Sygn. akt: KIO 1022/19

WYROK

z dnia 17 czerwca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 17 czerwca 2019 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2019 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie L.K. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Comfort-Therm L.K. z siedzibg Wroblewo — Osiedle, M.B.
prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Mabo M.B. z siedzibg w Sierpcu, Comfort-

Therm spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ptonsku

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Polskg Akademie Nauk Muzeum Ziemi

w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie L.K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Comfort-
Therm LK. z siedzibg Wrdéblewo — Osiedle, M.B. prowadzgcg dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg Mabo M.B. z siedzibg w Sierpcu, Comfort-Therm spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ptonsku i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie t.K. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Comfort-Therm £.K. z siedzibg Wrdblewo — Osiedle, M.B.
prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Mabo M.B. z siedzibg w Sierpcu,
Comfort-Therm spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w PtohAsku

tytutem wpisu od odwotania,



2.2zasgdza od wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie t.K.
prowadzgcego dziatalnosé¢ gospodarczg pod nazwg Comfort-Therm t£.K. z siedzibg
Wréblewo — Osiedle, M.B. prowadzgcag dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Mabo
M.B. z siedzibg w Sierpcu, Comfort-Therm spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Ptonsku na rzecz Zamawiajgcego Polskiej Akademii Nauk Muzeum
Ziemi w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutlem

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .........cioviiiiiiiiiiiiiininenne
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Polska Akademia Nauk Muzeum Ziemi w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie Wykonanie izolacji pionowej i poziomej piwnic oraz izolacji poziomej
posadzek piwnic i posadzek parteru na gruncie w budynku Muzeum Ziemi w Warszawie,
Aleja Na Skarpie 20/26

5 czerwca 2019 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1,2,3 i 4 ustawy

Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub
L2ustawa”) wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na
— wyborze oferty jako oferty najkorzystniejszej oferty Termo Export Przedsiebiorstwo
Robot Termoizolacyjnych i Antykorozyjnych z siedzibg w Warszawie,

— zaniechaniu wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez
wprowadzenie w bigd Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia Kierownika budowy,
btedne przyjecie doswiadczenia w zakresie kierownika budowy, ktére nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, btedng oceng doswiadczenia kierownika

budowy w zakresie wykazu przedtozonego przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wniést o: uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert wraz z dokonaniem czynno$ci odrzucenia
oferty Termo Export Przedsigbiorstwo Robét Termoizolacyjnych i Antykorozyjnych z siedzibg
w  Warszawie, obcigzenie kosztami odwotania Zamawiajgcego, zasadzenie
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego wszelkich kosztéw wywotanych wniesieniem

niniejszego odwotania w catosci.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem
ztozyt najkorzystniejszg oferte sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W przypadku
uznania zasadnos$ci niniejszego odwotania Odwotujgcy uzyska przedmiotowe zaméwienie,
gdyz jego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg w obliczu zsumowania punktéw wg

kryteridw oceny ofert.



Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazat, ze w toku postepowania o udzielenie Zamowienia ztozyt oferte
uwzgledniajgc wagi kryterium:

