Sygn. akt: KIO 2763/14

POSTANOWIENIE
z dnia 9 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Rafat Komon

wobec cofniecia w dniu 9 stycznia 2015 r. przed otwarciem rozprawy odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2014 r. przez wykonawce
Mostostal Warszawa S.A w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Komende
Wojewddzkg Policji w Gdansku, przy udziale wykonawcy Przembud Gdansk S.A.w Gdansku
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie kwoty 18 000 zt 00 gr [osiemnastu tysiecy
ztotych, zero groszy] stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 2763/14

Zamawiajgcy — Komenda Wojewodzka Policji w Gdansku prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Generalne
wykonawstwo robét pn.: ,Komisariat Policji Gdarisk Srédmiescie - budowa nowej siedziby"
wraz z opracowaniem projektu wykonawczego" z zastosowaniem przepisOw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwiehn publicznych, wymaganych przy procedurze, kiedy
wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy w dniu 23 grudnia 2014 r. wnidst odwotanie wobec:

1) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez spoétke Przembud
Gdansk S.A. w Gdansku, ktérej oferta powinna zostaé uznana za odrzucong na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako ztozona przez Wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu;

2) zaniechanie wykluczenia Przembudu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3i4wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z podaniem nieprawdziwej
informacji majgcej wptyw na wynik postepowania oraz w zwigzku z niewykazaniem
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego potencjatu
kadrowego w odniesieniu do wykazanych projektantdw w specjalnosci
telekomunikacyjnej bez ograniczen przez okres minimum 5 lat, z zastrzezeniem
ewentualnego nakazania uprzedniego dodatkowego wezwania tego wykonawcy na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien w tym zakresie, jednak
bez mozliwosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw z uwagi na dokonanie juz
wczesniej wezwania wybranego wykonawcy w tym zakresie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp;

3) zaniechanie wykluczenia Przembudu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3i4wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z podaniem nieprawdziwej
informacji majgcej wptyw na wynik postepowania oraz w zwigzku z niewykazaniem
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego potencjatu
kadrowego w odniesieniu do wykazanego projektanta w specjalnosci elekirycznej

i elektroenergetycznej bez ograniczenh przez okres minimum
ewentualnie:

4) zaniechanie wezwania Przembudu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie, o ile nie potwierdzi sie zarzut podania
przez wykonawce nieprawdziwych informacji, z zastrzezeniem uprzedniego

wezwania w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp;



5) zaniechanie wykluczenia Przembudu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3i4wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z podaniem nieprawdziwej
informacji majgcej wptyw na wynik postepowania oraz w zwigzku z niewykazaniem
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego potencjatu
kadrowego w zakresie wykonawstwa w odniesieniu do osoby wykazanej na
stanowisko Kierownika rob6t do sprawowania samodzielnej funkcji technicznej
w budownictwie o specjalnosci sieci i instalacje telekomunikacyjne bez ograniczen,
ewentualnie:

6) zaniechanie wezwania Przembudu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie, o ile nie potwierdzi sie zarzut podania
przez wykonawce nieprawdziwych informacji, z zastrzezeniem uprzedniego

wezwania w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy, na posiedzeniu, cofngt odwotanie wobec faktu, ze Zamawiajgcy
uniewaznit kwestionowany w odwotaniu wybor najkorzystniejszej oferty z 16 grudnia 2014 r.

oraz dokonat ponowionej czynnosci z 7 stycznia 2015 .
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Ze po ztozeniu odwotania na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz wigzace sie z tym wyborem czynnosci i zaniechania zwigzane z oceng
uprawnien czterech oséb wskazanych jako potencjat techniczny [16 grudnia 2014 r.]
Zamawiajgcy uniewaznit ten wybor, a takze w dniu 7 stycznia 215 r. dokonat nowej

czynnosci w tym zakresie, Odwotujgcy cofngt odwotanie.

