Sygn. akt: KIO 86/19
WYROK
z dnia 5 lutego 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 21 stycznia 2019 r. przez wykonawce G. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg KOPEX G. K. z siedzibg w Wizajnach w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajacego: Park Krajobrazowy Puszczy Rominckiej, Zytkiejmy, Dubeninki

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutéw naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp w zakresie wyjasnien dotyczacych warunku wymagajacego
wykonania robét polegajacych na odtworzeniu zbiornikéw wodnych w zakresie
daty wykonania tych robét, jak réwniez z zakresie wartosci, z uwagi na
uwzglednienie przez Zamawiajacego niniejszych zarzutéw;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce G. K. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmag KOPEX G. K. z siedzibg w Wizajnach i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce G.
K. prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod firmg KOPEX G. K. z
siedzibg w Wizajnach tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy G. K. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod
firma KOPEX G. K. z siedzibg w Wizajnach kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy
tysigce szed$éset ziotych zero groszy) na rzecz Zamawiajagcego: G. K.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg KOPEX G. K. z siedzibag
w Wizajnach stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh

publicznych (t.j. z 2018 r., poz. 1986 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od



dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 86/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Park Krajobrazowy Puszczy Rominckiej, Zytkiejmy, Dubeninki
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamodwien publicznych (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamowienia na: ,Rewitalizacje 50 oczek i wybudowanie 12 zimowisk dla ptazéw w

Parku Krajobrazowym Puszczy Rominckiej".

Wykonawca G. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg KOPEX G. K. z
siedzibg w Wizajnach (zwany dalej: ,,Odwotujgcym”) w dniu 21 stycznia 2019 r. (data wptywu
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej) wniést odwotanie na czynno$¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt. 17, art. 26 ust. 3, art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wnidst o
uwzglednienie odwofania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia
oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci
oceny oferty Odwotujgcego i uznanie ze Odwotujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz ze jego oferta nie podlega odrzuceniu a takze uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie czynnosci uznania

oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg a tym samym wyboru oferty Odwotujgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tresé ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy G. K. prowadzgcego dziatalnosé¢ gospodarcza
pod firmg KOPEX G. K. z siedzibg w Wizajnach, jak rowniez oswiadczenia i stanowiska
stron postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,

co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do Kkorzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w

terminie przewidzianym w ustawie Pzp nie zgtosit przystapienia zaden z wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwofanie podlega

oddaleniu, cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie.

Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze w niniejszym stanie
faktycznym zostaly wykazane przestanki skutkujgce wykluczeniem Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Jak wynika z dokumentacji
postepowania w dniu 20 listopada 2018 r. Zamawiajgcy wystgpit do wykonawcy w trybie art.
26 ust. 1 ustawy Pzp do przedtozenia dokumentéow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu. W dniu 27 listopada 2018 r Odwotujgcy przedtozyt: wykaz osob w
ktérym jako herpetologa wskazano Pana K. K. . W dniu 10 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy
wystgpit do Odwotujgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci wykazu w zakresie doktadnej
daty publikacji w Faunie Polski Ptazy i Gady z 2013 r. W wyjasnieniach ztozonych w dniu 17
grudnia 2018 r Odwotujgcy oswiadczyt, ze Pan K. K. w ciggu ostatnich 5 lat opublikowat 4
pozycje naukowe. Wykonawca hie przedtozyt jednak zadnych dowoddéw oraz nie wyjasnit
oraz nie wskazat daty publikacji artykutu w Faunie Polski. Zamawiajgcy ustalit, Ze pierwsza
publikacja Fauny Polski — Ptazy i Gady - odbyta sie 21 lutego 2013 r., co oznacza ze termin
5 lat uptyngt w dniu 20 lutego 2018 r. Ponadto wedtug Odwotujgcego wymog jezyka
polskiego nie odnosit sie do tytutdw publikacji. Wykonawca wezwany do uzupetnienia
publikacji, ktéra powinna zosta¢ przedstawiona zgodnie z zasadami SIWZ w jezyku polskim
nie zostata ztozona przez wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wezwat
wykonawce w dniu 10 grudnia 2018 r. do uzupetnienia wykazu osdb w stosownej formie
zgodnie z tredcig pkt 11 ust. 13 SIWZ. Na powyzsze wykonawca udzielit odpowiedzi nie
widzi potrzeby ponownego sktadania wykazu osob a dobra praca naukowa musi by¢ wydana
w jezyku angielskim. Zatem zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym ze Odwotujgcy nie spetnit
wymogu wynikajgcego z SIWZ co do postawionego warunku. Zgodzi¢ nalezato sie z
Zamawiajgcym, ze wymienione w wyjasnieniu inwestycje, przy ktorych herpetolog petnit
nadzor nie wypetniajg znamion warunku udziatu w postepowaniu i nie mozna brac ich pod
uwage przy ocenie wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ponadto brak
uzupetnienia prawidtowo ztozonego wykazu oséb powoduje, iz nalezy uzna¢ ze wykonawca
nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Wykonawca byt wzywany do

uzupetniania pismem z dnia 10 grudnia 2018 r. zatem ponowne wezwanie w trybie art. 26
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ust. 3 ustawy Pzp nie byto mozliwe. Zatem wykonawca nie wykazat spetnienia warunku
wykazania sie dysponowaniem jednym specjalistg herpetologiem. Herpetolog musiat
wykazac sie doswiadczeniem, ze w ostatnich pieciu latach opublikowat minimum dwie prace
naukowe poswiecone ptazom lub uczestniczyt w minimum dwoch programach
badawczych/inwentaryzacyjnych dotyczacych ptazéow. Nie zostat wykazany warunek udziatu
w zakresie wymaganego przedziatu czasowego oraz ziozona publikacja nie zostata
przettumaczona zgodnie z zasadami SIWZ. Izba nie zgodzita sie z Odwotujacym, ze
warunek ten w zakresie ilosci i czasu oraz rodzaju publikacji zostat spetniony. Nie zgodzita
sie Izba z twierdzeniami Odwotujgcego, ze istotne jest to ze wskazany przez Odwotujgcego
herpetolog posiada do$wiadczenie w nadzorowaniu robotami budowlanymi. Zamawiajacy
wyraznie wskazat w SIWZ, Zze herpetolog musiat wykazac¢ sie w ostatnich pieciu latach
minimum dwiema publikacjami o tematyce ptazom lub uczestniczyt w minimum dwdch
programach badawczych/inwentaryzacyjnych dotyczgcych ptazéw. Powyzsze nie zostato
przez Odwotujgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykazane.
Izba nie zgodzita sie, ze nie jest jasne dla wykonawcy w jaki sposob nalezy rozumiec
warunek ,w ostatnich pieciu latach”. Powyzsze trzeba interpretowaé przez pryzmat
rozporzadzen wykonawczych a niewatpliwie jak wskazat Zamawiajacy istotnym dla niego
punktem granicznym jest zawsze data otwarcia ofert i to jest termin od ktérego nalezy liczy¢
wymog pieciu lat wstecz. W konsekwencji w ocenie lzby Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt

wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp i konieczno$ci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia zobowigzania
podmiotu trzeciego Izba ustalita co nastepuje. Owszem zgodzi¢ nalezato sie =z
Zamawiajgcym ze wezwanie Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp miato miejsce.
Wezwanie to dotyczyto zobowigzan podmiotow trzecich Odwotujgcego. Powyzsze wezwanie
Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy w dniu 16 listopada 2018 r. t.j. przed wezwanie o
dokumenty w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powotat sie na ust. 7 pkt 3-5
SIWZ. Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze przywotanie przepisy nie zobowigzywaty
wykonawcy wprost do ztozenia takich dokumentéw, Zamawiajgcy w tresci SIWZ zawart
jedynie przepisy ustawy odnoszace sie do zobowigzan podmiotéw trzecich. Zatem SIWZ w
tym zakresie nie byta jasna i czytelna. Niemniej jednak lzba uznata, ze wobec niewykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do wymagan herpetologa
nalezy uznaé, ze wezwanie do uzupetnienia w tym stanie faktycznym nie wptynetoby w
zaden sposob na wynik tego postepowania, gdyz wykonawca zasadnie zostat wykluczony
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Zatem wobec braku

wptywu na wynik tego postepowania odwotanie podlega oddaleniu.
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Co do pozostatych zarzutow Zamawiajgcy uwzglednit niniejsze zarzuty wobec tego
Izba w tym zakresie zobowigzana byta do umorzenia postepowania odwotawczego. Izba
uznata, ze w tym zakresie stosowne wydaje sie przywotanie orzeczenia KIO z dnia 24
wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1817/18 zgodnie z ktérym ,,0dnoszgc sie jeszcze do kwestii
umorzenia postepowania odwotawczego w sentencji wydanego w tej sprawie wyroku -
wobec uwzglednienia zarzutéw przez Zamawiajgcego oraz wycofania niektorych zarzutow
przez Odwotujgcego - w niniejszej sprawie Odwotujgcy w ztozonym do Krajowej lzby
Odwotawczej odwotaniu postawit jedenascie zarzutéw. Cztery zarzuty zostaty przez
Zamawiajgcego uwzglednione przed otwarciem rozprawy — na posiedzeniu niejawnym z
udziatem stron i uczestnikow postepowania, cztery zarzuty zas zostaty przez Odwotujgcego
wycofane. Do merytorycznego rozpoznania na rozprawe skierowano trzy zarzuty, ktére
Krajowa Izba Odwotawcza oddalita, przedstawiajac powyzej argumentacje w niniejszej
sprawie. Watpliwosci jakie mogty pojawi¢ sie — wobec czesciowego uwzglednienia zarzutow
przez Zamawiajgcego, czesciowego wycofania zarzutéw przez Odwotujgcego oraz
czesciowo merytorycznego rozpoznania zarzutow przez lzbe, sprowadzajg sie do pytania,
czy Krajowa Izba Odwotawcza wobec tak zaistniatego stanu rzeczy zobowigzana byta w
sentencji wydanego wyroku do umorzenia postepowania odwotawczego — w zakresie
zarzutow uwzglednionych przez Zamawiajgcego przed otwarciem rozprawy — czy tez
powinna oddali¢ odwotanie w tej czesci. W konsekwencji powstaje pytanie jak powinna
brzmie¢ sentencja wyroku i czy powinna byé ona wyczerpujgca w swej tresci — co do
zarzutow uwzglednionych przez Zamawiajgcego, przed otwarciem rozprawy? Czy Krajowa
Izba Odwotawcza w tym zakresie zobowigzana jest do umorzenia postepowania
odwotawczego w czesci, czy tez sentencja w tym zakresie powinna brzmie¢ ,oddala
odwofanie” - w zakresie zarzutéw przez Zamawiajgcego uwzglednionych? Aby udzieli¢
odpowiedzi na to pytanie w pierwszej kolejnosci nalezy przeanalizowaé przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (dalej rowniez zwanej: ,ustawg Pzp”), w tym w szczegdlnosci
przepisy art. 186 ust. 2, art. 186 ust. 3a, art. 186 ust. 4, art. 198 ust. 2 pkt 5, art. 187 ust. 8
ustawy Pzp. | tak cytujac przywotane przepisy nalezy przede wszystkim zwrdci¢ uwage na
tresc art. 186 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 186 ust. 3a ustawy Pzp. Zgodnie z art. 186 ust. 2
ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catoSci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystagpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie

zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.



Zgodnie zas ust. 3a ww. przepisu ustawy, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwofaniu i wycofania pozostatych
zarzutoéw przez odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutow. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoS$ci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwofaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. Dodatkowo zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp jezeli
uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie
zZamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w
odwofaniu w cato$ci albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutow
odwoftania, Izba rozpoznaje odwotanie. Z przywotanych powyzej przepisow wyptywajg
nastepujgce wnioski. Po pierwsze na gruncie znowelizowanych przepisow ustawy Pzp -
nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 r.- zamawiajgcy uprawniony jest do czesciowego
uwzglednienia zarzutow odwotania, co jest bezsporne. Po drugie uwzglednienie catosci
zarzutow wniesionego odwofania przez Zamawiajgcego, zgodnie z art. 186 ustawy Pzp
moze nastgpi¢ przed otwarciem rozprawy np. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnikow postepowania — wtedy to Izba umarza postepowanie odwotawcze. Z
powyzszego wynika zatem, ze zamawiajgcy uprawniony jest do uwzglednienia wszystkich
zarzutow odwotania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow
postepowania, a skutkiem takiego uwzglednienia, w sytuacji gdy do postepowania nie
przystapit w terminie zaden wykonawca po stronie zamawiajgcego, badz gdy nie wnidst
sprzeciwu, wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania - jest umorzenie postepowania
odwotawczego, poprzez wydanie stosownego postanowienia. W ocenie Izby skoro
ustawodawca wprost - nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 r. - dopuscit mozliwosc
czesciowego uwzglednienia zarzutdw odwotania — to uwzglednienie takie analogicznie moze
mie¢ miejsce réwniez na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i jego uczestnikow. W
konsekwencji zgodnie z zasadg a majori ad minus, skoro Izba — wobec uwzglednienia
catosci zarzutébw odwofania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow
postepowania — umarza takie postepowanie, to tym bardziej skutkiem uwzglednienia czesci
zarzutow odwotania przed otwarciem rozprawy musi by¢ czeSciowe umorzenie
postepowania odwotawczego, ktore bedzie miato swoje odzwierciedlenie w sentenciji
wydanego orzeczenia, poprzez zamieszczenie w nim stosownego postanowienia
umarzajgcego postepowanie odwotawcze w czesci. W ocenie lzby wobec uwzglednienia

przez Zamawiajgcego czesci zarzutow odwotania sentencja wydanego w tej sprawie przez
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Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku nie moze by¢ sentencjg oddalajgca takie zarzuty. Ponadto
sentencja powinna by¢ wyczerpujgca w swej tresci i odzwierciedla¢ rzeczywisty stan sprawy.
Niewatpliwie sentencja - wydanego przez Krajowg lzbe Odwotawczg orzeczenia -
skierowana jest do stron i uczestnikow postepowania odwotawczego, w tym do
zamawiajgcego, ktory zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Pzp zobowigzany jest - w
przypadku uwzglednienia zarzutow odwotania - do wykonania, powtdrzenia Iub
uniewaznienia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwofaniu. W przypadku wydania orzeczenia oddalajgcego zarzuty
uwzglednione w czesci przez Zamawiajgcego na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnikbw — na zamawiajgcym nie bedzie spoczywat obowigzek wykonania jakichkolwiek
czynnos$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, z uwagi na brzmienie w tej
czesci sentencji ,oddala odwofanie”. Ponadto — co réwniez jest istotne - nalezy zwrdcié
uwage na tres¢ przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem lIzba
odrzuca odwotanie, jesli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub sadu, lub w przypadku uwzglednienia zarzutéw w
odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. W konsekwencji
wykonawca - ktérego zarzuty w czesci zostaly przez zamawiajgcego uwzglednione, a ktére
to Izba oddalita w sentencji wydanego orzeczenia — pozbawiony bedzie mozliwosci
dochodzenia swoich praw w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wykona, nie powtérzy, czy tez nie
uniewazni czynnosci, do ktérych bytby zobowigzany — w przypadku umorzenia w czesci
postepowania odwotawczego, gdyz jak wskazano powyzej sentencja oddalajgca nie bedzie
zobowigzywata zamawiajgcego do wykonania jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Stanowisko Izby w tym zakresie wydaje sie byé tym
bardziej zasadne, z uwagi na brzmienie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, w takim przypadku Izba
umarza postepowanie odwofawcze. Jak wskazano powyzej skoro wykonawca moze cofngé
wniesione odwotanie, to tym bardziej uprawniony jest do wycofania czesci zarzutow. Zatem
Ustawodawca zobowigzuje Izbe, w przypadku wycofania zarzutbw — zaréwno na
posiedzeniu jak i na rozprawie — do umorzenia postepowania odwotawczego. Logicznym
jest, ze zobowigzuje Izbe réwniez do umorzenia postepowania odwotawczego, w przypadku
wycofania cze$ci zarzutéw wniesionego odwotania. Zatem powyzsze potwierdza, ze
Ustawodawca dopuszcza sytuacje w ktorych moze dojs¢ do wydania postanowienia
umarzajgcego postepowanie odwotawcze w czesci zarzutéw wycofanych przez wykonawce
w toku postepowania. Drugg niezmiernie istotng kwestig dla rozstrzygniecia — jak ma
brzmie¢ sentencja wydanego wyroku — w przypadku czesciowego uwzglednienia zarzutéw,
czesciowego wycofania oraz czesciowo merytorycznego rozpoznania zarzutéw przez lzbe —