— cena: 1582 835, 99 zt brutto zt,

— okres gwarancji i rekojmi: 48 m-cy,

— doswiadczenie kierownika budowy - 20 pkt / 30 pkt (wg oceny Zamawiajgcego),
(dowdd: informacja z otwarcia ofert z dnia 29 maj a 2019 roku)
W dniu 31 maja 2019 roku Zamawiajgcy w informacji o wyborze oferty wskazat, ze jako
najkorzystniejszg wybrano oferte przedstawiong przez Termo Export Przedsiebiorstwo Robét
Termoizolacyjnych i Antykorozyjnych z siedzibg w Warszawie.
Ponadto z uwagi na fakt, ze cena oferty znaczaco przekracza budzet Zamawiajgcego podjat
decyzje o uniewaznieniu postepowania.
Z powyzszym stanowiskiem Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie zgodzit.
W dniu 03 czerwca 2019 roku Odwotujgcy uzyskato od Zamawiajgcego karte oceny swojej
oferty jak réwniez wykaz doswiadczenia kierownika budowy ztozony przez Wykonawce,
ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg. W wyniku analizy powyzszych dokumentow
stwierdzono co nastepuije:
Oferta wybrana jako najkorzystniejsza zawiera wykaz doswiadczenia kierownika budowy w
osobie inz. J. S. .
Zamawiajgcy wymagat w SIWZ cyt.: "Zamawiajacy w ramach kryterium ,doswiadczenie
Kierownika budowy” bedzie przyznawat punkty za dodatkowe doswiadczenie osoby jako
Kierownik budowy (wskazanej w Zatgczniku nr 05B do SIWZ) przy realizacji robot
budowlanych spetniajgcych wymagania opisane w Rozdziale VII ust. 1 pkt. 2 lit. ¢) tiret 2
SIWZ tj. w ramach obiektu wpisanego do rejestru zabytkéw".
Wykonawca wskazat w kolumnie nr 1, ze wskazana osoba petnita funkcje kierownika robot,
inspektora nadzoru (funkcja kierownika robét czy tez Inspektora nadzoru znaczgco rézni sie
od funkcji Kierownika budowy), co czyni wykaz niezgodny z wymaganiami postawionymi
w SIWZ. Ponadto podniost Odwotujgcy, wykaz sprzeczny jest chociazby z art. 24 ustawy
Prawo budowlane, ktére jednoznacznie wskazuje, ze nie mozna tgczy¢ tych funkcji.
Na podstawie tak wypetnionej tabeli Wykonawca winien otrzymacé 0 pkt a nie 30 pkt.
W wykazie nie wskazano nazwy zadania, a jedynie nazwe obiektu z dopiskiem izolacja
pionowa i pozioma, natomiast postanowienia SIWZ przesadzajg o tym, ze nalezato wskazaé
nazwe catej roboty budowlanej w taki sposob, aby byta ona identyfikowalna, poniewaz
w przypadku takiego ujecia inwestycji jakiego dokonat Wykonawca podzielono jedng robote
budowlang na 6 czesci dotyczacych réznych skrzydet budynku Sejmu. Z informaciji
uzyskanych z Kancelarii Sejmu wynika, ze nie prowadzono 6 postepowan na izolacje

pionowg i pozioma.



W poz. 8 i 9 wykazu doswiadczenia kierownika budowy podano budynki mieszkalne przy
ulicy Siedleckiej 25 i 29 gdzie akurat nasze konsorcjum jest Generalnym Wykonawcg
wykonujgcym zlecenie na rzecz ZGN Praga Poinoc, wobec czego pragniemy Panstwa
poinformowag, iz Safage nie petni juz tam funkcji Inwestora Zastepczego wobec czego Pan
inz. J.S. nie jest Inspektorem Nadzoru a tym bardziej kierownikiem robot.
Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego oferta winna zostaé oceniona w zakresie
doswiadczenia kierownika na O pkt lub wykonawca winien zosta¢ wykluczony z uwagi
na podanie nieprawdziwych informacji moggcych mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W zakresie ztozonej przez Odwotujgcego oferty nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie
z wykazem dos$wiadczenia kierownika budowy zawiera on nazwe catej budowy w sktad
ktérej wchodzito wykonanie izolacji pionowej i poziomej zgodnie z warunkiem postawionym
w SIWZ, wobec czego nie zgadzamy sie z oceng, ze wykazaliSmy tylko doswiadczenie dla
4 robét powyzej jednej opisanych w Rozdziale VII ust. 1pkt. 2 lit. ¢) tiret 2 SIWZ , bowiem
z warunku i wykazu wynikato, iz nalezatlo wskaza¢ nazwe zamdwienia w skfad ktorego
wchodzity roboty w zakresie izolacji pionowej i poziomej, a nie sam adres budynku
Z dopiskiem - ,izolacja pionowa i pozioma”
Powyzsze doprowadzito do sytuacji w ktérej w wyniku zaniechania Zamawiajgcego
polegajgcego na nie wykluczeniu oferty zlozonej przez Wykonawce Termo Export
Przedsiebiorstwo Robdét Termoizolacyjnych i Antykorozyjnych, lub btednym uznaniu
ztozonego przez nich wykazu jako prawidtowy nasza oferta zostata pozbawiona mozliwosci
wyboru jako oferty najkorzystniejszej a tym samym mozliwosci pozyskania zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, ze wskazane naruszenia przepiséw ustawy skutkowaty
wyborem oferty najkorzystniejszej wbrew przepisom prawa i postanowieniom SIWZ. Majac
na uwadze przytoczone zarzuty oferta najkorzystniejsza winna zosta¢ odrzucona z uwagi na
fakt, iz btednie przyznano jej punkty w zakresie doswiadczenia kierownika budowy badz tez
wykonawca winien zosta¢ wykluczony, a jego oferta odrzucona za podanie nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw na wynik postpowania. Powyzsze naruszenia pozbawity
Odwotujgcego mozliwoéci pozyskania zaméwienia poniewaz w przypadku gdyby
Zamawiajgcy procedowat zgodnie z postanowieniami SIWZ oraz przepisami ustawy to oferta
Odwotujgcego okazataby sie ofertg najkorzystniejszag, a tym samym Konsorcjum uzyskatoby

