Sygn. akt: KIO 1039/21

POSTANOWIENIE
z dnia 24 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 24 maja 2021 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2021 r.
przez odwotujgcego: Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J. W. z siedzibag
w Bytomiu (ul. Wt tokietka 4 41-933 Bytom) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miasto Chorzéw (ul. Rynek 1, 41-500 Chorzéw),

przy udziale wykonawcy: BILPOL — K. Sp. k. z siedzibg w Chorzowie (ul. Sokota 1, 41-500
Chorzow) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze;

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J. W. z siedzibg w
Bytomiu (ul. Wk tokietka 4 41-933 Bytom) kwoty 13. 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy pieCset ziotych zero groszy), stanowigcej 90% kwoty uiszczonego przez
odwotujgcego wpisu od odwotania.

3. Zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Miasto Chorzéw (ul. Rynek 1, 41-
500 Chorzow) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 1039/21
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w pisSmie z dnia 6 kwietnia 2021 r. w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Chorzow w trybie przetargu nieograniczonego

na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z

2019r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP], ktérego przedmiotem sa:

,2Ustugi utrzymania chorzowskich parkow o tgcznej powierzchni ok. 31,63 ha w terminie od

01.04.2021 r. do 31.03.2023 r." - Nr sprawy: RZP.271.599.2020. Ogtoszenie o zamdwieniu

zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 4 stycznia 2021 r. Nr S1 1242-2021-Pl.

Whnoszgcy odwotanie wykonawca (Odwotujgcy) - Zakfad Ustugowy Konserwacja Terendw

Zielonych J. W. z siedzibg w Bytomiu wskazat:

(...)

lll. Zgodnie z dyspozycjg art. | przepisbw wprowadzajgcych ustawe - Prawo zamoéwien

publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r, (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020) — dalej przepisy

wprowadzajgce — z dniem 1 stycznia 2021r. weszta w zycie ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019

r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. poz. 20 1 9) - dalej ,npzp”

1. Art. 90 ust. | przepisow wprowadzajgcych ustawe: Do postepowan o udzielenie
zamoOwienia, o ktéorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych |
niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.” ,
czyli ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

2. Jednocze$nie art. 92 ust. 2 ww. przepisbw wprowadzajgcych stanowi, ze: ,Do
postepowan odwotfawczych oraz postepowarn toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej M' art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia
2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1
stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérejf mowa w art. 1.” - {j. ,nowej” ustawy
z dnia 1 1 wrze$nia 2019r.

3. Odwotujgcy jako podstawe wniesienia odwotania wskazuje przepisy ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z dnia | | wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.)
w szczegolnosci art. 505 w zw. z art. 513 pkt 1) i pkt 2) npzp. Jednak zarzuty in concreto
sg wywodzone z przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych co wynika z przepisow wprowadzajgcych:

a. Z przywofanego wyzej art. 90 ust. 1 przepisow wprowadzajgcych wynika, ze do
postepowan wszczetych przed 1 stycznia 2021ra i nie zakoriczonych stosuje sie przepisy
dotychczasowe — czyli pzp.

b. Z art. 91 ust. | pkt 2 przepisow wprowadzajgcych ustawe wynika, ze do umow zawartych
po 1 stycznia 2021r. stosuje sie przepisy dotychczasowe o ile postepowanie

poprzedzajgce zawarcie tej umowy byto wszczete przed 1 stycznia 2021 r.



c. Podsumowujgc, skoro do Postepowania i do umowy (o ile zostanie zawarta) stosuje sie
przepisy dotychczasowe to zarzuty muszg by¢ formutowane na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,

IV. Zgodnie z art. 505 ust. | npzp przestankg wniesienia odwotania jest to, by skfadajgcy
odwofanie posiadat inferes w uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub mdogt ponie$c
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Analogiczna
regulacja jest zawarta w art. 179 pzp. Przestanki te sg spetnione w niniejszym stanie
faktycznym.

1. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamoOwienia i moze ponieSC szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw i tym samym posiada legitymacje czynng
niezbedng do wniesienia odwofania.

2. Odwotujgcy jest wykonawcg biorgcym udziat w Postepowaniu, ktéry ubiega sie o
udzielenie zamoéwienia, ztozyt oferty na poszczegdlne czesci zamowienia a Zamawiajgcy
uznat, iz jego oferty sg najkorzystniejsze w czesci r, czesci V' i

3. czesci VI informacja o wyborze ofert najkorzystniejszych zostata przekazana z datg 19
marca 2021r.

4. Zamawiajgcy pismem datowanym na dzieni 26 marca 2021 r. uniewaznit Postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp.

5. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow pzp, interes Odwotujgcego w
uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku. Objete odwotaniem czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody

polegajgcej m.in. na uniemozliwieniu Odwotujgcemu realizacji zamoéwienia.”

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1i 3 Pzp z uwagi na uniewaznienie Postepowania bez podstawy prawnej co
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
naruszeniem zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci;

2) art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp z uwagi na uniewaznienie Postepowania pomimo braku
przestanek do uniewaznienia;

3) art. 92 ust. 1 pkt 7) Pzp z uwagi na zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i
prawnego adekwatnego do dokonanej czynnosci uniewaznienia postepowania;

4) art. 90 i nast. przepisow wprowadzajgcych poprzez zaniechanie ich stosowania wzglednie

wadliwe zastosowanie.

Odwotujgcy wniést o: 1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania
ewentualnie 2. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania, 3. uniewaznienie

czynnosci badania i oceny ofert, 4. nakazanie Zamawiajagcemu wprowadzenie czynnosci
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sanujgcych Postepowanie, 5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci oceny

ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 23 maja 2021r.) wniést o
jego odrzucenie wzglednie o oddalenie odwotania wskazujgc w szczegdlnosci na
nastepujgce okolicznosci:

(...)

7. W dniu 26 marca 2021 roku Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielnie
zamoéwienia publicznego uznajgc, iz do wszczecia postepowania nie doszto. Zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie na podstawie przepisow ustawy Pzp z 2004 roku, ktérg stosowat
prowadzgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, wskazat jg rowniez jako
prawo wtasciwe w SIWZ. Zamawiajgcy nie odnalazt w Przepisach wprowadzajgcych ustawe
Prawo zamowien publiczne PwNPzp normy prawnej, ktéra wskazataby wfasciwg podstawe
prawng {gcznik do zastosowania przepisow nowej ustawy NPzp w zaistniatym stanie
faktycznym .

(...)

W kwestii odrzucenia odwotania wskazat, ze (...) powinno zosta¢ odrzucone na podstawie
art. 528 pkt 1) w zwigzku z art. 513 pkt 1 i art. 7 pkt.18), art. 130 ust. 1 pkt 1) NPzp.
Odwotanie powinno zosta¢ odrzucone bowiem nie wszczeto postepowania na podstawie
przepisow dotychczas obowigzujgcej ustawy PZP z 2004 roku, bowiem Zamawiajgcy w
okresie obowigzywania ustawy {j. do dnia 31.12.2020 r. nie wszczgt postepowania w mys/
art. 40 ustawy Pzp z 2004 r. Zamawiajgcy nie wszczgt rowniez postepowania w zaistniatym
stanie faktycznym wedfug przepisow nowej ustawy NPzp, Zamawiajgcy nie przekazat
bowiem ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dacie
obowigzywania nowej ustawy, gdyz wysfat ogfoszenie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 30.12.2020 roku, gdy nowa ustawa NPzp jeszcze nie obowigzywata. Nie
doszto zatem do wszczecia zgodnie z definiciami ustawowymi zawartymi w ustawach Prawo
zamoéwien publicznych zaréwno w mys$l art. 40 ustawy Pzp z 2004 roku jak i nowej ustawy
130 ust. 1 pkt. 1 NPzp”. Podkreslit, ze ,Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
pn. ,Ustugi utrzymania chorzowskich parkoéw o tgcznej powierzchni ok. 3 1,63 ha w terminie
od 1.04.2021 r. dc 31.03.2023 roku” formalnie nie istnieje. Zgodnie bowiem z ustawowg
definicjg rozumienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zawartg w art. 7 pkt
18) NPzp postepowanie o udzielenie zamoOwienia wszczynane jest przez przekazanie
ogtoszenia albo zamieszczenie ogfoszenia (w zwigzku z warto$cig zamowienia i art. 130 ust.
1 pkt | NPzp do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej; podstawg wszczecia nie moze byc¢
zamieszczenie ogtoszenia publikacja na stronie internetowej gdyz dotyczy to zamowien