Na gruncie analizowanej sprawy, czynnos¢ kwestionowana w odwotaniu, stanowigca
wybdr najkorzystniejszej oferty oraz jej pozytywna ocena przez Zamawiajgcego zostaty
zatem uniewaznione. Oznacza to tyle, ze nie tylko zarzucane w odniesieniu do tego wyboru
naruszenia przepisow prawa, ale przede wszystkim sama czynno$¢ kwestionowana
w odwotaniu, utracity swoj byt. Zamawiajgcy bowiem w dniu 30 grudnia 2014 r. uniewaznit

czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z trescig art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, lzba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Orzeczenie winno zatem rozstrzyga¢ o zarzutach
zgdaniach kierowanych wobec kwestionowanych czynnosci, uwzgledniajgc zarazem
wszystkie okolicznosci, takze te ktére nastgpity po wniesieniu odwotania, a wptywajg na
ocene zarzutéw stawianych w odwotaniu. W analizowanej sprawie, na moment wydania
orzeczenia, kwestionowane w odwotaniu czynnosci — wybér oferty oraz poprzedzajgca ten

wybor ocena oferty wykonawcy Przembud Gdansk SA w Gdansku z 16 grudnia 2014 r. nie
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istniejg - zostaly przez Zamawiajgcego uniewaznione. Podkreslenia wymaga, ze
wyeliminowanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z 16 grudnia 2014 r. czyni
bezprzedmiotowymi wszystkie zarzuty sformutowane wobec wyboru oraz oceny oferty

wskazanego wykonawcy.

Wraz z uniewaznieniem wyboru najkorzystniejszej oferty traci bowiem swoj byt
poprzedzajgca ten wybér ocena ztozonych ofert. Dokonana ponowna ocena ofert, nawet jesli
jest taka sama, nie jest tg samg oceng. Dostrzec trzeba, ze wybor najkorzystniejszej oferty
nie jest tylko formalng czynnoscia, ktdrej byt jest samoistny i niezwigzany z oceng ztozonych
ofert i dokumentéw: to bezposrednie nastepstwo tej oceny i z tg oceng musi by¢ wigzane.
Z momentem dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej, ze swej istoty
traci byt ocena dokonana przez Zamawiajgcego w odniesieniu do ztozonych dokumentow
i ofert. Po uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty, stan postepowania niejako wrocit
do etapu, gdy postepowanie jest nierozstrzygniete i nie jest znany nie tylko jego wynik, ale
takze ocena ofert i dokumentow poprzedzajgca to rozstrzygniecie. Na gruncie analizowanej
sprawy, uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty nie oznacza fragmentarycznego
jedynie ponowienia oceny oferty, w wybranym przez Zamawiajgcego zakresie. Nie oznacza
to w szczegolnosci, ze w ramach ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty [datowanego
na 7 stycznia 2015 r.], po uniewaznieniu czynnosci przez Zamawiajgcego, nastgpito
czesciowe podtrzymanie wczesniejszej oceny oferty, a jedynie w okre$lonym zakresie
Zamawiajgcy powtérzyt badanie i ocene ofert. Ponowny wybdr jest nastepstwem ponownego
badania i oceny ofert, ktérego rezultatu nie sposéb przesadza¢. W zwigzku z tym nalezy
uznaé, ze w petnym zakresie Zamawiajgcy powtdrzyt badanie i ocene ofert a nastepnie dat
wyraz tej oceny w informacji o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 7 stycznia
2014 r.

Na gruncie obowigzujgcych przepiséw, brak jest podstaw do przyjecia, ze ztozenie
odwotania zawiesza w jakikolwiek spos6b mozliwos¢ podejmowania przez zamawiajgcego
czynnosci w postepowaniu. Zaden przepis nie stoi temu na przeszkodzie, a przeciwnie —
ustawa wymaga przeprowadzenia postepowania w sposob odpowiadajacy przepisom, co
oznacza, ze nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu prawo do podejmowania wszelkich dziatan
podejmowanych w celu naprawienia wadliwych czynnosci. Okoliczno$¢ nastepczego, po
ztozeniu odwotania, uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, nie moze tez byc¢
pominieta przy ocenie ztozonego odwotania. Ztozenie odwotania nie czyni ponowionych
czynnosci nieskutecznymi. Krajowa Izba Odwotawcza bierze natomiast za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, na moment zamknigcia rozprawy. Czynnosci te

podlegajg zatem ocenie przez pryzmat ich wptywu na wynik postepowania.



W tym kontekscie, zarzuty odwotania skierowane do czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 16 grudnia 2014 r. dotyczg czynnosci historycznej,
wyeliminowanej z obrotu przez Zamawiajagcego, co czynitoby je bezprzedmiotowymi
i pozostajacymi bez wptywu na wynik postepowania, o ktérym mowi przepis art. 192 ust. 2
ustawy, co determinowato cofniecie odwotania przez Odwotujgcego.