przedmiotowe zamowienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie
oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 5 czerwca 2019 roku wobec

czynnosci Zamawiajgcego z dnia 31 maja 2019 roku.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Majac na uwadze, ze Zamawiajgcy w dniu 5 czerwca 2019 roku uniewaznit czynnosc
z dnia 31 maja 2019 roku tj. czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno$é
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, oraz uwzgledniajg tre$é

ww. przepisu ustawy lzba odwotanie oddalita.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢c az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na
Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowoddw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktorych wywodzg

okreslone skutki prawne.



Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wiasnie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora
z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynacg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. lzba wskazuje w tym
miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga
32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie

o0 istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skfad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Ilub dokumentacja
postepowania w postaci elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma
przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pisSmie procesowym z dnia
17 czerwca 2019 roku OdpowiedZz na odwotanie. lzba uwzglednita réwniez stanowisku

przedstawione przez Zamawiajgcego do protokotu.

VI.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W postepowaniu pod nazwg Wykonanie izolacji pionowej i poziomej piwnic oraz
izolacji poziomej posadzek piwnic i posadzek parteru na gruncie w budynku Muzeum Ziemi
w Warszawie, Aleja Na Skarpie 20/26 ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane

w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 7 maja 2019 roku pod numerem 544568-N-2019.

W dniu 31 maja 2019 roku, za pismem z tej samej daty, Zamawiajgcy przekazat
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty i zawiadomienie o uniewaznieniu

postepowania.

W dniu 5 czerwca 2019 roku Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na wyborze oferty jako oferty najkorzystniejszej oferty Termo
Export Przedsiebiorstwo Robo6t Termoizolacyjnych i Antykorozyjnych z siedzibg

w Warszawie oraz zaniechaniu wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;.

W dniu 5 czerwca 2019 roku Zamawiajgcy za pismem z tej samej daty zawiadomit
wykonawcOw o uniewaznieniu czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego — dokonanego
wyboru najkorzystniejszej oferty wraz z czynnos$cig uniewaznienia postepowania z dnia
31.05.2019. Zamawiajgcy w pidmie tym wskazat miedzy innymi, ze majgc na uwadze
dostrzezone niedcistoéci w toku czynnosci dotychczasowego badania i oceny ofert
uniewaznia czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno$¢ uniewaznienia
postepowania tj. czynnos¢ z dnia 31.05.2019r. Zamawiajgcy poinformowat, ze dokona
ponownego badania i oceny ztozonych ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego, a o wyniku powtdrzonej czynnosci badania i oceny ofert powiadomi
wykonawcow odrebnym pismem po dokonanych czynnosciach.

