Sygn. akt: KIO 757/23

POSTANOWIENIE
z dnia 28 marzec 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w Warszawie w dniu 28 marca 2023 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2023 r.
przez odwolujacego: W. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ELTRIX W.
R. ul. Jaworskiego 5A, 05-090 Raszyn w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Miasto Biatystok ul. Stonimska 1; 15-950 Biatystok

postanawia :
1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze
2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego

Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecCset
ztotych zero groszy) uiszczonej przez odwotujagcego W. R. prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg ELTRIX W. R. ul. Jaworskiego 5A, 05-090 Raszyn tytutem

wpisu od odwotania

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2022 poz.1710 z pdzn. 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: .....c.cocvvviviiiiiininninnnn,



Sygn. akt KIO 757/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na Dostawe i
montaz dwoch instalacji fotowoltaicznych o mocach: 45,045 kWp na dachu Samodzielnego
Szpitala Miejskiego przy ul. H. Sienkiewicza 79 oraz 23,205 kWp na dachu Domu Pomocy
Spotecznej w Biatymstoku przy ul. Swierkowej 9, numer referencyjny: BZE.271.1.2023
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w B.Z.P. 2023-02-09 pod poz. 2023/BZP
00089251.

Odwotujgcy na podstawie art. 513 pkt 1) w zwigzku z art. 505 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 Prawo zaméwieh publicznych (j.t. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pézn zm. ), zwanej dalej

.ustawg Pzp", wnidost odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci

zamawiajgcego, polegajacej na bezprawnym odrzucenia oferty odwotujgcego oraz innych

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu.

W tym miejscu Izba stwierdza, z preambuty odwotania wynika, ze odwotujgcy zaskarza

czynnos¢ (art. 513 pkt 1) ustawy Pzp).

Zarzuty Odwotujgcy kwitujgc czynnosci zamawiajgcego w oparciu o zaistniaty stan faktyczny
sprawy i regulacje ustawowe Pzp zarzuca zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych

przepisow:

1. art. 226 ust 1 pkt 2c ustawy Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujgcego mimo, ze ztozyt przedmiotowy srodek dowodowy w przewidzianym w
specyfikacji warunkéw zaméwienia (swz) terminie

2. art. 223 ust 1 ustawy Pzp przez jego wadliwe zastosowanie i zaniechanie wezwania
odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty, ktére nie prowadzitoby do
nieuprawnionych negocjacji z odwotujgcym, a jedynie do wykazania omytki w
ofercie odwotujgcego

3. art. 223 ust 2 pkt 3 przez zaniechanie poprawienia w tresci oferty Odwotujgcego
omyiki polegajgcej na wadliwym wpisaniu w pkt 3 poz. 4 nienumerowana

Formularzu Oferty oznaczenia numerycznego modelu Systemu montazowego do



dachoéw ptaskich balastowy

4. art. 255 pkt 3 poprzez jego wadliwe zastosowanie

Izba podsumowujgc w tym miejscu postawione zarzuty odwotania stwierdza, ze odwotujgcy
zaskarza czynnos¢ zamawiajgcego w zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego oraz nie
wezwaniem do wyjasnienia tresci ziozonej oferty, a w konsekwencji uniewaznienie

postepowania.

Na podstawie przedstawionych powyzej zarzutéw odwotania, odwotujgcy sformutowat

zgdania odwotania, wnoszac o:

=

uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;

3. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego

4. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert;

5. nakazanie zamawiajgcemu poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego polegajgcej

na skresleniu w Formularzu Ofertowym str. 2 pkt 3 poz 4 nienumerowana System

montazowy do dachow pfaskich balastowy Producent systemu montazowego Corab,

Model systemu montazowego PB-091 cyfry1 i wpisaniu cyfry 6 tak by powstat nr PB-

096
6. nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i

dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Izba nie stwierdza podstaw do odrzucenia odwotania w trybie art.528 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wiadomo$é o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania powzigt w dniu 13 marca 2023 r., tj. w dniu przekazania odwotujgcemu informacji
0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Uwzgledniajgc powyzsze oraz dyspozycje art. 509 ust 2

ustawy Pzp pieciodniowy termin na wniesienie niniejszego odwotania zostat dochowany.

Z kolei zamawiajgcy skftadajgc odpowiedz na odwotanie (pismo z 24 marca 2023r.),

przedstawit stanowisko w sprawie jak ponizej.

