Sygn. akt: KIO 714/23
POSTANOWIENIE
z dnia 27 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 27 marca 2023 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca
2022 r. przez odwotujgcego: Metalzbyt- Hurt Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Bielsku — Bialej
(ul. Bardowskiego 2, 43-300 Bielsko-Biata) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Skarb Panstwa - 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w Krakowie
(ul. Montelupich 3, 30-901 Krakow),

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: Metalzbyt-Hurt Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Bielsku — Biatej (ul.
Bardowskiego 2, 43-300 Bielsko-Biata) kwoty 13.500 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcej 90% kwoty uiszczonego wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze 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 714/23
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 14 marca 2023 r. przez wykonawce Metalzbyt- Hurt Sp.
z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Bielsku — Biatej (Odwotujgcy) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Skarb Panstwa - 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w Krakowie na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022
r., poz. 1710 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP], ktérego przedmiotem jest:
,Dostawa drutu ostrzowego”. Nr referencyjny: 25/2023. Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dz. Urz. UE 2023/S 013-033485 w dniu 18/01/ 2023 r.

Odwotujgcy podat, ze wnosi odwotanie w zakresie czesci pierwszej zamdwienia (zadania nr
1) objetego przedmiotem Postepowania od nastepujgcych czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu, w zakresie w zakresie czesci pierwszej zamowienia (zadania nr 1)
objetego przedmiotem Postepowania;

2. Uniewaznienia Postgpowania w zakresie czesci pierwszej zamdwienia (zadania nr 1)
objetego przedmiotem Postepowania;

3. Zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, w
zakresie czesci pierwszej zamowienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem
Postepowania.

Wykonawca stwierdzit, ze na skutek ww. dziatan i zaniechan Zamawiajgcy dopuscit sie

naruszenia nastepujgcych przepiséw Ustawy:

1. Art. 16 Ustawy poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposOb naruszajgcy uczciwg

konkurencje oraz nierdbwne traktowanie wykonawcow, a to poprzez nieuzasadnione

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w

Postepowaniu w zakresie czesci pierwszej zamdwienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem

Postepowania, nieuzasadnione uniewaznienie Postepowania w zakresie czesci pierwszej

zamowienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem Postepowania, a w $lad za tym

zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie czesci pierwszej
zamowienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem Postepowania;

2. Art. 17 ust. 2 Ustawy poprzez zaniechanie udzielenie zamowienia Odwotujgcemu jako

najkorzystniejszej w zakresie czedci pierwszej zamowienia (zadania nr 1) objetego

przedmiotem Postepowania;



3. Art. 239 Ustawy poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w Postepowaniu, w zakresie czesci pierwszej zamowienia (zadania nr 1) objetego
przedmiotem

Postepowania;

4. Art. 255 pkt 7) Ustawy poprzez uniewaznienie Postepowania w zakresie pierwszej czesci

zamowienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem Postepowania;

5. Art. 263 PZP poprzez uniewaznienie Postepowania w zakresie pierwszej czesci

zamowienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem Postepowania.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami Odwotujgcy wniést o:

1. Uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci w zakresie pierwszej czesci zamowienia
(zadania nr 1) objetego przedmiotem Postepowania;

2. Uniewaznienie czynnoéci uniewaznienia wyboru oferty Odwotujgcego w zakresie
pierwszej czesci zamowienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem Postepowania;

3. Uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania pierwszej w zakresie czesci
zamowienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem Postepowania;

4. Dokonanie wyboru oferty Odwoltujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu w
zakresie pierwszej cze$ci zamédwienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem
Postepowania;

5. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego wg norm
przepisanych.

Wskazat, ze (...) Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania z uwagi

na fakt, iz w wyniku dziatah i zaniechan Zamawiajgcego, opisanych powyzej, doszto do

nieuzasadnionego uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej w Postepowaniu, w zakresie pierwszej czesci zamdwienia (zadania nr 1)

objetego przedmiotem Postepowania oraz nieuzasadnionego uniewaznienia Postepowania

zakresie pierwszej czesci zaméwienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem Postepowania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy poniesie szkode w postaci braku mozliwosci uzyskania

zamoOwienia publicznego (zawarcia umowy) na realizacje dostaw objetych przedmiotem

Postepowania zakresie pierwszej czesci zamdwienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem

Postepowania, z uwagi na fakt, iz oferta Odwotujgcego jest w petni zgodna z trescig

Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w Postepowaniu”.

Zamawiajagc w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 22/03/23) wniést o
oddalenie odwotania, a w uzasadnieniu stanowiska wskazat w szczegdélnosci: (...).
6. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze przedmiotem postepowania jest dostawa drutu ostrzowego.
Przedmiot umowy stuzy zabezpieczeniu granicy RP w obliczu petnoskalowej wojny w

bezposrednim sgsiedztwie Polski, zabezpieczeniu granicy z Federacjg Rosyjskg przed
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potencjalnym i realnym atakiem hybrydowym, a takze zwigzany jest ze stale zmieniajgcym
sie zapotrzebowaniem wojsk sojuszniczych wykonujgcych zadania na terytorium RP. Tym
samym, czynnosci Zamawiajgcego musza by¢ dostosowane do zmieniajgcej sie z dnia na
dzien, a nawet z godziny na godzine sytuac;ji.

7. Biorgc pod uwage Pismo przetozonego Zamawiajgcego, dotyczgce zmniejszenia
zapotrzebowania na przedmiot zamowienia, Zamawiajgcy uznat, ze dokonanie ponownego
badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcoéw oraz wybor
najkorzystniejszej oferty w trybie art. 263 ustawy pzp moze stanowi¢ naruszenie art. 44 ust. 3
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2022, poz 1634).
Dowdd: - pismo Szefa Szefostwa Eksploatacji Sprzetu Inzynieryjnego i OPBMR z dnia
09.03.2023 r. nr. 10986/23.

8. Powyzsze zostato potwierdzone uwagami przekazanymi przez Kontroleréow Departamentu
Kontroli Ministerstwa Obrony Narodowej, wykonujgcych czynnosci w ramach Kontroli
Planowej, ktérej poddany zostat Zamawiajgcy w terminie 20.02.2023 r. - 17.03.2023 r.

9. Zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych wydatki publiczne powinny byé
dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: a) uzyskiwania
najlepszych efektow z danych naktadoéw, b) optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzacych
osiggnieciu zatozonych celow.

10. Celowos¢ we wskazanym przepisie dotyczy zasadnosci, przydatnoéci czy — innymi
stowy — stusznosci wydatku ocenianej przez pryzmat celu i zadania publicznego, ktéremu
ma stuzy¢. Oszczednos¢ jako zasada gospodarki finansami publicznymi stuzyé ma
minimalizacji kosztow zwigzanych z realizacjg okreSlonych zadan jednostek sektora
finanséw publicznych. Wynika z niej potrzeba dokonywania wyboréw pomiedzy réznymi
sposobami realizacji zatozonych celéw. Celowo$¢ i oszczednosS¢ reprezentujg dwie,
uzupetniajgce sie wartosci. (...).

(-..)

12. Na skutek uniewaznienia czynnos¢ w postepowaniu Wykonawca ma prawo skorzystac z
nowego srodka ochrony prawnej, po tym jak zamawiajgcy dokona nowej czynnosci, bedacej
nastepstwem czynnosci uniewaznionej (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 6 czerwca
2022 r., sygn. akt KIO 1310/22).

13. Z powyzszego wynika, ze rzeczywistg czynnoscig Zamawiajgcego, ktéra moze podlegac
kontroli na skutek niniejszego odwotania jest czynnos$¢ uniewaznienia postepowania z dnia
09.03.2023 r.

14. Zgodnie z art. 263 ustawy pzp, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub nie

wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze



dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert pozostatych w postepowaniu
wykonawcéw oraz wybrac¢ najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

15. Faktem jest, ze z dyspozycji art. 263 Ustawy wynika zatem alternatywa roztgczna. Tym
samym, Zamawiajgcy w przewidzianej w tym przepisie sytuacji moze dokona¢ ponownego
badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcéw oraz wybrac
najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie. Obie te alternatywne czynnosci
podlegajg kontroli KIO pod wzgledem ich zgodnosci z prawem, a Wykonawca moze wnies¢
odwotanie na takg czynnos¢ Zamawiajgcego.

16. Odwotujgcy nie uzasadnia jednak dlaczego, jego zdaniem, czynnosci z dnia 09.03.2023
r. polegajgca na uniewaznieniu postepowania w trybie art. 263 ustawy pzp jako taka miataby
by¢ niezgoda z przepisami ustawy pzp. Jak juz wskazano, odwotanie przystuguje zas jedynie
na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego.

17. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 16, art. 17 ust. 2 oraz art. 239 ustawy pzp,
nalezy wskazac, ze w czynnosciach Zamawiajgcego nie sposob doszukac sie naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurencji, a takze zasady
proporcjonalnosci. Znamienne jest, ze sam Odwotujgcy nie sprecyzowat na czym takie
rzekome naruszenie miatoby polegaé. Tymczasem, zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy pzp, to
Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

18. W przedmiocie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 17 ust. 2 ustawy pzp
nalezy doda¢, ze substrat zaskarzenia w postaci czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
przestat istnie¢, a zatem rozpatrywanie odwofania w tym zakresie jest bezprzedmiotowe.
Tym bardziej zatem bezprzedmiotowe jest rozpatrywanie odwotania w zakresie zarzutu
,Zaniechanie udzielenie zamdwienia Odwotujgcemu”

19. Skoro zas, zgodnie z orzecznictwem, wobec tego ze substrat zaskarzenia w postaci
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przestat istnie¢ na skutek jej uniewaznienia, to
tym samym catkowicie niezasadne jest twierdzenie Odwotujgcego o tym, ze ,czynnosci
dokonane przez Zamawiajgcego w oparciu o art. 263 Ustawy majgc charakter jednorazowy/'
oraz ,Ilnaczej méwigc Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 27 lutego 2023 r. wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, na podstawie art. 263 Ustawy,
wyczerpat w ten sposéb dyspozycje art. 263 Ustawy, a tym samym wytgczyt mozliwosé
uniewaznienia Postepowania, w zakresie pierwszej czesci zamodwienia (zadania nr 1)
objetego przedmiotem Postepowania, na podstawie art. 263 Ustawy w zw. z art. 255 pkt 7)
PZP.”

20. W rzeczywistosci bowiem, Zamawiajgcy dokonujgc uniewaznienia poprzedniej

czynnosci, znalazt sie ponownie w sytuacji, w ktérej, zgodnie z art. 263 ustawy pzp moze



dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert pozostatych w postepowaniu
wykonawcéw oraz wybrac¢ najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

21. Podnoszona w uzasadnieniu odwotania kwestia zgodnosci oferty Odwotujgcego z SWZ
nie jest przedmiotem zarzutu odwotania, dlatego rozwazania Odwotujgcego w tym temacie

nalezy uznaé¢ za bezprzedmiotowe. (...)

Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden z wykonawcow.
Termin na takie zgtoszenie uptywat w dniu 20 marca 2023 r. Wedlug informacji podanej
przez zamawiajgcego (pismo z dnia 10/03/23) (...) kopia odwotania zostata przestana

wykonawcom za posrednictwem platformy zakupowej w dniu 15.03.2023 r.”

Odwotujacy w pismie z dnia 24 marca 2023 r. wskazujgc na art. 520 ustawy Pzp
oswiadczyt, ze cofa (...) odwotanie w catosci, w sprawie o sygnaturze akt KIO 714/23, w
zakresie w zakresie czesci pierwszej zamowienia (zadania nr 1) objetego przedmiotem

Postepowania (...).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 520 ust. 1§ 2 ustawy Pzp: ,1.0dwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy. 2. Cofniete odwotanie nie wywotuje skutkbw prawnych, jakie

ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby’.

W niniejszej sprawie ma zastosowanie wskazany przepis, albowiem Odwotujgcy
piSmie z dnia 24 marca 2023 r., jednoznacznie oswiadczyt, ze wycofuje odwotanie wniesione

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 568 pkt 1 cytowanej ustawy, lIzba postanowita o0 umorzeniu
postepowania odwotawczego. Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba
miata na uwadze art. 557 ustawy Pzp oraz przepisy rozporzgdzenia 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) i uwzgledniajgc wskazane przepisy, nakazata zwréci¢ na rzecz

Odwotujgcego 90% kwoty wpisu uiszczonego od odwotania w wysokosci 15.000 zt.



Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentencji.



