Sygn. akt: KIO 735/23

POSTANOWIENIE
z dnia 5 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 5 kwietnia 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 marca 2023 r. przez wykonawce NB Serwis Il sp. z 0.0. w

Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Drég w Ptocku

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Orange
Polska S.A. w Warszawie oraz Roovee S.A. w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zaméwien
Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty
15.000,00 zt (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy NB

Serwis Il sp. z 0.0. w Warszawie, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiinnnnn.



Sygn. akt: KIO 735/23

Uzasadnienie
Miejski Zarzad Drog w Plocku, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub

.Pzp”, ktérego przedmiotem jest uruchomienie, zarzgdzanie i eksploatacja systemu

Ptockiego Roweru Miejskiego w latach 2023-2025 w ramach zadania budzetowego Rower

Miejski.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 4 stycznia 2023 r., nr 2023/S 003-004880.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 16 marca

2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniést odwotanie wykonawca NB Serwis I

Sp. z 0.0. w Warszawie, zwani dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 810 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Orange pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu a
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu;

2) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez wybor oferty Konsorcjum Orange pomimo, ze nie jest to
oferta najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia;

3) art. 74 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia
dokumentéw/informacji - wyjasnien w zakresie ceny ztozonych przez Konsorcjum
Orange, wskutek czego Zamawiajgcy bezpodstawnie nie udostepnit ich jemu pomimo, ze
Konsorcjum Orange nie wykazato, aby zawieraly one informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa;

4) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty Konsorcjum Orange;
3) odrzucenia oferty Konsorcjum Orange;

4) odtajnienia wyjasnieh ceny Konsorcjum Orange i udostepnienia ich sobie.



Ustalono takze, ze w trakcie posiedzenia lzby z udziatem stron w dniu 29 marca 2023 r.
odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa czesciowo odwotanie w zakresie zarzutéw dot. tajemnicy
przedsiebiorstwa Przystepujgcego (zarzut nr. 3 odwotania).

Ustalono takze, ze 4 kwietnia 2023 r., zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 6 marca 2023 r. (zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej, w aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art. 568
pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze, w zakresie zarzutu nr 3
odwotania, z powodu wycofania odwotania w tej czesci przez odwotujgcego.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwofujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwofania.

Odwotujgcy, w trakcie posiedzenia Izby z udziatem stron w dniu 29 marca 2023 r., przed
otwarciem rozprawy, oswiadczyt, ze cofa odwotanie w tej czesci. W przywotanym przepisie
art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w
catoéci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci,
to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze odwotujgcy moze
zrezygnowaC z popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie lzby nie jest
kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy
o$wiadczyt, Zze nie popiera juz tego zarzutu, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze
w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oswiadczeniem
odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568
pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez lIzbe postepowania

odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Izba, dziatajac na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢
odwotawcze w zakresie pozostatych zarzutéw odwotania, gdyz dalsze postepowanie w tej
czesci stalo sie zbedne. Stosownie do art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie
stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Zbednosé¢ postepowania odwotawczego wynikata z faktu, ze po wniesieniu odwotania
zamawiajgcy 4 kwietnia 2023 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia
6 marca 2023 r., ktéra zostata zaskarzona w odwotaniu, co oznacza, ze powrdcit do

czynnosci badania i oceny ofert.



Podkreslenia wymaga, ze czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest tym
momentem, ktéry wyznacza koniec procesu badania i oceny ofert, w tym analizy istnienia
podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania czy podstaw odrzucenia oferty.
Zamawiajacy wybierajgc dang oferte jako najkorzystniejszg przesagdza, ze oferta ta nie
podlega odrzucaniu, a wykonawca ktéry jg ztozyt nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu. Skutkiem uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej byto to,
ze zamawiajgcy powrocit do etapu badania i oceny ofert. O zakonczeniu tego procesu bedzie
mozna moéwi¢ w momencie zawiadomienia wykonawcéw o rezultatach badania (np.
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej czy uniewaznienia postepowania).

Dostrzezenia wymaga réwniez, ze zgodnie z art. 513 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie
przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym Systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie
umowy;

2) zaniechanie czynnoS$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow [lub
konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy;

3) zaniechanie przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia lub zorganizowania
konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.

Z przepisu tego wynika zatem, ze odwofanie nie przystuguje wobec zamiaru czy
zapowiedzi dokonania badz niedokonania jakiejs czynnosci. W tej sytuacji rozstrzyganie w
przedmiocie omawianych zarzutéw odwotania stato sie zbedne. Wykonawcom stuzy¢ bedzie
prawo wniesienia odwotania w terminie liczonym od dnia zawiadomienia o ewentualnej
nowej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej lub czynnosci uniewaznienia
postepowania, gdyz dopiero w tym momencie bedzie mozna mdwi¢ o istnieniu substratu
zaskarzenia (to jest czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego).

Na konieczno$¢ umorzenia postepowania odwotawczego w analogicznej sytuacji
wielokrotnie zwracano uwage w orzecznictwie Izby, por. przyktadowo postanowienie Izby z
dnia 4 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3094/21 oraz KIO 3105/21.

W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajgc na podstawie art. art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i
art. 568 pkt 1 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt
1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w sSwietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.



Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnos$ci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Izba, kierujgc sie wynikiem postepowania odwotawczego, stosujac odpowiednio
przepis § 9 ust. 2 w zw. § 9 ust. 1 pkt 3 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437), postanowita znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego oraz zwrdcié

odwotujgcemu kwote 15.000 zt uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: .....ccocvvivieienennnn.