ponizej progéw unijnych). Skoro przekazanie ogfoszenie miato miejsce w 2020 roku ,
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Zamawiajgcy nie miat podstaw aby stosowaC przepisy nowej ustawy NPzp, wskazat
natomiast w ogtoszeniu i SI WZ, iz stosuje przepisy ustawy Pzp z 2004 roku. Formalnie
zatem faktyczne wystane przez Zamawiajgcego ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej nie zainicjowato wszczecia postepowania zarowno w myS$l ustawy z 2004 roku
jak i w mysl nowej NPzp. czyli postepowanie nie istnieje. Biorgc pod uwage, iz odwotanie
zgodnie z art. 513 pkt. 1 NPzp przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy czynno$c
zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to z powodu nie
wszczecia postepowania , postepowanie nie istnieje. To z kolei powoduje, iz nie mogg miec
do niej zastosowania przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych. Zatem na podstawie
art. 528 pkt 1) Pzp odwoftanie winno by¢ odrzucone”.

W kwestii oddalenia odwotania wskazat w szczegdélnosci:

Zarzut naruszenia (...) art. 7 ust. 1 ust. 3 Pzp jest chybiony. Nie zostata naruszona zasada
rownego tratowania wykonawcoéw wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
prowadzgc przedmiotowe postepowanie i oceniajgc oferty kierowat sie tymi samymi,
Jednakowymi dla wszystkich zasadami rownego traktowania i uczciwej konkurencji zgodnie z
kryteriami, warunkami udziatu w postepowaniu, wymaganiami co do przedmiotu zamowienia,
ktére zostaty opisane w SIWZ. Chybiony jest rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp. Przepis ten stanowi, ze zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy  zgodnie z
przepisami ustawy. Udzielenie zamowienia nastepuje w momencie popisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy do momentu wyrokowania w sprawie nie
zawart umowy w sprawie zamowienia publicznego. W konsekwencji Zamawiajgcy nie mogt
naruszyc¢ przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp wskazanego przez Odwotujgcego”. Takze (...) nie
zgadza sie z argumentacjg przedstawiong przez Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 93 ust. 1 pkt. 7) Pzp bowiem w tym przepisie brak jest przestanki do
uniewaznienia postepowania, uprawniajgcej Zamawiajgcego do zastosowania ww. przepisu.
Zamawiajgcy wskazuje, iz zgodnie z art.93 ust. 1 pkt 7) Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany
do uniewaznienia postepowania, gdy w postepowaniu wystepuje wada uniemoZzliwiajgca
zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Wada prawna w zaistniatym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego polega na tym, iz Zamawiajgcy podat w ogfoszeniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego i SIWZ niewtfasciwe przepisy ustawy, ktére bedzie
stosowat (wskazat bowiem ustawe z 29.01.2004 roku UZP w sytuacji gdy wystat ogtoszenie
do Dziennika Unii Europejskiej w dniu 30.12.2020 roku, a publikacja ogtoszenia miata
miejsce w 04.012021 r. gdy ustawa Pzp z 2004 roku przestata obowigzywac, Zamawiajgcy
nie przekazat ogtoszenia do publikatora Unii Europejskiej w 2021 roku, zatem nie wszczat
postepowania wedfug nowego prawa. O wadzie prawnej- nie wszczeciu postepowania
wedtug Pzp z 2004 roku jak i nie wszczeciu wedtug NPzp dowiedziat gdy byt juz po etapie

wyboru najkorzystniejszej oferty a w przepisach przejSciowych nie ma podstawy prawnej do