Zamawiajacy:



1 . Uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutéw naruszenia nastepujacych

przepisow:

-art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. c) ustawy Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwolujgcego, mimo ze ziozyt on przedmiotowy srodek dowodowy w
przewidzianym w SWZ terminie;

-art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez jego wadliwe zastosowanie i zaniechanie
wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty, ktére nie prowadzitoby do
nieuprawnionych negocjacji z odwotujgcym, a jedynie wykazania omytki w ofercie
odwotujgcego;

-art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp przez zaniechanie poprawienia w tresci oferty
odwotujgcego omyiki polegajgcej na wadliwym wpisaniu w pkt 3 poz. 4
nienumerowana Formularzu Oferty oznaczenia numerycznego modelu Systemu
montazowego do dachow ptaskich balastowego;

- art. 255 pkt 3) ustawy Pzp przez jego wadliwe zastosowanie.

2. Wnosi o oddalenie odwotania w pozostatej czesci i tym samym zamawiajgcy nie

uznaje za zasadne zgdan:

- uwzglednienia odwotania w catosci;

- nakazania zamawiajgcemu dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez odwotujgcego.

Z uzasadnienia zamawiajgcego miedzy innymi wynika, jak ponizej.
Na uwzglednienie zastugujg zgdania odwotujgcego dotyczace:

1 . nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

2. nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
3. nakazania zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert;

4. nakazania zamawiajgcemu poprawienia omyiki w ofercie odwotujgcego polegajgcej na
skresleniu w Formularzu Ofertowym str. 2 pkt 3 poz 4 nienumerowana System
montazowy do dachéw ptaskich balastowy Producent systemu montazowego Corab,
Model systemu montazowego PB-091 cyfry | i wpisaniu cyfry 6, tak by powstat nr PB-
096;

5. nakazania zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.



W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy uniewazni Cczynnosci uniewaznienia
postepowania i odrzucenia oferty odwotujgcego. W ofercie odwotujgcego zamawiajgcy
poprawi omyitke polegajgcg na skresleniu w Formularzu Ofertowym str. 2 pkt 3 poz 4
nienumerowana System montazowy do dachéw ptaskich balastowy Producent systemu
montazowego Corab, Model systemu montazowego PB-091 cyfryl i wpisaniu cyfry 6, tak by
powstat nr PB-096 i jednoczesnie przystgpi do ponownego badania i oceny ztozonych ofert,

a nastepnie powtorzy czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z uwzglednieniem powyzszych zgdan, a w szczegoélnosci zgdania powtdrzenia
czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu, zamawiajgcy nie moze uwzglednic
odwotania w catosci, a w szczegodlnosci nie moze uwzgledni¢ Zzgdania dotyczgcego
dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego. Powyzsze
zgdanie jest przedwczesne. Bez przeprowadzenia (zgodnie z zadaniem odwotujgcego)
powtdrnej oceny ofert, zamawiajgcy nie moze stwierdzi¢, czy oferta odwotujgcego bedzie
najkorzystniejsza. Na obecnym etapie wynik powyzszego badania i oceny ofert nie jest

przesadzony.

Tak, jak powyzej przedstawia sie stanowisko zamawiajgcego, ktory stwierdza, ze odwotanie

uwzglednia nie w catosci tylko w czesci w zwigzku z zgdaniem odwotujgcego nakazania
wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego, ktére jest przedwczesne. Zamawiajgcy
traktuje sprawe kompleksowo to jest uwaza, ze odwotanie uwzglednia sie w catosci gdy w

catosci uwzglednia sie zarzuty i zgdania odwotania.

Izba przedstawiajgc powyzej korespondencje w sprawie, w zwigzku z oswiadczeniem
zamawiajgcego skierowanym do Izby w dniu 24 marca 2023r. o czesciowym uwzglednieniu
odwotania wskazuje na pismo odwotujgcego z dnia 28 marca 2023r. pismo, w ktérym
odnoszac sie do oswiadczenia zamawiajgcego, wnidst o0 umorzenie odwotania w zwigzku z
uwzglednieniem przez zamawiajgcego wszystkich zarzutéw opisanych w odwotaniu oraz
deklaracji przeprowadzenia czynnosci objetych w zgdaniu i zasgdzenie kosztéw wedtug

norm przepisanych.

Izba w tym stanie rzeczy, pochylajgc sie nad stanowiskiem zamawiajgcego z dnia 24 marca
2023r., wedtug ktorego uwzglednia odwotanie w czesci, a wedtug odwotujgcego z dnia 28

marca 2023r. zamawiajgcy uwzglednia wszystkie zarzuty, stwierdza jak ponize;.



