Sygn. akt KIO 1932/21
WYROK
z dnia 23 sierpnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Osiecka
Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2021 r. przez wykonawce P. O. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Przedsigbiorstwo Robot Budowlanych ,,Olexbud”, Katy 95, 32-862 Porabka Iwkowskav postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Myslenice

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce P. O. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg Przedsigbiorstwo Robét Budowlanych ,,Olexbud”, Katy 95, 32-862 Poragbka Iwkowska zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce P. O. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Robét
Budowlanych ,,Olexbud”, Katy 95, 32-862 Porabka Iwkowska tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy.........cceverieriiiiiriciiense s s s e

Sygn. akt KIO 1932/21
UZASADNIENIE

Gmina Myslenice, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym bez negocjacji pn. Budowa Przedszkola Samorzgdowego w Jaworniku Postepowanie prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), dalej
sustawa Pzp”’. Ogloszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem
2021/BZP 00070308 w dniu 1 czerwca 2021 r.

W dniu 28 czerwca 2021 r. wykonawca P. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Robét Budowlanych ,Olexbud’, Katy 95, 32-862 Porgbka lwkowska, dalej ,Odwolujgcy”, ztozyt do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie art. 16 ustawy Pzp przez niezapewnienie odpowiedniej
sprawnosci systemu informatycznego, za pomocg ktérego sktadane byty oferty na aukcji, co w rezultacie spowodowato
uniemozliwienie Odwolujgcemu ztozenia oferty oraz zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo, iz w sprawie
wystgpita przestanka z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, tj. postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Odwotujacy wnibdst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystapit zaden wykonawca.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnoSci z: ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty Odwotujgcego,
informacji Zamawiajacego o wyborze najkorzystniejszej oferty, informacji o uniewaznieniu aukcji elektronicznej,
informacji o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej, w tym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Izba wzieta rowniez
pod uwage stanowiska wyrazone w odwofaniu, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, a takze o$wiadczenia i
stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 18 sierpnia 2021 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcyprowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
podstawowym bez negocjacji pn. Budowa Przedszkola Samorzadowego w Jaworniku. Zamawiajacy przewidziat
przeprowadzenie aukcji elektronicznej. Oferte w postepowaniu ztozyt m.in. Odwotujgcy, ktéry zostat zaproszony do
wziecia udziatu w aukcji elektronicznej. Niemniej w zwigzku z problemami technicznymi zwigzanymi z autoryzacijg
podpisu kwalifikowanego Odwotujgcy ostatecznie nie uczestniczyt w aukciji.

Dalej, Izba ustalita, ze 22 czerwca 2021 r. pelnomocnik Odwotujgcego poinformowal Zamawiajgcego o bledzie
systemu oraz wezwat do uniewaznienia postepowania. Dnia 23 czerwca 2021 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a nastepnie go uniewaznit 30 czerwca 2021 r. i powtdrzyt czynno$¢ przeprowadzenia aukcji
elektronicznej w dniu 9 lipca 2021 r. (nr aukcji A-106-2021) na portalu aukcyjnym Urzedu Zamoéwien Publicznych.
Odwolujacy w trakcie aukcji wielokrotnie sktadat postgpienia. Nastepnie, w zwigzku z uptywajgcym terminem zwigzania
oferta, Zamawiajgcy zwrocit sie 9 lipca 2021 r. do wykonawcow z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
wyznaczajgc dzien 16 lipca 2021 r. na ostateczny termin zlozenia o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg. Odwolujacy nie zlozyt w wyznaczonym terminie stosownego oswiadczenia. Zamawiajacy



dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucajgc jednoczesnie oferte Odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem wyrazenia pisemnej zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferts.

Izba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosSci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze Srodka
ochrony prawnej, gdyz wypetiono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 505
ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwo$cig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu
Czynnosci.

Dalej, Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania.

Nastepnie, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Bezspornym w niniejszej sprawie jest to, ze Odwotujgcy wniést odwotanie na nastepujace czynnosci w
postepowaniu polegajgce na: niezapewnieniu odpowiedniej sprawnosci systemu informatycznego, za pomocg ktoérego
sktadane byly oferty na aukcji, co w rezultacie spowodowato uniemozliwienie odwolujgcemu ztozenia oferty oraz na
zaniechanie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie
odwolania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania. Argumentacje opierat na btedach w dziataniu
systemu informatycznego, co uniemozliwito mu przystgpienie do prowadzonej aukcji elektroniczne;.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy, po wniesionym przez wykonawce odwotaniu, uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzyt aukcje elektroniczng. Odwotujgcy w trakcie aukcji wielokrotnie sktadat postgpienia, a
nastepnie nie zlozyl na wezwanie Zamawiajgcego oSwiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg. W
konsekwenciji oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, aby rozstrzygna¢ spér, w tak zaistniatym stanie faktycznym, nalezy

wzig¢ pod uwage nastepujace przepisy ustawy Pzp: art. 513 pkt 1 i 2 oraz art. 552 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 513
ustawy Pzp odwotanie przystuguje na: 1) niezgodna z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie
kwalifikowania wykonawcoéw lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy; 2) zaniechanie czynno$ci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie
kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy. Ponadto,
zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzpwydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego.