6



usankcjonowania postepowania, ktore byto prowadzone wedtug przepisow ustawy Pzp z
2004 roku podczas gdy postepowanie powinno by¢ prowadzone wedfug przepiséw nowej
ustawy NPzp. Ustawodawca w przepisach przej$ciowych Przepisach wprowadzajgcych
ustawe Prawo zamobwien publicznych nie zamiescit normy prawnej, ktéra wskazywataby jakie
przepisy Zamawiajgcy ma obowigzek stosowac gdy przekazat ogfoszenie do publikacji w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej przed koricem 2020 roku. (Na
marginesie Zamawiajgcy wskazuje, iz ustawodawca nie zakazat wysytania ogtoszen przed
konicem roku do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej). W przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy przekazat do publikacji ogtoszenie w dniu 30.12.2020 r., gdy obowigzywata
ustawa Pzp z 2004 roku, w ktérej wedtug art. 40 Pzp momentem wszczecia postepowania o
udzielenie publicznego byta publikacja ogtoszenia , ktora w przedmiotowej sprawie nastgpita
po 31.12.2020 roku , gdy ustawa Pzp z 2004 roku juz nie obowigzywata. Od 1 stycznia 2021
r. wejscia w zycie nowej ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych,
Zamawiajgcy zobowigzany byt udziela¢ zamoéwienn w oparciu o przepisy nowej ustawy.
Wedtug art. 130 ust. 1 pkt 1 NPzp co do zasady momentem wszczecia jest moment
przekazania przez Zamawiajgcego ogtoszenia do publikacji, ktéry w przedmiotowej sprawie
nastgpit, gdy nowa ustawa jeszcze nie obowigzywata, zatem wedtug tej zasady Zamawiajacy
nie mogt wszczgc postepowania na podstawie przepisow nowej Pzp ktéra jeszcze nie
obowigzywata. Zarzut nie wszczecia postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego
wskazany przez uczestnika postepowania w $lad za opinig UZP spowodowat niepewnos¢ co
do stosowania wifasciwego prawa. Skoro ustawodawca w przepisach przej$ciowych nie
przewidziat powyzszego stanu faktycznego, to zdaniem Zamawiajgcego mamy do czynienia
Z rzeczywistg lukg w prawie, brakiem odpowiedniego przepisu przejsciowego, na ktory
Zamawiajgcy mogtby sie powota¢ aby wskazac podstawe stosowania wiaSciwego prawa. W
myS$l wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 11 marca 2003 r., sygn. akt | SA/Bd
164/03, POP 2003/5/141 ,Do luk rzeczywistych zalicza sie w szczegdlnosci luki techniczne
(konstrukcyjne). Luka techniczna 10 proceduralna niekompletnoSc regulacji, ktéra utrudnia
lub uniemozliwia podjecie decyzji. Za stosowaniem nowego prawa przemawia ogolna zasada
prawa intertemporalnego, dajgca w razie watpliwosci, czy nalezy stosowac¢ prawo
dotychczasowe czy nowe - pierwszenstwo nowemu prawu. O zasadzie bezposredniego
stosowania nowego prawa wypowiadat sie Trybunat Konstytucyjny m.in. w postanowieniu z
dnia 13 czerwca 2011 r., sygn. akt SK 26/09, oraz w wyroku z 8 grudnia 2009 r., sygn. SK
34/08. Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 25 wrze$nia 2019 r.
w sprawie o sygn. akt Il GSK 2229/17, (ktéry analizowat zagadnienia intertemporalne ustawy
deregulacyjnej w zakresie innej ustawy ale ogdblne wnioski mogg znalez¢ zastosowanie w
niniejszej sprawie ) wobec braku przepisow przej$ciowych (miedzyczasowych), nalezatoby

zastosowac nowe requlacje. Sad uzasadnit, iz , Przyjmuje sie przy tym, Ze z retroaktywnym
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dziataniem prawa mamy do czynienia wtedy, gdy nowe prawo stosuje sie do zdarzen
"zamknietych w przesztoSci”, tj. zakonczonych przed wejsciem w zycie nowych przepisow.
Tak rozumiang retroaktywno$c¢ odrdznia sie od retrospektywno$ci prawa, ktéra ma miejsce,
gdy przepisy' nowego prawa regulujg zdarzenia badz stosunki prawne o charakterze
"otwartym' ’ciggtym takie, ktore nie znalazty jeszcze swego zakornczenia ("stosunki w toku
ktére powstaty pod rzgdami dawnego prawa i trwajg dalej, po wejsciu w Zycie nowej
regulacji”.  Stwierdzit, ze w tej sprawie (...) mamy do czynienia ze ,stosunkiem w toku’,
L,otwartym”, pierwsza czynno$¢ w postepowaniu, wystanie ogfoszenia do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej miata miejsce pod rzadami dawnego prawa i frwa dalej, po
wejsciu w zycie nowej regulacji. Zamawiajgcy powinien zatem stosowa¢ nowe prawo dla
postepowania czyli ustawe Prawo zamoéwien publicznych z dnia 19 wrzesnia 2019 roku.
Zamawiajgcy uznat, iz wobec zaistniatej sytuacji zamieszczenie na stronie internetowej
informacji, ze ogtoszenie o wskazanym numerze przestane do Dziennika UUE nie
zainicjowafo postepowania (wedfug zalecen zawartych w opinii  UZI)) byfoby
niewystarczajgce i nie zakonczytoby postepowania wedftug przyjetych zasad tozsamych w
Pzp z 2004 roku i nowej NPzp. Zamawiajgcy musiat zakonczyc¢ postepowanie w sposob
przewidziany przepisami prawa wifasciwego dla wartosci zamoéwienia publicznego (w
przedmiotowym postepowaniu wartoS¢ wyznaczafta, iz stosujemy przepisy ustawy Prawa
zamowien publicznych, czyli powinien stosowac instytucje przewidziane w jednej z ustaw lex
specialis). Zarowno w Pzp i NPzp istnigje instytucja ,uniewaznienia postepowania” gdy w
postepowaniu wystgpita wada uniemoZliwiajgca zawarcie waznej umowy. W zwigzku z
okoliczno$cig, iz w niniejszej sprawie Zamawiajgcy uznaf, iz nie doszto do wszczecia
postepowania w rozumieniu ustawy Pzp z 2004 roku a Zamawiajgcy prowadzit je wedftug
tych przepiséw, do czego nie miat podstawy prawnej (postepowanie winno mie¢ oparcie w
przepisach nowej ustawy z dnia 11.09.2019 roku). Zamawiajgcy nie miat innej mozliwosci jak
uniewaznic postepowanie na podstawie ustawowej przestanki art. 93 ust. | pkt 7) ustawy Pzp
z 2004 roku, ktérg Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, iz bedzie stosowat do prowadzenia
postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego zatem rowniez do jego zakonczenia.
Zamawiajgcy nie miat podstawy prawnej w Przepisach wprowadzajgcych do stosowania
nowego prawa bowiem w tych przepisach (art. 90 i 91) kluczowg przestankg do oceny
stosowania wtasciwego prawa (dotychczasowej lub nowej ustawy) jest kwestionowany
prawnie moment wszczecia postepowania. Skoro w przeprowadzonym faktycznie
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego czynno$c inicjujgca moment wszczecia
postepowania wedfug art. 40 Pzp z 2004 roku nastgpita w momencie obowigzywania
nowego prawa, ktoére Zamawiajgcy powinien stosowac a nie stosowat w przeprowadzonym
faktycznie postepowaniu w ktérym dokonat juz wyboru najkorzystniejszej oferty, to w

