Sygn. akt: KIO 425/22

WYROK

z dnia 3 marca 2022 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 lutego 2022 r. przez wykonawce Grupa
Ekoenergia Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Sierakowicach Prawych
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Specjalistyczny Szpital Wojewddzki
w Ciechanowie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Grupe Ekoenergia Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sierakowicach Prawych i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 z+ 00 gr

(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwolujgcego Grupy Ekoenergia Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sierakowicach Prawych na rzecz
zamawiajgcego Specjalistycznego Szpitala Wojewddzkiego w Ciechanowie kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesScset ziotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego z tytutlu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgCy: ....ccccooeeiiricieeeeeeee e

Sygn. akt: KIO 425/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Specjalistyczny Szpital Wojewodzki w Ciechanowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Przebudowa i modernizacja pomieszczen Budynku Zakaznego - roboty budowlane” (nr ref.
ZP[2501/95.1/21). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym
Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2021 r. pod numerem 2021/S 241-634301. Do ww.
postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej
L2ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa zamdwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa
w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 16 lutego 2022 r. wykonawca Grupa EKOENERGIA Spétka z ograniczong



odpowiedzialnoscig z siedzibg w Skierniewicach (dalej jako ,Odwotujacy”) wniost odwotanie
wobec czynno$ci uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienia (w sposdb dorozumiany) czynnoéci badania i oceny oferty
wykonawcy S. P. Ustugi Remontowo Budowlane (dalej jako ,wykonawca S.”), braku
jednoczesnego uniewaznienia czynnosci odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5i 10
ustawy Pzp oferty ztozonej przez Odwolujgcego oraz braku jednoczesnego uniewazniania
czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 253 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez ograniczenie sie wylgcznie do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 21 stycznia 2022 r., tj. uniewaznienia wyboru oferty ztozonej przez
wykonawce S., oraz uniewaznienia (w sposéb dorozumiany) czynnosci badania i oceny
oferty wykonawcy S., przy braku jednoczesnego uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez Odwotujgcego jak i czynnosci badania i oceny oferty Odwotujacego.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
réwniez czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, uniewaznienia rowniez czynnosci
badania i oceny oferty Odwotujgcego, dokonania ponownego badania i oceny ofert w petnym
zakresie, czyli takze w odniesieniu do oferty Odwotujgcego, dokonania ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty w taki sposob, aby Odwotujgcy, w razie ponownego odrzucenia jego
oferty przez Zamawiajagcego, miat realng mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej nie tylko wobec odrzucenia jego oferty, ale takze wobec wyboru najkorzystniejszej
oferty, jak réwniez wobec zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce S.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy opisat stan faktyczny, jaki miat miejsce
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz okolicznosci zwigzane z wniesieniem
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 251/22. W ramach argumentacji merytorycznej wskazat
w szczegolnosci, ze uniewaznienie przez Zamawiajgcego wytgcznie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, bez jednoczesnego uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej
przez Odwotujgcego stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci art.
253 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 253 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, iz
jest on jasny i nie pozostawia zadnych watpliwosci interpretacyjnych: zawiadomienie
o odrzuceniu oferty danego wykonawcy mozne nastgpic tylko i wylgcznie rownoczesnie
z zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty i dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty, a nie przed jego dokonaniem. Przepis wymaga jednoczesnosci
przekazania wszystkich wskazanych w nim informaciji. Odwotujgcy omoéwit réwniez relacje
art. 253 ust. 1 ustawy Pzp do art. 92 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004 r.
Odwolujgcy podnidst, iz dziatanie Zamawiajgcego pozbawia Odwolujgcego mozliwosci
kwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej, skoro czynno$¢ ta zostata uniewazniona.
Odwolujgcy, wobec uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i zapowiedzi
ponowienia czynnosci badania i oceny oferty ztozonej w postgpowaniu przez wykonawce S.
bedzie zmuszony do cofnigcia zarzutéw odwotania w sprawie KIO 251/22 dotyczgcych oferty
wykonawcy S. wobec braku substratu zaskarzenia. Jednoczesnie, wobec utrzymania w
mocy odrzucenia oferty Odwolujgcego, Odwolujgcy bedzie zmuszony podtrzymac odwotanie
w sprawie KIO 251/22 w zakresie zarzutéw i zgdan dotyczacych odrzucenia oferty ztozonej
przez Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujacy podniost, iz wobec braku uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, po ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty moze
sie okaza¢, ze Odwotujacy nie bedzie miat realnej mozliwosci skorzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej nie tylko wobec odrzucenia jego oferty, ale takze wobec wyboru
najkorzystniejszej oferty jak rowniez wobec zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez
wykonawce S., gdyz oferta Odwotujgcego bedzie juz wowczas skutecznie (prawomocnie)
odrzucona. Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej, wbrew temu, co wynika z
art. 253 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci kwestionowania
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a moze i musi kwestionowaé wylgcznie
odrzucenie oferty Odwolujgcego. Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze Zamawiajacy zdaje
sobie sprawe, iz zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp niedopuszczalne jest odrzucenie oferty
jakiegokolwiek wykonawcy bez jednoczesnego dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, o
czym $wiadczy skorygowanie przez Zamawiajgcego jego wczesniejszego dziatania, tj.
powiadomienia Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty przed wyborem oferty
najkorzystniejszej (pisma Zamawiajgcego z 14 stycznia 2022 r. i 18 stycznia 2022 r.).
Zdaniem Odwolujgcego nie ma zatem usprawiedliwienia dla Zamawiajgcego, ktory wiedzgc
o tym, ze nie moze dokona¢ czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy bez jednoczesnego
dokonania czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, to wlasnie czyni, uniewazniajgc
jedynie wybor najkorzystniejszej oferty i podtrzymujgc decyzje o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego. Takie postepowanie Zamawiajgcego jest zdaniem Odwolujgcego
niedopuszczalne i nie zastuguje na ochrone prawna.

W ocenie Odwolujacego Zamawiajacy liczy na to, iz albo Odwotujacy cofnie swoje
odwotanie w sprawie KIO 251/22 w catosci, i tym samym jego oferta zostanie skutecznie
(prawomocnie) odrzucona, albo ze Odwotujgcy nie zdota podwazy¢ przed KIO odrzucenia



swojej oferty przez Zamawiajgcego i tym samym oferta Odwotujgcego zostanie skutecznie
(prawomocnie) odrzucona. W rezultacie, po ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty,
Odwolujgcy nie bedzie miat realnej mozliwosci skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej nie
tylko wobec odrzucenia jego oferty, ale takze wobec wyboru najkorzystniejszej oferty jak
réwniez wobec zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce S., gdyz oferta
Odwolujgcego bedzie juz wéwczas skutecznie (prawomocnie) odrzucona. Czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego majg zatem jeden cel, kidérym jest wyeliminowanie
Odwolujgcego z postepowania, tak aby nie mogt on wiecej ,przeszkadza¢” Zamawiajgcemu
w dokonaniu wyboru oferty wykonawcy S., ktory jest w ewidentny sposéb preferowany przez
Zamawiajgcego. Takie postepowanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne,

a kwestionowane czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego powinny zosta¢ wyeliminowane

z obrotu prawnego. Odwotujgcy podkreslit, ze jezeli Izba zaaprobuje postepowanie
Zamawiajgcego, kwestionowane w niniejszym odwotaniu, to moze sie ono sta¢ powszechng
praktykg wsrdd innych zamawiajgcych, ktérzy w analogicznych sytuacjach réwniez zaczng
nastepczo, tj. po wyborze najkorzystniejszej oferty, i wybidrczo, tj. tylko w zakresie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznia¢ swoje czynno$ci, pozbawiajac wykonawcow
mozliwosci kwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty i zmuszajac ich jednoczesnie od
obrony swoich ofert przed dokonanym odrzuceniem. Odwotujgcy wskazat, Zze tego typu
nieuprawnione praktyki Zamawiajgcego nie majg nic wspdlnego z wyrazonymi w art. 16 pkt 1
i 2 ustawy Pzp zasadami prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

Odwolujgcy zwrocit takze uwage, iz skoro Zamawiajgcy 10 lutego 2022 r. wezwat
wykonawce S. do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, to w razie nieuwzglednienia niniejszego
odwotania i tym samym w razie braku realnej mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej przez Odwotujgcego po ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty, nie bedzie
jakiejkolwiek gwaranciji, ze Zamawiajgcy prawidtowo oceni uzupetione przez wykonawce S.
podmiotowe srodki dowodowe i prawidtowo uzna, ze wykonawca S. tym razem faktycznie
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajacy w toku pierwotnego badania i oceny ofert badat juz podmiotowe $rodki
dowodowe ztozone przez wykonawce S. i bfednie je wéwczas ocenit, tj. bezpodstawnie
uznat, iz potwierdzajg one spetnianie warunku doswiadczenia przez wykonawce S.
Potrzebne byto wniesienie odwotania przez Odwotujgcego, aby Zamawiajgcy dostrzegt to, co
jest ewidentne i dostrzegalne dla kazdego, tj. ze w Swietle podmiotowych Srodkéw
dowodowych pierwotnie ztozonych przez wykonawce S. podmiot ten nie spetnia warunku
dos$wiadczenia. Co wigcej, nie tylko, ze Zamawiajacy uwzglednit w tym zakresie odwotanie
whniesione przez Odwotujgcego w sprawie KIO 251/22, to jeszcze wykonawca S. nie wnidst
sprzeciwu wobec tego uwzglednienia, przyznajgc tym samym, ze faktycznie nie wykazat
spetniania warunku doswiadczenia. Jest zatem dla Odwotujgcego oczywiste, ze bez
skutecznej ,kontroli” ze strony Odwotujgcego przy ponownym badaniu i ocenie oferty
wykonawcy S. moze sie powtdrzy¢ sytuacja zaistniata w toku pierwotnego badania i oceny
tej oferty. W niniejszym postepowaniu doszto zatem do sytuacji, w ktérej z jednej strony
toczy sie postepowanie odwotawcze przed Izbg wzgledem prawidlowo$ci czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego, z drugiej zas Zamawiajgcy bez skrepowania dokonuje
czynnosci wzgledem oferty S., wystosowujgc do tego wykonawcy rézne wezwania i
dokonujgc badania tej oferty. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dziata zatem z
premedytacjg i po raz wtéry w sposéb razgcy narusza przepisy ustawy Pzp.

Odwolujgcy ponadto w dniu 2 marca 2022 r. ziozyt pismo procesowe zawierajgce
uzupetniajgcg argumentacije.

Zamawiajgcy na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost
0 jego oddalenie w catoSci. Zamawiajgcy wskazat w szczegolnosci, iz odwotanie ztozone
w sprawie KIO 251/22 ujawnito dwie wady postepowania w zakresie dotyczacym oferty
wykonawcy S., a Zamawiajgcy zobowigzany jest uniewazni¢ dokonang czynnosc, jesli
narusza ona przepisy ustawy Pzp w sposob, ktéry ma lub moze mie¢ wpltyw na wynik
postepowania. Zamawiajgcy powotat sie takze na orzecznictwo Izby dotyczgce prawa
Zamawiajacego do samodzielnego uniewaznienia podjetych decyzji. Zamawiajgcy wskazat
takze, ze zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 ustawy Pzp opiera sie na niewlasciwej
interpretaciji tego przepisu dokonanej przez Odwotujgcego, Odwotujgcy twierdzi bowiem, ze
Zamawiajgcy uniewazniajgc czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zobowigzany jest do
réwnoczesnego i automatycznego uniewazniania innych czynnosci, nawet tych dokonanych
bez naruszenia przepiséw ustawy Pzp, a takg czynnoscig jest zdaniem Zamawiajgcego
odrzucenie oferty Odwotujgcego. Zamawiajagcy podkreslit, ze ww. przepis naktada na
Zamawiajgcego obowigzek informacyjny, ktéry musi by¢ wykonany po wyborze oferty i
dotyczy czynnosci wczesniej juz wykonanych. Przepis ten nie wymaga kumulowania w
czasie wskazanych w nim czynnosci, tj. rbwnoczesnego wykonania czynno$ci badania i
oceny ofert, odrzucenia ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Uzyty w art. 253 ust. 1



ustawy Pzp przystowek ,rownoczesnie” odnosi sie jedynie do czynnosci informacyjnej.
Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oznaczatoby, ze Zamawiajgcy
akceptuje anulowanie czynnosci niewadliwej, podjetej w oparciu o prawnie i merytorycznie
uzasadnione przestanki. Zamawiajgcy wskazat takze, ze czynno$¢ odrzucenia oferty zostata
zaskarzona innym odwotaniem i w tej sprawie nie zapadio jeszcze orzeczenie Izby,
Odwolujacy jest zatem w pozycji niezagrozonej, co podwaza istnienie interesu we wniesieniu
kolejnego odwotania w powigzaniu z mozliwo$cig poniesienia szkody. Na dalsze czynnosci
Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu wykonawcom bedzie przystugiwata
mozliwos¢ wniesienia odwotania, natomiast jesli [zba w sprawie o sygn. akt KIO 251/22 uzna
odrzucenie oferty Odwotujacego za niezasadne, to Zamawiajacy uniewazni rowniez te
czynno$¢ i ponowna ocena ofert odbedzie sie z uwzglednieniem réwniez oferty
Odwolujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz w terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do
postepowania odwotawczego nie zgtosit przystapienia zaden wykonawca.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwofania w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze, ze zarzuty i zgdania odwotania zmierzajg do uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania, Izba uznata, iz Odwolujgcy
wykazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypeinit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ, informacije
z otwarcia ofert, oferty wykonawcoéw, pisma kierowane przez Zamawiajgcego do
wykonawcow w dniach 14 stycznia 2022 r., 18 stycznia 2022 r., 21 stycznia 2022 r. i 10
lutego 2022 r. Izba wzigta rowniez pod uwage tre$¢ odwotania i odpowiedzi na odwotanie
zlozonych w sprawie o sygn. akt KIO 251/22.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt V.1 SWZ przedmiotem zamowienia sa: 1. roboty budowlane,
realizowane w ramach zadania Przebudowa i modernizacja pomieszczen Budynku
Zakaznego. 2. Dostawa oraz instalacja, w miejscu wskazanym przez zamawiajgcego
wyposazenia przebudowanych pomieszczen. W dokumentaciji projektowej i przedmiarze
zostaty okre$lone podstawowe minimalne wymagania zamawiajgcego wobec zamawianego
wyposazenia. 3. Inne zobowigzania wybranego wykonawcy, o ktérych mowa w dokumentach
zamowienia, w szczegodlnosci projekcie umowy (zatgcznik nr 9 do
SW2).

W postepowaniu oferty ztozyto dwoch wykonawcdw - Odwotujacy i wykonawca S.

Zamawiajgcy w dniu 14 stycznia 2022 r. zawiadomit wykonawcow o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 ustawy Pzp, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. W dniu 18 stycznia 2022 r. czynnos¢ te uniewaznit wskazujgc, ze
dokonat jej omytkowo, podczas gdy o powyzszym powinien poinformowaé wykonawcow
dopiero po wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Nastepnie Zamawiajgcy w dniu 21 stycznia 2022 r. zawiadomit wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktorg uznat oferte wykonawcy S. oraz o odrzuceniu
oferty Odwolujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp, podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odwotujgcy powyzsze czynnosci zaskarzyt w dniu 31 stycznia 2022 r. odwotaniem
(sygn. akt KIO 251/22), w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego pomimo, ze jej tres¢ jest zgodna
z warunkami zamowienia,



2. art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze oferta
Odwotujgcego nie zawiera bledéw w obliczeniu ceny,

3. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy S. do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw
dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

4. art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy S., ktéra to oferta nie jest ofertg
najkorzystniejsza, oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty,

5. z ostroznosci (zarzut ewentualny) - art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust.

1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S. pomimo, ze jej

treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,

6. z ostroznosci (zarzut ewentualny) -art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust.

1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S., pomimo, Zze

oferta wykonawcy S. zawiera btedy w obliczeniu ceny;

7. z ostroznosci (zarzut ewentualny) -art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem

art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuacji,
gdy wszystkie ztozone oferty podlegajg odrzuceniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 251/22 wskazat, iz
uwzglednia zarzut nr 3 - naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy S. do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy poinformowat, iz w dniu 10.02.2022
r. wykonat czynno$ci wskazane: w pkt 1 zgdan Odwolujgcego (uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty ztozonej przez wykonawce S. jako oferty najkorzystniejszej), w pkt 3 zgdan
Odwolujgcego (wezwanie wykonawcy S. do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu). Zamawiajacy
wskazat takze, ze zobowigzuje sie do wykonania czynno$ci wskazanych w pkt 4 i 6 Zgdan co
do sposobu rozstrzygniecia odwotania tj. wykonania ponownego badania oceny ofert,
dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty lub ewentualnego uniewaznienia
postepowania w przypadku, gdyby oferta wykonawcy S. podlegata odrzuceniu.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w dniu 10 lutego 2022 r. zawiadomit wykonawcow
0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wskazujgc: ,Zamawiajacy
uniewaznia czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, o czym uczestnicy postepowania
zostali poinformowani pismem zamawiajgcego z dnia 21.01.2022 r. Zamawiajgcy ponowi
czynno$¢ badania i oceny oferty ztozonej w postepowaniu przez wykonawce S.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ograniczenie sie przez Zamawiajgcego wytagcznie do
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 21 stycznia 2022 r., 1j.
uniewaznienia wyboru oferty ztozonej przez wykonawce S., oraz uniewaznienia (w sposob

dorozumiany) czynno$ci badania i oceny oferty wykonawcy S., przy braku jednoczesnego
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego, jak i czynnosci
badania i oceny oferty Odwotujgcego.

Zgodnie art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposoéb: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw, 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty



zamawiajacy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy,
ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktdrzy ztozyli
oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng
punktacje,

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wskazac nalezy, iz art. 253 ust. 1 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcych obowigzki
o charakterze stricte informacyjnym. Jako taki stuzy on przede wszystkim realizacji zasady
jawnosci postepowania, zasady przejrzystosci postepowania i zasady rownego traktowania
wykonawcdw, obligujgc zamawiajacych do informowania wykonawcdw o podejmowanych
w postepowaniu czynnosciach wplywajacych na los ich oferty, tj. o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu ofert wykonawcow. Art. 253 ust. 1 ustawy Pzp wymaga,
aby wspomniany obowigzek informacyjny byt realizowany réwnoczesnie wzgledem
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, czyli aby wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o
zamowienie zostali poinformowani o czynnosciach zamawiajgcego w tym samym czasie. Ta
réwnoczesnos¢ oraz kompleksowos¢ zawiadomienia sprzyja niewatpliwie ekonomice
postepowania, jako ze data zawiadomienia wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej
ma kluczowe znaczenie dla terminu zawarcia umowy (klauzula standstill), jak i dla terminu na
whniesienie srodkow ochrony prawne;.

Po wyborze oferty najkorzystniej zamawiajgcy zobowigzany jest zatem niezwitocznie,
réwnoczesnie powiadomi¢ wykonawcow o tym wyborze oraz o wykonawcach, ktorych oferty
zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Wylgcznie tego rodzaju
obowigzek obcigzat Zamawiajgcego na gruncie art. 253 ust. 1 ustawy Pzp i temu
obowigzkowi Zamawiajagcy zado$¢uczynit - zawiadamiajac w dniu 21 stycznia 2022 r. obu
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, w tym samym czasie, o wyborze oferty wykonawcy S.
jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwolujacego. Zamawiajacy zrealizowat

zatem w petni wynikajacy z tego przepisu obowigzek rownoczesnego poinformowania
wykonawcow o obu ww. czynno$ciach po wyborze oferty. Odwotujgcemu wobec czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia jego oferty przystugiwato
uprawnienie do wniesienia odwotania, z ktérego Odwotujgcy skorzystat, zapewniajgc sobie
tym samym przewidziang ustawg ochrone prawng (sprawa rozpoznawana pod sygn. akt KIO
251/22).

W niniejszym postepowaniu odwotawczym mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej
nastepczo - w zwigzku z wniesionym przez Odwotujgcego odwotaniem w sprawie o sygn. akt
KIO 251/22 oraz stanowiskiem prezentowanym przez Zamawiajgcego, kitéry czeSciowo
uwzglednit zarzuty odwotania - uniewazniony zostat wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 21
stycznia 2022 r., przy jednoczesnym utrzymaniu w mocy czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego zakomunikowanej wykonawcom w tym samym dniu. Odwotujgcy z
powyzszego dziatania Zamawiajgcego wywodzit naruszenie art. 253 ust. 1 ustawy Pzp z
uwagi na zaniechanie uniewaznienia przez Zamawiajgcego rownoczesnie z uniewaznieniem
wyboru oferty najkorzystniejszej czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz czynnosci
badania i oceny tej oferty.

W ocenie Izby Odwotujgcy w sposéb nieprawidtowy interpretuje art. 253 ust. 1 ustawy
Pzp, twierdzgc, ze regulacja ta zobowigzuje Zamawiajgcego w przypadku uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej do jednoczesnego uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego. Art.
253 ust. 1 ustawy Pzp do takiego przypadku sie nie odnosi. Zdaniem skladu orzekajgcego
nie nalezy wywodzi¢ z wynikajgcego z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp obowigzku poinformowania
wykonawcow po wyborze oferty najkorzystniejszej o okreslonych czynnosciach podjetych
w postepowaniu wplywajgcych na ten wybdr (w tym o odrzuceniu oferty), skutku w postaci
konieczno$ci automatycznego uniewaznienia kazdej zakomunikowanej wykonawcom
czynno$ci odrzucenia oferty w sytuacji uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Do tego bowiem w istocie sprowadza sie stwierdzenie Odwotujacego, ze
Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ czynnos¢ odrzucenia oferty i czynno$¢ badania i oceny
oferty Odwotujgcego skoro uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy S. Podkresli¢
nalezy, ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnos¢ odrzucenia oferty to dwie
rozne rodzajowo, odrebne czynnosci Zamawiajgcego. Sam fakt, ze Zamawiajgcy ma
obowigzek uzewnetrzni¢ te czynnosci w jednym momencie, tj. rownoczesnie poinformowac



wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o tych czynno$ciach po wyborze oferty najkorzystniejszej,
nie oznacza, ze sg one ze sobg nierozerwalnie zwigzane, a wazno$¢ jednej z tych czynnosci
przektadac sie bedzie samorzutnie na wazno$¢ drugiej z czynnosci. Ustawa Pzp takiego
skutku nie przewiduje, a tym bardziej nie sposéb wywodzi¢ go z przepisu statuujgcego
obowigzek o charakterze informacyjnym.

Idgc tokiem rozumowania Odwotujgcego nalezatoby stwierdzic¢, ze instytucje
zamawiajgce decydujgc sie uniewazni¢ wybér oferty najkorzystniejszej (co czasem w toku
postepowania o udzielenie zamowienia moze mie¢ miejsce wielokrotnie) musiatyby
kazdorazowo, w sposéb czysto automatyczny, uniewaznia¢ zakomunikowang wraz z tym
wyborem czynno$¢ odrzucenia ofert wykonawcow i to bez wzgledu na to, czy czynno$¢ ta
naruszata przepisy ustawy Pzp i czy zostala zaskarzona. Obowigzek informacyjny wskazany
w art. 253 ust. 1 ustawy Pzp - jakkolwiek stuzy co do zasady ekonomice postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz koncentracji srodkéw ochrony prawnej - to jednak nie moze
prowadzi¢ do koniecznosci kazdorazowego, mechanicznego uniewazniania czynnosci
odrzucenia oferty, prawidiowo zakomunikowanej wykonawcom po wyborze oferty
najkorzystniejszej, w przypadku gdy ten wybor zostanie podwazony z innego powodu. Tym
bardziej nie moze prowadzi¢ - jak domaga sie tego Odwotujgcy - do automatycznego
uniewaznienia juz dokonanej czynnosci badania i oceny oferty odrzuconej, czyli do
ponownego badania tej oferty w zakresie zaistnienia podstaw odrzucenia, ktére juz zostaty
przez Zamawiajgcego stwierdzone. W ocenie Izby wyktadnia prezentowana przez
Odwotujgcego stanowi jego autorskg koncepcje zmierzajgcg w swej istocie do przywrédcenia
oferty Odwolujacego do postepowania o udzielenie zamoéwienia. Interpretacja art. 253 ust. 1
ustawy Pzp zaprezentowana w odwotaniu prowadzitaby do wielokrotnego zawiadamiania
wykonawcow o czynnosci opartej na tozsamych, nieulegajgcych zmianie w toku
postepowania, okolicznosciach faktycznych i prawnych, w dodatku niezaleznie od faktu, czy
dana czynno$¢ zostata zaskarzona, czy nie. Nie sprzyja to ani wspomnianej ekonomice
postepowania, ani koncentracji srodkéw ochrony prawnej.