Izba poréwnujac oswiadczenia stron (odwotanie — odpowiedz na odwotanie) co do
uwzglednienia odwotania stwierdza, ze z zestawienia zarzutéw oraz zadan odwotania oraz
poréwnania ich ze stanowiskiem zamawiajacego, to zamawiajgcy uwzglednia w petnym
zakresie zarzuty, a w zakresie zgdan uwzglednia prawie wszystkie za wyjatkiem nakazania

wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Izba w tym miejscu pominie rozwazania na temat, ze nakazanie wyboru oferty jako
najkorzystniejszej jest zwyczajowym Zzgdaniem w odwofaniach stosowanym niejako z
ostroznosci procesowej. Ponadto nalezy skwitowaé, Zze co do zasady Izba orzeka w
granicach zarzutow zawartych w odwotaniu (art.555 ustawy Pzp), a wiec o uwzglednieniu
odwotania czy tez jego braku decydujg zarzuty odwotania, a nie zgdania odwotania (art. 516
ust.1 pkt 9) ustawy Pzp). W praktyce orzeczniczej funkcjonuje stanowisko, ze jezeli
uwzgledniono zarzuty to uwzgledniono odwotanie, nawet gdy Zgdania odwofania nie
przystajg do zarzutéw, poniewaz zakres nakazéw w wyroku to kompetencja Izby ani nie
ograniczona ustawag, ani nie ograniczona zgdaniami odwofania. Natomiast w niniejszej
sprawie zaistniatg watpliwo$¢ prawng co do uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania
w catosci, czy tez w czesci mozna rozstrzygnaé w kontekscie art.522 ust.1 ustawy Pzp, ktory
uwzglednienie sprowadza do catosci zarzutdow, co mialo miejsce w niniejszej sprawie
(odwotanie - odpowiedz na odwotanie). Watpliwosci nie budzi rowniez zdanie drugie art.522
ust.1 ustawy Pzp (w takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu). Istota tej regulacji sprowadza sie do czynnosci, kiére sg wykonywane przez
zamawiajgcego w zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw odwotania, sg powtarzane lub
uniewazniane w zwigzku z uwzglednieniem zarzutow. W niniejszej sprawie brak wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego mozna tylko rozwazac jako zaniechanie. Natomiast z
tresci odwotania wynika, w niniejszej sprawie wynika, ze odwotujgcy zaskarza czynnosci, a
nie zaniechania (,czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcej na bezprawnym odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz innych czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu”). W
przypadku z kolei hipotetycznym, gdyby nawet zamawiajgcy formutujgc zarzuty zaskarzyt
.Zaniechania”, a co nie ma miejsca w tej sprawie, to kwestie watpliwosci potencjalnych
rozstrzyga nie tylko wspomniany powyzej art.555 ustawy Pzp, ale w szczegdlnosci regulacja
odnoszacg sie wprost do uwzglednienia odwotania (art.522 ust.1 ustawy Pzp), ktéra mowi o
uwzglednieniu w catosci zarzutéw. Tak wiec w niniejszej sprawie skoro zamawiajgcy
uwzglednit w catoéci zarzuty, to skutkuje ta czynnos¢ uwzglednieniem odwofania, a
zamawiajgcy decyduje w jakim zakresie wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci

dotychczas wykonane, kierujgc sie przy tym zgdaniem odwofania i nie ma nakazu wyboru



oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, tylko powtdrzenia, uniewaznienia,

wykonania czynnosci.

Izba w zwigzku z brakiem zgtoszenia wykonawcéw do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, ha mocy art.522 ust.1 i art.568 pkt 3 oraz art.508 ust.1 ustawy PZP
stwierdza w opisanych powyzej okolicznosciach sprawy spetnienie przestanek ustawowych
odpowiadajgcych uwzglednieniu przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych

w odwotaniu.

Wobec powyzszego Izba umarza postepowanie odwotawcze na posiedzeniu bez udziatu
stron, wskutek uwzglednienia odwotania i wobec braku zgtoszenia przystepujgcych po

stronie zamawiajgcego.

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2) lit. a) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegobtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020r. (Dz.U. z 2020
r. poz. 2437) w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci
koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 znosi sie wzajemnie, - w takim przypadku Izba orzekia o
dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 7.500,00

ztotych to jest w wysokosci uiszczonego wpisu od odwotania.