postepowaniu  wystgpita wada uniemoZliwiajgca zawarcie umowy niepodlegajgcej
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uniewaznieniu”. Zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniu wystgpita koniunkcja trzech
okoliczno$ci, ktore tgcznie wystgpity w przedmiotowej sprawie, uprawniajgca Zamawiajgcego
do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 97 ust. 1 pkt. 7) Pzp: 1) Wystgpito
naruszenie przepisow ustawy regulujgcych postepowanie (tj. ustawy Pzp z 2004 roku, ktérg
wskazat w SIWZ Zamawiajgcy) a) art. 40 Pzp — Zamawiajgcy nie uwzglednit wystawszy
ogtoszenie do publikacji do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, iz moze zaistnie¢
sytuacja ze ogtoszenie zostanie opublikowane w 2021 roku, gdy ustawa Pzp z 2004 roku nie
bedzie obowigzywacé, a wedtug nowej NPzp , ktéra jeszcze w momencie wystania ogtoszenia
nie obowigzywata — momentem wszczecia jest czynnos¢ wystania ogtoszenia do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej , a ktorej Zamawiajgcy od Ol .01.2021 roku nie wykonat nie
przekazat ogtoszenia do publikatora urzedowego UE w 2021 roku, b)art. 36 ust.2, 7, 14
poprzez powotanie sie na nieprawidiowg ustawe ( Pzp z 2004 roku ), ktérej Zamawiajgcy w
zaistnialym stanie faktycznym nie powinien stosowaé. 2) Wada skutkuje niemozliwoscig
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. W
przedmiotowej sprawie prowadzenie postepowania z naruszeniem przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. stosowaniem nieprawidtowych przepiséw mogto mie¢ wplyw na
wynik postepowania w konsekwencji wazno$¢ umowy. 3) Wada ta jest niemozliwa do
usuniecia. Wada ma charakter trwaty. Takze zauwazyl, ze wystanie ogtoszenia do
publikatora urzedowego UE (miato miejsce w dacie 30.12.2020 roku, (dacie obowigzywania
ustawy Pzp z 2004 roku). Byla to pierwsza czynnosé, ktéra wedlug nowej ustawy NPzp,
ktéra wowczas jeszcze nie obowigzywata byla momentem wszczecia postepowania.
Zamawiajgcy dowiedziat sie o problemie prawnym dot. watpliwosci czy postepowanie w
zwigzku z zaistnialym stanem faktycznym zostato wszczete, gdy byt juz po etapie otwarcia
ofert, konkretnie po wyborze najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy nie wystat ogtoszenia do
publikatora UE po 1.01.2021 r. dacie w ktérym obowigzywata juz nowa ustawa NPzp , aby
zainicjowa¢ postepowanie zgodnie z przepisami nowej ustawy NPzp zatem mamy do
czynienia z wadg trwatg, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci aby usung¢ wade z wiasnej
inicjatywy, bowiem nie miata podstawy prawnej, ktérg mogiby w zaistniatej sytuacji
zastosowac. Majgc powyzsze wywody na uwadze zgtoszony przez Odwotujgcego zarzut
naruszenia art. 93 pkt 7 Pzp jest bezzasadny. Co do zarzutu naruszenia art.92 ust. 1 pkt 7
stwierdzit, Ze decyzja o uniewaznieniu postepowania zostata przez Zamawiajgcego
uzasadniona zaréwno pod wzgledem faktycznym i prawnym, Zamawiajacy opisujgc cigg
zdarzen, czynnosci, ktore podjat od przestania ogtoszenia, opublikowania ogtoszenia na
stronie Zamawiajgcego. zastrzezenia zgtoszonego przez uczestnika Bil -Pol K. oraz opinie
UZP podat uzasadnienie faktyczne. Opinia UZP zostata wskazana w uzasadnieniu
faktycznym jako okolicznosé¢, ktéra spowodowata powziecie przez Zamawiajgcego

