutek zgasniecia interesu prawnego powoda - zazwyczaj w rezultacie
uzyskania ochrony prawnej poszukiwanej w toczgcym sie postepowaniu poza jego ramami -
proces cywilny nie moze doprowadzi¢ do oczekiwanego przez powoda rezultatu (chocby
powodztwo to w chwili wniesienia bylo catkowicie zasadne), to dalsze procedowanie w

kierunku wydania wyroku oddalajgcego to powddztwo staje sie zbyteczne i bezcelowe. W
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konsekwenciji trzeba przyjac, ze w sytuacji, w ktorej potrzeba udzielenia zgdanej przez strony
ochrony prawnej ulegta dezaktualizacji, wydanie orzeczenia konczgcego postepowanie w
sprawie o charakterze procesowym w postaci umorzenia procesu jest w petni wystarczajgce

dla uczynienia zados$¢ prawu stron do sadu i rzetelnego procesu.

W ocenie lzby powyzsze rozwazania prawne majg zastosowanie w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym.
Zamawiajacy po wniesieniu odwofania dokonat uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty. W konsekwencji powyzszego, na dzien rozpoznania odwotania na posiedzeniu
niejawnym nie istniata juz czynnos$¢, wobec ktérej zostato wniesione odwotanie. Oznacza
to, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat zaskarzenia, bedacy podstawg
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego. Wobec nowych czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu Odwotujgcy bedzie uprawniony
do skorzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej. Ostatecznie przedmiotowy spor stat
sie bezprzedmiotowy. Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczyc¢
czynnosci Zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy Pzp). Zatem na moment wniesienia
odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do wniesienia
srodka ochrony prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta

czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze najkorzystniejszej oferty.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp Izba
wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia
postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze
dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia — co lzba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed Izbg. Zauwazenia
rbwniez wymaga, ze przepisy ustawy nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia

postepowania o udzielenie zamédwienia, wobec wniesionego odwofania.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku
art. 316 § 1 kpc, w mysl ktérego podstawg wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy
istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu
faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym
mowa jest w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1
kpc - interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz
stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia
(wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sagdu Apelacyjnego ze

Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18). Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment
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zamkniecia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania
uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do
czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty, tym samym czynnos$¢ stanowigca podstawe wniesienia
srodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktéra juz nie istnieje, nie
daje podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego i nie moze
by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest
bezcelowe, czyli jak stanowi przepis ustawy Pzp — zbedne. Jest to nowa przestanka
umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona
wykorzystywana wtasnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie
podtrzymywane przez Odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec
nieistniejgcej czynnosci Zamawiajgcego. Orzekanie przez lzbe wobec nowych czynnosci
Zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania

odwotawczego, ktére wyznacza tre$¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono
jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, umarzajgc postepowanie

odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow 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) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego przez Izbe na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie
stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych mowa w § 5 pkt 2,
znosi sie wzajemnie. Na podstawie art. 574 ustawy Pzp Izba orzekta o dokonaniu zwrotu
Odwotujgcemu uiszczonego wpisu w wysokosci 20 000 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2

sentencji orzeczenia.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiinen



