Sygn. akt: KIO 3065/23

POSTANOWIENIE

z dnia 7 listopada 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w dniu 7 listopada 2023 roku, w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2023 roku przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Wielobranzowe IPB Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Gmine Bytom — Miejski Zarzad Drog i Mostéw w Bytomiu

przy udziale wykonawcy ADAL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Koziegtéwkach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 7 500 zt 00
gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kwoty
uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe IPB Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag w Zabrzu;

3. znie$¢ w pozostatym zakresie koszty miedzy stronami.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdéwien
publicznych (Dz.U. 2023 r., poz. 1605 ze zmianami), na niniejsze postanowienie
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 3065/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Bytom — Miejski Zarzad Drég i Mostéw w Bytomiu — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest wynajem z
montazem i demontazem dekoracji swigtecznych na terenie miasta Bytomia w sezonach
2023/2024 z mozliwoscig zastosowania opciji.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2023 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 16 pazdziernika 2023 roku wykonawca Przedsigbiorstwo Wielobranzowe IPB
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zabrzu (dalej: odwotujgcy) wniost odwotanie
wobec czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcych na:

1) odrzuceniu przez zamawiajgcego w dniu 10 pazdziernika 2023 r. oferty
odwotujgcego z uwagi na:

a) brak potwierdzenia projektu technicznego przez uprawnionego konstruktora,

b) brak opisu zabezpieczenia wszystkich dekoracji w przypadku aktéw wandalizmu, w
szczegolnosci: sposob dziatania urzadzen, posiadanie okreslonych funkcji, posiadanie
niezbednych cech uzytkowych, jedynie wskazanie numeru normy wytrzymatosciowej
IKO6(EC 62262:2002),

C) brak parametrow, z ktoérych wynika procent obnizenia zuzycia pradu po
zastosowaniu reduktora mocy w poz. 12 Tabela A Formularza ofertowego, tj. Fiat 126p z
choinkg na dachu,

d) brak certyfikatow ekologicznych do wgladu,

2) wyborze przez zamawiajgcego w dniu 10 pazdziernika 2023 r. oferty wykonawcy
Adal sp. z 0.0. (dalej: wykonawca lub przystepujacy),

3) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na jej sprzecznos¢ z warunkami
zamowienia, tj.:

a) sprzecznos¢ projektu technicznego ztozonego przez Wykonawce, w zakresie:
wymiaru karuzeli (poz. 3), opisu dekoracji poz. 22 (dwa swierki), opisu dekoracji poz. 16
(choinki do labiryntu) oraz sprzeczno$¢ opisu dekoracji poz. 28 (Skwer na
Stroszku/Choinka),

b) a w przypadku uznania, aczkolwiek btednego, ze podstawy wskazane w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z dnia 10 pazdziernika 2023 r. uprawniaty

Zawiadamiajgcego do odrzucenia oferty IPB - zaniechaniu odrzucenia oferty takze z uwagi
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na brak opisu zabezpieczenia wszelkich dekoracji w przypadku aktow wandalizmu,
niezastosowanie wymaganych parametréw obnizenia pradu po zastosowaniu reduktora
mocy w poz. 12 (Fiat 126p z choinkg na dachu), a takze brak certyfikatow ekologicznych do
wgladu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcego nastepujacych przepiséw:

1) art. 226 ust. | pkt 5 w zw. z art. 107 ust. 3 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy P.z.p.
poprzez btedne zastosowanie, polegajgce na odrzuceniu oferty odwotujgcego z uwagi ha
przyjecie, ze tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, a w konsekwencji
naruszenie zasad udzielania zaméwieh publicznych, tj. uczciwej konkurenciji, rownego
traktowania wykonawcdw oraz przejrzystosci, podczas gdy oferta odwotujgcego oraz
przedmiotowy srodek dowodowy, jakim jest projekt techniczny odwotujgcego, odpowiada
warunkom zamodwienia, w szczegolnosci potwierdza zgodnos¢ z cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert;

2) art. 239 wust. 1 i 2 ustawy P.z.p. przez ich niewtasciwe zastosowanie i
przedwczesny wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce, mimo iz
podlegata odrzuceniu z przyczyn wskazanych w odwotaniu, jak réwniez bez uprzedniego
prawidtowego zbadania i oceny oferty odwotujgcego, ktéra byta korzystniejsza cenowo, niz
oferta Wykonawcy;

3) art. 223 ust. 1 oraz art. 107 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci opisu
technicznego, w szczegdlnosci w zakresie zabezpieczenia dekoracji przed atakami
wandalizmu, zastosowanego reduktora zuzycia pradu, a takze posiadania do wglgdu
certyfikatébw ekologicznych, a wobec tego dokonanie przez zamawiajgcego we witasnym
zakresie ustalen oraz oceny oferty odwotujgcego, ktére okazaty sie btedne i niewtasciwe, co
stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji oraz
przejrzystosci,

4) art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w zakresie zarzutu razgcego zanizenia ceny, w sposéb umozliwiajgcy
odwotujgcemu merytoryczne zajecie w tej sprawie stanowiska;

5) art. 253 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez nieprzedstawienie przez
Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego wyczerpujgcego,
rzetelnego oraz przejrzystego uzasadnienia faktycznego oraz prawnego,

6) art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy P.z.p. przez brak zastosowania,

polegajacy na braku odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na:



a) sprzecznos¢ projektu technicznego ztozonego przez Wykonawce, w zakresie:
wymiaru karuzeli (poz. 3), opisu dekoracji poz. 22 (dwa swierki), opisu dekoracji poz. 16
(choinki do labiryntu) oraz sprzeczno$¢ opisu dekoracji poz. 28 (Skwer na
Stroszku/Choinka),

b) a w przypadku uznania, aczkolwiek btednego, ze podstawy wskazane w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z dnia 10 pazdziernika 2023 r. uprawniaty
zawiadamiajgcego do odrzucenia oferty odwotujgacego — zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy takze z uwagi na brak opisu zabezpieczenia wszelkich dekoracji w przypadku
aktéw wandalizmu, niezastosowanie wymaganych parametrow obnizenia pradu po
zastosowaniu reduktora mocy w poz. 12 (Fiat 126p z choinkg na dachu), a takze brak
certyfikatdbw ekologicznych do wgladu, a w konsekwencji naruszenie zasad udzielania
zamowien publicznych, tj. uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz
przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, na podstawie przepisu art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a i
b PZP, odwotujgcy wnidst o:

1) merytoryczne rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie w catosci;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania, w tym w
szczegolnosci specyfikacji warunkéw zamowienia (SWZ) wraz z zatgcznikami, oferty
odwotujgcego wraz z zatgcznikami, jak réwniez dowoddw wskazanych w uzasadnieniu
odwotania;

3) nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego z dnia 10 pazdziernika 2023 r. w postaci
odrzucenia oferty odwotujgcego,

b) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego z dnia 10 pazdziernika 2023 r. w postaci
wyboru oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej,

c) odrzucenia oferty wykonawcy jako niezgodnej z warunkami zamowienia,

d) powtérzenia czynnoséci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego, w tym ewentualne wezwanie odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczacych tresci oferty,

€) ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty,

f) alternatywnie: w przypadku oddalenia odwotania w zakresie zgdania z lit. a, b, d
powyzej, a uwzglednienia odwofania w zakresie lit. ¢, o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie art. 255 pkt 2
ustawy P.z.p.,

4) zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych

kosztéw postepowania odwotawczego, tj. zwrotu uiszczonego przez odwotujgcego wpisu w
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kwocie 7.500 zt, kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zi, jak rowniez
ewentualnych kosztéw dojazdu na posiedzenie Krajowej Izby Odwotawczej, w wysokosci

wskazanej na posiedzeniu.

Zamawiajgcy na posiedzeniu Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2023
roku wnidst o umorzenie postepowania odwotawczego z uwagi na jego bezprzedmiotowos$é,

a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku — o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca

ADAL Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Koziegtéwkach.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy po ztozeniu odwotania w niniejszej sprawie uniewaznit w dniu 17
pazdziernika 2023 r. wybér najkorzystniejszej oferty oraz przystgpit do ponownego badania i
oceny ofert. Zamawiajgcy nie uniewaznit czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. W dniu
20 pazdziernika 2023 roku zawiadomit o wyborze oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej. Odwotujgcy w dniu 25 pazdziernika 2023 r. wniést drugie odwotanie w
ramach postepowania o udzielenie zamdwienia, zaskarzajgc czynnosci zamawiajgcego
polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego, zaniechaniu uniewaznienia
odrzucenia oferty odwotujgcego (mimo jednoczesnego przystgpienia w dniu 20 pazdziernika
2023 r. do jej merytorycznej oceny), jak rowniez wybor w dniu 20 pazdziernika 2023 r. oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejszej.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu art. 568 pkt 2 ustawy P.z.p., zgodnie
z ktérym Izba umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Dyspozycjg
wskazanego przepisu objete sg sytuacje, w ktdérych czynnosé zamawiajgcego, wobec ktorej
podniesiono zarzuty odwofania, zostata przez zamawiajgcego uniewazniona. Wowczas spor
staje sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze odwofania bedzie

podlegata nowa czynnos¢ zamawiajgcego.



Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy P.z.p., nakazuje uwzglednienie
aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Ponadto stan
rzeczy, o ktérym mowa jest w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy P.z.p., nalezy analogicznie —
jak w art. 316 § 1 K.p.c. — interpretowaé¢ jako okolicznosci faktyczne ustalone przed
zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowié
podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu
Apelacyjnego ze Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest
uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Izba
jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢ czynnosci zamawiajgcego, ktore miaty
miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro
zamawiajgcy uniewaznit w dniu 17 pazdziernika 2023 r. wybor najkorzystniejszej oferty oraz
przystapit do ponownego badania i oceny ofert, tym samym czynnosci stanowigce podstawe
wniesienia srodka ochrony prawnej (wybor, jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego i
zaniechanie odrzucenia jego oferty) przestaly istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktéra
w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia
naruszenia przepisOw przez zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawg do wydania
orzeczenia merytorycznego. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie skfadu orzekajgcego Izby
nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezprzedmiotowe, czyli —
jak stanowi przepis ustawy P.z.p. — zbedne.

Odnoszgc sie natomiast do faktu, iz zamawiajgcy nie uniewaznit czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego, a mimo to przystgpit do jej ponownej oceny i tej oceny
dokonat, I1zba stwierdzita, ze nie mogq istnie¢ w danym postepowaniu w tym samym czasie
dwie sprzeczne ze sobg czynnosci, tj. czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego i czynnosc
polegajgca na dokonaniu jej oceny. Stan taki prowadzitby do chaosu prawnego z uwagi na
niejasny status kolejnych czynnosci dokonywanych przez zamawiajgcego po dokonaniu
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Stan faktyczny zaistniaty w przedmiotowe;j
sprawie doprowadzit zatem w ocenie Izby do sytuacji, w ktérej odrzucenie oferty
odwotujgcego zostato uniewaznione drogg faktycznie dokonanych czynnosci kolejnych. W
szczegolnosci dokonanie oceny oferty odwotujgcego w istocie nalezy uznac¢ za derogujgca
czynnos¢ jej odrzucenia. Tym samym czynno$¢ pozniejsza zastepuje w tym wypadku
czynnos¢ wczesniejszg. Dlatego Izba uznata czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego za
pozbawiong mocy prawnej i doszta do przekonania, ze réwniez w przypadku tej czynnosci
zachodzi koniecznos¢ umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2

ustawy P.z.p.



W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020
r., poz. 2437) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego
przez lzbe w catosci na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innegj
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktéorych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie
wzajemnie.

Na podstawie art. 574 ustawy P.z.p. Izba orzekata o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu
uiszczonego wpisu w wysokosci 7 500 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji

orzeczenia.
W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 568 pkt 2) ustawy Pzp umorzyta

postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2

ustawy P.z.p.

Przewodniczacy: ........cccccceeiiiiiiiininnn,
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