watpliwosci prawnych co do oceny czy formalnie do wszczecia postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego doszto i uznania, iz zgodnie z definicja zawartg w art. 40 Pzp z
2004 roku do wszczecia postepowania nie doszto. Opinia nie zostata wskazana jako
podstawa prawna czynnosci uniewaznienia postepowania. Podstawe prawng czynnosSci
uniewaznienia postepowania byt wskazany w zawiadomieniu przepis at. 97 ust. 1 pkt 7) Pzp.
Majgc powyzsze na uwadze zgtoszony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia aft. 92 ust. 1
pkt 7 Pzp jest bezzasadny. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art.90 i nast. Przepiséw
wprowadzajgcych stwierdzit, ze (...) Nie da sie postawic Zamawiajgcemu skutecznie zarzutu
zaniechania stosowania art. 90 i nast. PwNPzp bowiem Zamawiajgcy wysytajgc do
publikatora urzedowego Unii Europejskiej ogfoszenie wtadnie tymi przepisami sie kierowat.
Przeprowadzajgc kolejne czynno$ci az do wyboru najkorzystniejszej oferty i podjecia
czynnosci  uniewaznienia postepowania wykonat te na podstawie przepisow
dotychczasowych Pzp z 2004 roku, czyli dziatat wiasnie w oparciu o art. 90 PwNPzp. Aby
prawnie usankcjonowac zakornczenie postepowania prowadzonego na podstawie przepisow
PZP wtasnie na podstawie przepisu tej dotychczasowej ustawy art. 93 ust. | pkt 7) )zp
Zamawiajgcy postepowanie uniewaznit. Skoro Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, to nie
do doszto do zawarcia umowy, stgd bezprzedmiotowy jest zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego nastepnych po art. 90 PwNPzp czyli art. 91 ust. 1pkt 2) PWNPzp)”.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit

wykonawca BILPOL K. Sp. k. z siedzibg w Chorzowie wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) [dalej: ustawa Pwu), do
postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
(dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019)

(dalej: nPzp).
Odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione w dniu 6 kwietnia 2021 r. Izba

zatem wydajgc postanowienie w niniejszej sprawie, stosowata w postepowaniu

odwotawczym przepisy nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
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Odwolujacy (dziatajgcy w jego imieniu upowazniony petnomocnik) na posiedzeniu w
dniu 24 maja 2021 r. oswiadczyt, ze na podstawie art. 520 ust.1 nPzp cofa odwotanie

wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2021 r.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 nPzp: ,Odwotujgcy moze cofng¢ odwofanie do czasu
zamkniecia rozprawy”. W mys| ust.2 tego przepisu: ,Cofniete odwotanie nie wywotuje

skutkow prawnych, jakie ustawy wigze z wniesieniem odwofania do Prezesa Izby”.

Izba stwierdzita, ze odwotanie zostato na wskazanej na podstawie art. 520 ust. 1
nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r. skutecznie wycofane na posiedzeniu przed otwarciem
rozprawy. Zgodnie zatem z art. 568 pkt 1 cytowanej ustawy, Izba postanowita o umorzeniu

postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwolawczego Izba miata na uwadze art. 557
nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r. oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437). Zgodnie z dyspozycjg wskazanego art. 557 w
wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w mys| wskazanego § 9 ust. 1 pkt 3 lit. b)
rozporzadzenia w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci
na skutek cofniecia odwotania (...) w dniu, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub
posiedzenia z udziatem stron lub uczestnikbw postepowania odwotawczego — odwotujgcy
ponosi koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, oraz zwraca sie mu 90% wpisu; w takim
przypadku Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego lub uczestnika postepowania odwofawczego, ktory przystgpit po stronie
zZamawiajgcego, wnoszgcego sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w cafosci
albo w czeSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu, oraz orzeka o dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, w wysokosci stanowigcej
90% jego wartosci’. Tym samym lzba, uwzgledniajgc wskazane przepisy, nakazata zwrdci¢
na rzecz Odwotujgcego 90% kwoty wpisu od odwotania uiszczonego w przedmiotowe;j
sprawie w wysokosci 15.000 zt oraz zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego

kwote 3.600 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentencji.
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