Maijac na wzgledzie tre$¢ niniejszych przepiséw ustawy Pzp nalezy wskaza¢, co nastepuje. Po pierwsze, aby
lzba mogta rozpoznaé wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynno$ci Zamawiajacego lub zaniechanie czynnosci
w postepowaniu. Wobec powyzszego na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy
podstawa dla wykonawcy do wniesienia Srodka ochrony prawnej w postaci odwotania. W niniejszej sprawie niewatpliwie
substratem zaskarzenia byta czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 22 czerwca 2021 r. polegajgca na przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej, w ktorej nie mégt uczestniczy¢ Odwolujgcy, oraz czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 23
czerwca 2021 r., a w konsekwencji zaniechanie uniewaznienia postepowania.

Po drugie, Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, a przepisy ustawy
Pzp nie zobowigzujg zamawiajgceqo do zawieszenia postepowania o udzielenie zamédwienia, wobec wniesionego
odwotania. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacie, w ktérej moze doj§¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie
zamobwienia, co sktad orzekajgcy jest zobowigzany uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie. Rolg art. 552 ust. 1
ustawy Pzp, podobnie jak przy interpretacji art. 316 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego (gdzie sad wydaje wyrok,
biorgc za podstawe stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy), jest uwzglednienie aktualnego stanu
faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Wobec tego, skoro Izba wydajgc orzeczenie zobowigzana jest uwzgledni¢ stan

rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest réwniez uwzgledni¢

czynno$ci Zamawiajaceqo, ktdére miaty miejsce po wniesionym odwotaniu, do czasu

zamkniecia rozprawy. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnoSci po wniesieniu przez
wykonawce odwotania, ti. dokonat czynno$ci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenia
przeprowadzenia aukciji elektronicznej — czynnosci stanowigcej zasadniczg podstawe wniesionego w dniu 28 czerwca
2021 r. srodka ochrony prawnej. Tym samym w niniejszej sprawie czynnoS¢ stanowigca podstawe niniejszego
odwotania przestata istnie¢ na moment zamkniecia rozprawy.

Wobec art. 552 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uznac, ze ustawodawca dopuscit sytuacje, w ktérych stan rzeczy —
naruszenia przepisow ustawy na moment zamkniecia rozprawy moze rézni¢ sie od tego, ktéry istniat w momencie
whniesienia odwotania. W rezultacie tre$¢ rozstrzygniecia, ktéra opiera sie na stanie rzeczy z chwili zamkniecia rozprawy,
moze by¢ odmienna od tresci rozstrzygniecia, ktéra opierataby sie jedynie na stanie faktycznym sprawy istniejgcym w
chwili wniesienia odwotania.

Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, iz rolg Izby jest rozstrzyganie na date
zamkniecia rozprawy. Tym samym wobec skarzenie przez wykonawce czynnosci przeprowadzenia aukcji
elektronicznej, czynnosci, ktéra to na moment
zamkniecia rozprawy nie istniata — nie daje Izbie podstaw prawnych do stwierdzenia
naruszenia — wobec okolicznosci, ze Zamawiajgcy dokonat powtdrzenia czynnosci aukciji elektronicznej, ktére to
powtdrzenie jest mozliwe. O mozliwosci uniewaznienia aukciji elektronicznej pozytywnie wypowiedziat sie Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 7 kwietnia 2016 r., wydanym w sprawie C-324/14, w ktorym stwierdzono
m.in., ze wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady rowneqo i niedyskryminacyjneqo traktowania wkonawcdow nalezy
interpretowac w ten sposob, ze wmagajg one uniewaznienia i powtérzenia aukcji elektronicznej, do udziatu w ktorej nie
zostat zaproszony wykonawca, ktory ztoZyt dopuszczalng oferte (...).

Zatem w konsekwenciji uniewaznienia czynnosci przeprowadzenia aukcii oraz pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej, czynnosci tych nie ma w postepowaniu (brak substratu zaskarzenia). Réwnocze$nie nie istnieje



podstawa, na ktora powotywat sie Odwotujacy, do uniewaznienia postepowania skoro ww. czynnosci zostaty anulowane
przez Zamawiajgcego. Izba za$, jako organ kontroluigcy czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu, nie moze za
Zamawiajgcego badz rownolegle z nim, dokonywac czynnosci w postepowaniu, a jedynie bada¢ prawidtowosc
dokonanych juz czynnosci. Odwotuigcy za$, w przypadku powtdrzonego wyboru oferty najkorzystnieiszej, posiadat
instrumenty prawne umozliwiaigce mu wniesienie odrebnego odwotania na czynnosci, ktére mialy miejsce w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, w tym odrzucenie jego oferty, z czego nie skorzystat.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta podstaw do uwzglednienia
niniejszego odwotania. Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku

na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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