Odwotujgcego w wiadomosci emaliowej przestanej do Prezesa Krajowej I|zby
Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2019 rok, po pierwsze potwierdzit otrzymanie wiadomosci
0 wyznaczonym terminie posiedzenia Izby z udziatem stron, a po drugie podat, ze przesytam
pismo Zamawiajgcego w ktérym stwierdza, iz uniewaznia wybor oferty najkorzystniejszej
w wraca do etapu ponownej oceny ofert. Do tej wiadomosci emaliowej zostat zatgczony

zatgcznik — Zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy, prawidtowo zawiadomiony o terminie posiedzenia z udziatem stron

na posiedzenie to nie przybyt.



Izba zwazyla:

Na wstepie Izba wskazuje, ze brak udzialu w posiedzeniu z udziatem stron
i w rozprawie Odwotujgcego nie stanowit przeszkody w rozpoznaniu sprawy. Zgodnie z § 21
Rozporzadzenia z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (tj. Dz. U. z 2018 roku poz. 1092 ze zmianami) niestawiennictwo
strony prawidtowo zawiadomionej o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania
odwotania. Odwotujgcy o terminie rozprawy zostat zawiadomiony w dniu 7 czerwca 2019
roku, co potwierdzit przestang do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2019 roku

odpowiedzig, ktérg powtdrzyt w dniu 12 czerwca 2019 roku.

Izba wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy, Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Natomiast stosownie do przepisu art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba

bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

Izba, majgc na uwadze przywotany przepis art. 192 ust. 2 ustawy, wzieta pod uwage

stan rzeczy ustalony w toku postepowania, a zatem na moment wyrokowania w sprawie.

Izba wskazuje, ze kwestionowane przez Odwotujgcego w odwotaniu naruszenia
wynikajgce z podjetych czynnosci zostaty zniesione przez Zamawiajgcego czynnoscig z dnia
5 czerwca 2019 roku, gdzie Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Z tresci tego pisma wynika
réwniez, ze Zamawiajgcy o wyniku powtorzonej czynnosci badania i oceny ofert powiadomi
wykonawcow — co oznacza, ze czynnos¢ badania i oceny ofert zostanie réwniez powtérzona
przez Zamawiajgcego, a wiec wczesniejsza czynno$¢ badania i oceny ofert zostata
zniesiona przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze nie tylko zarzucane przez Odwotujgcego
w odniesieniu do tego wyboru naruszenia przepisow prawa, ale przede wszystkim sama

czynnos¢ kwestionowana w odwotaniu, utracity swoj byt.

Izba podkresla, ze orzeczenie winno rozstrzygaC o zarzutach a takze zgdaniach
kierowanych wobec kwestionowanych czynnosci. Podkreslenia wymaga, ze lzba nie moze
poming¢ w dniu wyrokowania tych czynnosci, ktore wydarzyly sie w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia juz po wniesieniu odwotfania, a ktére majg znaczenie dla jego
prawidtowego rozpoznania i wyrokowania. W tej sprawie, na moment wydania orzeczenia,

kwestionowane w odwotaniu czynno$ci zostaty przez Zamawiajgcego uniewaznione.



Izba podkresla z calg stanowczoscig, ze wyeliminowanie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 31 maja 2019 roku czyni bezprzedmiotowymi wszystkie
zarzuty sformutowane wobec wyboru, badania, oceny oferty kwestionowanego wykonawcy
jak réwniez oferty Odwotujgcego, bowiem Zamawiajgcy wskazat, ze powiadomi wykonawcow
0 powtdrzonej czynnosci badania i oceny ofert.