W ocenie Izby nie zastuguje na aprobate takze stanowisko Odwotujgcego, ktory
konieczno$¢ uniewaznienia czynno$ci odrzucenia jego oferty motywowat brakiem mozliwosci
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej na dalszym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia, w sytuacji gdy w sprawie o sygn. akt KIO 251/22 zostanie stwierdzona
prawidtowo$¢ czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy posunat sie wrecz do
stwierdzenia, ze w takim przypadku ,nie bedzie jakiejkolwiek gwarancji, ze Zamawiajgcy
prawidtowo oceni uzupetnione przez wykonawce S. podmiotowe srodki dowodowe
i prawidtowo uzna, ze wykonawca faktycznie wykazat spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu” oraz ze ,bez skutecznej kontroli ze strony Odwotujgcego przy ponownym
badaniu i ocenie oferty wykonawcy S. moze sie powtorzy¢ sytuacja zaistniata w toku
pierwotnego badania i oceny tej oferty”. Odwolujacy stawia sie zatem niejako w roli podmiotu
kontrolujgcego prawidtowo$¢ prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego,
uzasadniajac tym koniecznos¢ uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty i jej
ewentualne ponowienie na dalszym etapie postepowania. Tego rodzaju kontrola powadzenia
postepowania w spos6b zgodny z przepisami ustawy Pzp nie jest jednak co do zasady rolg
Odwotujgcego. Odwotujacy zaktada z gory nieprawidtowosci w dziataniu Zamawiajgcego,
ktory jest podmiotem profesjonalnym, zobowigzanym do dziatania z wynikajaca z tego
profesjonalnego charakteru dziatalnosci nalezytg starannoscia. Jednoczes$nie Odwotujgcy
pomija okolicznos$¢, ze jego czynny udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a co za
tym idzie takze legitymacja czynna do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, sg integralnie
powigzane ze skutecznoscig ztozonej przez Odwotujgcego oferty, ktorej prawidtowosé
zostata przez Zamawiajgcego zakwestionowana. W sytuacii, gdy Izba w sprawie o sygn. akt
KIO 251/22 stwierdzi wadliwo$¢ czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
to Odwolujgcemu w dalszym ciggu przystugiwat bedzie status wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia i bedzie uprawniony do zaskarzenia czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego (lub zaniechanych) w tym postepowaniu na dalszym jego etapie, a zatem
jego interes bedzie wtasciwie zabezpieczony. W przypadku niekorzystnego dla
Odwotujgcego rozstrzygniecia bedzie on musiat ponies¢ wszelkie wynikajgcego z tego faktu
negatywne konsekwencje faktyczne i prawne, to on bowiem odpowiada za prawidtowe
skonstruowanie oferty.

Izba stwierdzita rowniez, iz zawarte w odwotaniu twierdzenia, jakoby Zamawiajgcy miat
liczy¢ na to, ze Odwotujgcy wycofa odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 251/22 i tym
samym jego oferta zostanie ostatecznie odrzucona, jest niczym nieuzasadnione. Odwotujgcy
pomija okolicznos$¢, ze czynnosci faktyczne, jakie podjgt Zamawiajgcy po wniesieniu
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 251/22 sg pochodng stanowiska Zamawiajgcego
zaprezentowanego w tym postepowaniu, a nie ,dziataniem z premedytacjg’, jak to wskazano
w odwotaniu. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej przez
Zamawiajgcego dokonane 10 lutego 2022 r. byto konsekwencjg czeSciowego uwzglednienia
odwotania przez Zamawiajgcego. Czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego pozostata w
mocy, poniewaz Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko co do zasadno$ci tej czynnosci i



spor w tym zakresie pozostaje aktualny i bedzie podlegat rozpoznaniu przez Izbe w sprawie
o sygn. akt KIO 251/22. Faktem jest, ze Zamawiajgcy nie czekajgc na rozstrzygniecie lzby w
ww. sprawie wykonat czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem odwotania w sprawie o
sygn. akt KIO 251/22, w zakresie w jakim zostato ono uwzglednione, niemniej przepisy
ustawy Pzp takiego dziatania mu nie zabraniajg. Zamawiajgcy - jak wskazat w odpowiedzi

na odwotanie - oczekuje na rozstrzygniecie Izby w sprawie o sygn. akt KIO 251/22 i w
przypadku, gdy stwierdzone zostanie, ze jego decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
byta nieprawidtowa, to uniewazni wybor oferty najkorzystniejszej i powtérzy czynno$é
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Trudno tutaj mowic zatem o
celowym dziataniu na niekorzys¢ Odwolujgcego, jak zasugerowano to w odwotaniu.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
oddaleniu w cato$ci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1w zw.z§5pkt1i2lit. b
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
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).

PrzewodniCzgCy: ....cccovveeiiriiieeeeeee e
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