jest udzielenie odpowiedzi, czy mozliwym jest zawarcie w wydanym wyroku (rozstrzygnieciu
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merytorycznym) postanowienia o umorzeniu postepowania odwotawczego w czesci. W
ocenie Izby wydane orzeczenie w czesci moze przybra¢ charakter merytoryczny, w czesSci
zas formalny poprzez umorzenie postepowania odwotawczego — jak ma to miejsce w
niniejszej sprawie. Orzeczenie o charakterze formalnym w tym przypadku bedzie
postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Analogiczna sytuacja ma zatem miejsce w przypadku umorzenia
postepowania w tresci wyroku. Rozstrzygniecie co zarzutow uwzglednionych i wycofanych
bedzie rozstrzygnieciem formalnym — postanowieniem. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i formalnym - co ma miejsce w
przypadku postanowienia o kosztach postepowania odwotawczego - cate orzeczenie musi
zatem przybraé posta¢ wyroku. Nie oznacza to jednak, ze postanowieniu o kosztach czy tez
postanowieniu umarzajgcemu postepowanie odwotawcze zawartemu w rozstrzygnieciu
merytorycznym, jakim jest wyrok odbierany jest charakter i walor tego rozstrzygniecia. Jak
zgodnie przyjmuje sie w literaturze o charakterze orzeczenia decyduje nie jego postaé, lecz
tres¢. Weryfikacja postaci orzeczenia nalezy do sadu, ktéry powinien traktowac orzeczenie
zgodnie z jego funkcjg wynikajgcg z tresci. Jezeli rozstrzygniecie o pewnych kwestiach
zapada w wyroku, a dla innych kwestii wlasciwa jest posta¢ postanowienia (np. co do
kosztéw), postanowienie nie traci swego charakteru i odrebnosci, pomimo zamieszczenia go
w wyroku (A. Géra — Btaszczykowska, Postanowienia..., 2002, s.10 i n.; i m. in. T. Eracifski
(w:) Kodeks postepowania cywilnego..., t.2, red. T. Eracinski, s. 110). Wobec powyzszego, w
zwigzku z faktem, ze w czes$ci Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania — a po stronie
Zamawiajgcego nie przystagpit w terminie Zaden wykonawca — postepowanie odwotawcze w
tym zakresie stosownie do art. 186 ust. 4a w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp nalezato
umorzy¢. Dodatkowo co nalezy jeszcze raz podkresli¢ — wobec uwzglednienia w czesci
zarzutéw odwotania oraz braku przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — Zamawiajgcy
zobowigzany jest do wykonania, powtorzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, co w ocenie Izby musi
mieC odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia. Ponadto wydanie postanowienia w wyroku
rozpoznajagcym sprawe merytorycznie, jest konieczne takze dla oceny formalnej przysztych
odwotan w kontekscie uregulowania art. 189 ust. 2 pkt 4 i pkt 5 ustawy Pzp. Majgc to na
uwadze lzba umorzyta w czesci postepowanie odwotawcze w zakresie uwzglednionych
zarzutéw, analogicznie postgpita réwniez w przypadku zarzutdw wycofanych przez
Odwotujgcego zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp. Niewatpliwie zatem rozstrzyganie
odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spor pomiedzy stronami jest bezcelowe. Dlatego
tez Ustawodawca wprowadzit do ustawy Pzp instytucje umorzenia postepowania

odwotawczego w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania. I1zba nie moze zatem wydac
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w tej czesci rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym. Ponadto w ocenie Izby
informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalezé
odzwierciedlenie w sentenciji orzeczenia, co analogicznie potwierdza réwniez uchwata Sgdu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Co do konieczno$ci zamieszczenia w
sentencji wyroku informacji o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
podzielono identyczne stanowisko przedstawione m. in. w wyroku KIO z 26 pazdziernika
2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w
sprawie 0 sygn. akt KIO 2357/16, wyroku KIO z dnia 17 stycznia 2017 r. wydanym w sprawie
o sygn. akt KIO 17/17, KIO 24/17".

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza — w zakresie
zarzutow nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego - nie znalazta podstaw do uwzglednienia
niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy,
orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. Zatem,

odwotanie podlega oddaleniu.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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