Nalezy podkresli¢ w tym miejscu, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania z dnia
5 czerwca 2019 roku ani w catosci ani w czesci, co potwierdzit réwniez w trakcie rozprawy.
Obowigzujgcy przepis art. 186 ust. 2 oraz ust. 3a ustawy w sposob jasny i precyzyjny
okresla, ze Zamawiajgcy moze dokona¢ czynnosci uwzglednienia odwotania w catosci
lub w czedci, jednakze czynnosci te muszg zosta¢ dokonane przez Zamawiajgcego, tj. musi
zostat zlozone przez Zamawiajgcego stosowne os$wiadczenie, bowiem czynnos¢ taka
Zamawiajgcego rodzi skutki w postepowaniu zaréwno dla Zamawiajgcego
jak i wykonawcow. Uwzglednienie zarzutéw odwotania jest prawem Zamawiajgcego,
a nie jego obowigzkiem, a zaden przepis ustawy nie zabrania Zamawiajgcemu dokonywac
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego czynnosci. Jednoczes$nie nalezy mieé
na uwadze, ze na gruncie obowigzujgcych przepisow, brak jest podstaw do przyjecia,
ze zlozenie odwotania zawiesza w jakikolwiek sposéb mozliwosé podejmowania przez
Zamawiajgcego czynno$ci w postepowaniu. Zaden przepis nie stoi temu na przeszkodzie,
a przeciwnie — ustawa wymaga przeprowadzenia postepowania w sposéb odpowiadajgcy
przepisom, co oznacza, ze nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu prawo do podejmowania
wszelkich dziatan podejmowanych w celu naprawienia wadliwych czynnoéci. Zamawiajgcy
W rozpoznawanej sprawie skorzystat wkasnie z takiej mozliwosci, podjgt dziatania majgce
na celu eliminacje z postgpowania o udzielenie zamowienia nieprawidtowosci, ktore zostaty
ujawnione przez wniesienie odwofania przez Odwotujgcego, jednakze zarzutow odwotania
nie uwzglednit.

W tym miejscu wyjasni¢ nalezy rowniez, ze fakt uniewaznienia przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego czynnosci podjetych wczesniej przez
Zamawiajgcego nie przektada sie automatycznie na sytuacje Odwotujgcego w postepowaniu
odwotawczym. Odwotujgcy miat petng swiadomos¢ podjetych przez Zamawiajgcego w dniu
5 czerwca 2019 roku czynnosci, jednakze Odwotujgcy w postepowaniu odwotawczym — ktore
to postepowanie jest odrebnym od postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego —
nie podejmowat zadnych dziatan. Odwotanie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa

poddano pod rozpoznanie.

Izba podkresla, ze rozstrzyganie o zarzutach dotyczgcych uniewaznionej czynnosci
nie moze wptyng¢ w zaden sposob na wynik postepowania — ktérego to wyniku aktualnie nie

ma — bowiem podstawa wniesienia odwotania na dzierh wyrokowania nie istnieje.
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W tym miejscu Izba, za uzasadnieniem orzeczenia z 30 stycznia 2017 roku sygn. akt KIO
38/17 (z odniesieniem do orzeczenia z 9 stycznia 2015 roku sygn. akt KIO 2763/14), stawia
pytanie, ,jakie znaczenie i skutek oceny o zasadnosci zarzutow kierowanych wobec
uchylonej czynnosci, miatoby rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej, jesli jednoczesnie
juz funkcjonuje w postepowaniu ponowiona czynnos¢ Zamawiajgcego, zastepujgca te,
o ktérej rozstrzygnieto.(...) Nalezy zatem uznaé, Zze takze zasada koncentracji srodkow
ochrony prawnej przemawia za uznaniem, ze jakakolwiek ocena czynnos$ci i zaniechan
Zamawiajgcego w danym postepowaniu winna odnosi¢ sie jedynie do tych czynnosci, jakie
istniejg na moment wydania orzeczenia. W innym wypadku mogtoby dos$¢ do sytuacii,
ze w danym postepowaniu bedg istniaty réwnoczeénie zdublowane czynnosci, z ktdrych
zadnej nie sposob bedzie przyznaé prymatu. Zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej
przemawia zatem za uznaniem, ze nie jest wlasciwg ocena czynnosci juz nieistniejgce;,
uniewaznionej przez Zamawiajgcego, (...).”

W obliczu powyzszego Izba wskazuje, ze popieranie odwotania przez Odwotujgcego
byto niezasadne, bowiem tresc¢ tego dowotania i stawiane zarzuty odnosity sie do czynnos$ci
Zamawiajgcego, ktéore na moment orzekania w sprawie juz nie istnialy, zostaty przez
Zamawiajgcego zniesione w dniu 5 czerwca 2019 roku. Uwzgledniajgc powyzej

przedstawione ustalenia i wywody Izby, Izba odwotanie oddalita.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzgaCy: ....coviiiiiiiii i
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