Jakiekolwiek rozstrzygniecie w odniesieniu do czynnosci uchylonej przez
Zamawiajgcego nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, skoro czynnos¢ ta zostata
zastgpiona kolejng oceng ofert, a wreszcie — ponowionym wyborem najkorzystniejszej oferty.
Rozstrzyganie o zarzutach dotyczacych uniewaznionej czynnosci nie moze bowiem wptyng¢
w zaden sposob na wynik postepowania, ktory aktualnie wyraza sie w ponowionym wyborze
najkorzystniejszej oferty. Wszelkie zarzuty odnoszace sie do oceny ofert w postepowaniu do
tej czynnosci jaka aktualnie istnieje w obrocie, to jest wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia
7 stycznia 2014 r. oraz poprzedzajgcej ten wybor oceny ofert przez Zamawiajacego sg zas
poza zakresem odwofania [art. 192 ust. 7 ustawy].

Takze zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej przemawia za koniecznoscig
analizy i oceny ewentualnych zastrzezen i zarzutdéw, jesli takie zostang skierowane
w odniesieniu do istniejgcej na moment rozstrzygania czynnosci Zamawiajgcego. W ramach
tej zasady nie miesci sie rozstrzyganie o zarzutach jedynie ,dla sztuki’, mimo, ze sama
czynnos$¢, ktorej te zarzuty dotycza, jest historyczna — zostata juz wyeliminowana przed ich
rozstrzygnieciem. Pozostaje wreszcie pytanie, jakie znaczenie i skutek takiej oceny
0 zasadnosci zarzutéw kierowanych wobec uchylonej czynnosci, miatoby rozstrzygniecie
Krajowej Izby Odwotawczej, jesli jednoczesnie juz funkcjonuje w postepowaniu ponowiona
czynnos$¢ Zamawiajacego, zastepujgca te, o ktérej rozstrzygnieto. Krajowa Izba Odwotawcza
— w mysl art. 192 ust. 7 ustawy — Izba nie moze orzekaé¢ co do zarzutdéw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu, a w mys$| § 34 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. Nr
48 poz. 280 ze zm.), orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej zawiera w przypadku wyroku
m.in. rozstrzygniecie o zagdaniach odwotujgcego. Oznacza to zatem, ze Krajowa lIzba
Odwotawcza, rozstrzygajgc o zarzutach danego odwotania, kierowanego wobec uchylonej
na moment jego rozpoznania czynno$ci, nie moze w swym rozstrzygnieciu oceniac
czynnosci, wobec ktérej nie postawiono zarzutow oraz odpowiadajgcych im Zzgdan.
Niezaleznie zatem od rozstrzygniecia o zarzutach dotyczgcych uniewaznionej czynno$ci,
ponowiona czynnos¢, w razie jej niezakwestionowania, bytaby w takim wypadku wazng i
funkcjonujgca obok wydanego rozstrzygniecia. Nalezy zatem uzna¢, Zze takze zasada
koncentracji srodkéw ochrony prawnej przemawia za uznaniem, ze jakakolwiek ocena

czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w danym postepowaniu winna odnosic sie jedynie do



tych czynnosci, jakie istniejg na moment wydania orzeczenia. W innym wypadku mogtoby
do$¢ do sytuacji, ze w danym postepowaniu beda istniaty réwnoczesnie zdublowane
czynnosci, z ktérych Zzadnej nie sposbéb bedzie przyznaé prymatu. Zasada koncentracji
srodkdw ochrony prawnej przemawia zatem za uznaniem, ze nie jest wiasciwg ocena
czynno$ci juz nieistniejgcej, uniewaznionej przez Zamawiajgcego, jesli w postepowaniu
mamy do czynienia z ponowiong czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty, poprzedzona
badaniem i oceng ofert, w ramach ktorej podjeto czynnosci uzupetnienia okreslonych
dokumentéw a rezultat tych czynnosci oraz ich oceny nie moze podlega¢ ocenie w tym

postepowaniu odwotawczym.

Reasumujgc, wykonawca, nie podzielajgc oceny dokonanej przez Zamawiajgcego
moze podnosi¢ odpowiednie zarzuty, wobec istniejgcych czynnosci, to jest tych, ktére
wyrazone zostaty w ramach ponowionego wyboru najkorzystniejszej oferty z 7 stycznia
2015 r., co przyswiecato cofnieciu odwotania przez Odwotujgcego.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, iz odwotujacy
moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza
postepowanie odwotawcze, przy czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy,
odwotujgcemu zwraca sie 90 % wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187
ust. 8 zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z powotanym przepisem, orzeczono o zwrocie Odwotujgcemu 90% kwoty

uiszczonego wpisu.

Sktad orzekajacy:



