Sygn. akt KIO 117/23
POSTANOWIENIE z dnia 25 stycznia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 25 stycznia 2023 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2023 roku przez wykonawcdw wspolnie
ubiegajgcych sie 0 zamoéwienie FS&P Arcus spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz A.
P. Architekci spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Wojskowg Akademie Techniczna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy GRAPH'IT spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 117/23 po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie FS&P Arcus spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
oraz A. P. Architekci spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy), stanowigcej wniesiony wpis.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj.: Dz. U. z
2022 r., poz. 1710) 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.coovviiiiiiiianl.

Sygn. akt KIO 117/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacego — Wojskowg Akademie Techniczna z siedzibg w Warszawie -prowadzacy postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowe;j i
kosztorysowej na budowe Kompleksu Dydaktycznego Wojskowej Akademii Technicznej”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 15
kwietnia 2022 r. r. pod numerem 2022/S 075201919.

W dniu 13 stycznia 2023 r. (pismem z tej samej daty), na podstawie art. 513 pkt 112 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. 2022 r. poz. 1710 ze zm. dalej: ustawa), wykonawcy
wspélnie ubiegajacy sie o zamoéwienie FS&P Arcus spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
oraz A. P. Architekci spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: Odwotujgcy) wniesli
odwotanie wobec niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania czynnosci odrzucenia oferty GRAPH'IT spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej .GRAPH'IT”).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty GRAPH'IT, pomimo ze
oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene, a wykonawca nie obalit domniemania razgco niskiej ceny
zgodnie z dyspozycjg art. 224 ust. 5 Pzp;

2) Art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty GRAPH'IT, pomimo ze zawiera ona bfgd w
obliczeniu ceny stanowigcy jednocze$nie o niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia;

3) Art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia co
doprowadzito do zaniechania odrzucenia oferty GRAPH'IT.

Odwolujgcy wniost:

1) uwzglednienie odwotania,



2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez GRAPH'IT.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpit w dniu 16 stycznia 2023 roku wykonawca GRAPH'IT spétka z
ograniczona odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie, zgtaszajac przystgpienie po stronie Zamawiajgcego. W tresci

pisma zawierajgcego zgtoszenie do przystgpienia wykonawca zawart uzasadnienie wniosku o odrzucenie odwotania
podajac, ze Izba badata juz zasadno$¢ zarzutu razgco niskiej ceny w sprawie o sygn. akt KIO 3316/22.

W dniu 18 stycznia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo Zamawiajgcego Odpowiedz na
odwotanie. Zamawiajgcy podat, ze wykonujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2022 r. sygn. akt KIO
3316/22 odtajnit wskazane w nim informacje z wytgczeniem danych dotyczgcych szczegoétowej kalkulacji ceny oferty,
nazw kontrahentow, opisu autorskich rozwigzan technologicznych, udostepniajac je Odwotujgcemu. Zamawiajgcy,
jednoczes$nie, w dniu 3 stycznia 2023 roku powiadomit wykonawcow

0 czynnosci uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy GRAPH'IT i powtorzeniu czynnosci badania i oceny ofert.
Zamawiajgcy podat, ze na dzien ztozenia odwotania, tj. 13 stycznia 2023 roku nie zakonczyt jeszcze swoich czynnosci,
podjetych w ramach powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, a zmierzajgcych do wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Nie doszio do odrzucenia ani do wyboru oferty Wykonawcy GRAPH'IT, a tym samym zaniechania jej odrzucenia, na ktdrg
to czynnos¢ zostato ztozone odwotanie.

Zamawiajgcy podat, ze Odwolujacy z jednej strony przytacza w odwotaniu stan faktyczny zaistniaty po wydaniu
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, z drugiej za$ kwestionuje czynno$ci Zamawiajgcego podjete przed ww.
wyrokiem, na dzien dzisiejszy uniewaznione.

W takim stanie rzeczy, Zamawiajgcy wobec braku materialnych przestanek, stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania, okreslonych w art. 513 ustawy, wnidst o uznanie odwotanie za przedwczesne.

Pismem z dnia 24 stycznia 2023 roku Odwotujgcy przedstawit swoje stanowisko wnoszgc o oddalenie wniosku
Zamawiajacego, jak i GRAPH'IT o odrzucenie odwotania, wniosku Zamawiajgcego o oddalenie odwotania jako
przedwczesnego. W prezentowanym stanowisku podat, ze wyrokiem z dnia 29 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3316/22,
Krajowa Izba Odwotawcza w ramach czesciowego uwzglednienia odwotania, tj. w zakresie zarzutu naruszenia art. 18
ust. 2 i 3 PZP (przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy GRAPH'IT Sp. z 0.0. dotyczgcych razgco niskiej ceny
oraz uzasadnienia zastrzezenia tego dokumentu), nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odtajnienie wyjasnien razgco

niskiej ceny ztozonych pismem z dnia 28 listopada 2022 r. przez wykonawce GRAPH'IT Sp. z 0.0. z wytgczeniem danych
dotyczacych szczegdtowej kalkulacji ceny oferty, nazw kontrahentéw, opisu autorskich rozwigzan technologicznych. W
ww. wyroku Izba réwniez wskazata, ze nie w zwigzku z uwzglednieniem 1 zarzutu jw. nie podlegaty rozpoznaniu
pozostate zarzuty podnoszone jako ewentualne. tj.

- zarzut naruszenia art. 239 ust. 1i 2 Pzp przez wybdr oferty GRAPH'IT pomimo, iz oferta ta podlega odrzuceniu;

- zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
GRAPH'IT, pomimo ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene, a wykonawca nie obalit domniemania
razgco niskiej ceny zgodnie z dyspozycjg art. 224 ust. 5 Pzp;

- zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia co doprowadzito do wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwolujgcy wskazat, ze w zwigzku z powyzszym wiosek GRAPH'IT sformutowany w pi§mie z dnia 16 stycznia 2023 r. o
odrzucenie odwotania z uwagi na to, ze Izba sprawie sygn. akt KIO 3316/22 badata juz zasadno$¢ zarzutu razaco niskiej
ceny oferty GRAPH'IT i w tym zakresie oddalita odwotanie jest nieuzasadniony.

Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy wykonujgc wyrok Izby pismem z dnia 3 stycznia 2023 r. poinformowat Odwotujgcego
0 uniewaznieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert oraz pismem z
tego samego dnia przekazat czesciowo odtajnione dokumenty firmy GRAPH'IT Sp. z 0.0., z wylgczeniem danych
dotyczacych szczegdtowej kalkulaciji ceny oferty, nazw kontrahentéw, opisu autorskich rozwigzan technologicznych. Jak
wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2023 r. nie zakohczyt on jeszcze swoich czynnosci, podjetych w
ramach powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, a zmierzajgcych do wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy
podat rowniez odwolujgc sie do ww. wyroku, ze Izba, po uwzglednieniu zarzutu zaniechania udostepnienia wyjasnien
GRAPH'IT w zakresie razgco niskiej ceny, nakazata Zamawiajgcemu, w ramach czynno$ci badania i oceny ofert, jedynie
udostepni¢ ww. wyjasnienia, a nie nakazata natomiast dokonania innych czynnosci. W Swietle wyroku Zamawiajgcy byt
zobowigzany w ramach powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert dokonaé jedynie odtajnienia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny ztozonych przez GRAPHIT, a nie dokonania innych, blizej nawet przez samego Zamawiajacego
niesprecyzowanych, czynnosci badania i oceny ofert. Podat, Zze nie jest wiadome Odwotujgcemu jakich czynnosci
obecnie Zamawiajgcy dokonuje.

Odwotujgcy podat rowniez, ze w dniu 19 stycznia 2023 r. wystgpit na podstawie art. 74 ust. 1 PZP o udostepnienie
protokotu postepowania, jednakze protokotu nie otrzymat. Odwolujgcy uzasadniat, ze od momentu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty uptynely juz 3 tygodnie. Do dnia dzisiejszego - jak twierdzi Zamawiajgcy - nie
zakonczyt on czynno$ci badania i oceny ofert i nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie jest rowniez wiadomym
jakie inne czynnosci podejmuje obecnie Zamawiajacy.



Odwolujgcy w prezentowanym stanowisku podkreslit, ze odwotanie dotyczy zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty
GRAPH'IT. Wyjasnit rowniez, ze jak sam Zamawiajgcy zauwazyt, art. 513 pkt 2 ustawy stanowi, ze odwotanie przystuguje
na zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, do ktdrej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie
ustawy. Na dzien dzisiejszy Zamawiajgcy nie dokonat czynno$ci odrzucenia oferty GRAPHIT, co wiecej 1 grudnia 2022 r.
uznat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejsza. Wyrokiem z dnia 29 grudnia 2022 r. Izba nie nakazata odrzucic¢
oferty tego wykonawcy, a jedynie nakazata odtajni¢ wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez GRAPHIT, otwierajgc
tym samym Odwotujgcemu droge do wniesienia odwotania w zakresie zarzutéw ewentualnych niepoddanych
rozpoznaniu — Izba wskazata w tymze wyroku: W zakresie powyzszych zarzutéw bedzie przystugiwato Odwotujgcemu
prawo whniesienia $rodka ochrony prawnej w formie odwotania — w terminie ustawowym liczonym od dnia, w ktérym
dokumenty nieskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa — wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z
uzasadnieniem zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zostang przez Zamawiajgcego odtajnione i udostepnione
wykonawcom, w tym Odwotujgcemu.

Odwolujgcy wyjasnit, ze liczac zatem od tego momentu tj. 3 stycznia 2023 roku udostepnienia dokumentéw, ustawowy
termin 10 dni na wniesienie odwotania, 13 stycznia 2023 r. byt ostatnim dniem na skorzystanie przez Odwotujgcego z
przystugujgcego $rodka ochrony prawnej, tj. odwotania na zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty GRAPHIT.
Odwolujgcy uzasadniat tym niezasadno$¢ wniosku Zamawiajgcego sformutowanego w pismie z dnia 18 stycznia 2023 .
o przedwczesnosci odwotania, podnoszac, ze odwotanie zostato wniesione w terminie i jako takie powinno zosta¢
rozstrzygniete co do meritum.

Odwolujgcy za niezasadny uznat wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy,
bowiem Zamawiajacy go nie uzasadnit. Izba odrzuca odwotanie na podstawie ww. przepisu jezeli stwierdzi, ze odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Odwolujacy
podkreslit ponownie, ze przedmiotem odwotania jest czynnos¢ zaniechania odrzucenia oferty GRAPHIT. Odwolujacy
podat, ze nie dotyczy ono

zatem czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku z dnia 29 grudnia 2022 r. sygn. akt KIO 3316/22,
tj. czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny.

Odwotujgcy podat, ze brak jest nie tylko podstaw faktycznych do odrzucenia odwotania, ale i prawnych. Art. 528 ustawy
zawiera zamkniety katalog okolicznosci, ktorych zaistnienie bedzie skutkowato koniecznoscig odrzucenia odwotania bez
jego merytorycznego rozpoznania. Zadna z ww. przestanek w stosunku do wniesionego odwotania nie wystapita.

Odwolujgcy podat tez, ze okolicznosci niniejszej sprawy wskazuja, ze dziatania Zamawiajgcego podejmowane w
postepowaniu, a w szczegolnosci te po wydaniu wyroku w dniu 29 grudnia 2022 r. utrudniajg Odwotujgcemu korzystanie
ze Srodkéw ochrony prawnej. Niedokonanie ponowne wyboru najkorzystniejszej oferty do dnia dzisiejszego bez zadnego
uzasadnienia oraz ztozenie wniosku o oddalenie odwotania jako przedwczesnego (ze Swiadomoscia, ze Izba w
uzasadnieniu wyroku sygn. akt KIO 331/22 wyraznie wskazata, od jakiego momentu nalezy liczy¢ termin na wniesienie
odwotania na zaniechanie odrzucenia oferty GRAPHIT) $wiadczy o celowym dziataniu Zamawiajgcego, zmierzajagcym do
uniemozliwienia rozpatrzenia przez Izbe odwotania co do meritum, tj. co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty GRAPH'IT. Odwotujgcy podat, ze
wycofujgc odwotanie na skutek pisma Zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2023 r. i wniesieniu odwotania, tak jak chce tego
Zamawiajacy, po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, spotkatby sie z zarzutem ze strony Zamawiajgcego o
whniesieniu odwotania z przekroczeniem terminu na jego wniesienie bo przeciez, Izba w wyroku sygn. akt KIO 3316/22
wyraznie ten termin okreslita. Nalezy podkresli¢ z cata moca, ze Odwotujacy wniost odwotanie w terminie jednoznacznie
wskazanym przez Izbe w uzasadnieniu wyroku z dnia 29 stycznia 2022 r.

Odwolujgcy podat, ze okolicznos¢, ze Zamawiajacy, ktéry dotychczas podtrzymywat stanowisko o prawidtowosci ceny
oferty GRAPH'IT, nie ponowit wyboru oferty najkorzystniejszej niezwtocznie po wykonaniu czynno$ci nakazanej przez

wykorzystania skomplikowanej procesowo sytuaciji.

Odwolujgcy wnidst w przypadku gdyby Izba uznata, iz — z uwagi na brak dokonania przez Zamawiajgcego ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej — odwotanie na chwile obecng nie nadaje sie do rozstrzygniecia, na podstawie art. 550
ust. 1 ustawy wnidst o odroczenie rozprawy na termin pézniejszy, przypadajacy w czasie po dokonaniu ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem czasu niezbednego na wniesienie przez

Odwolujgcego odrebnego odwotania od tej czynnosci, a nastepnie o potgczenie obu spraw obecnego postepowania
odwotawczego z postepowaniem odwotawczym dotyczgcym odwotania jakie zostanie wniesione na czynnos¢é
ponownego wyboru do wspdlnego rozpoznania. Odwotujgcy nie moze bowiem ponies¢ w tej sytuaciji negatywnych
konsekwenciji ,rozgrywek” procesowych Zamawiajgcego i zosta¢ pozbawiony mozliwosci skutecznego zaskarzenia
wyboru oferty GRAPH'IT.

Po przeprowadzeniu posiedzenia z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego na podstawie
zebranego materiatu w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2022 r. sygn. akt KIO 3316/22, Izba w sentencji
orzeczenia wyrzekta:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia informaciji — imion i nazwisk



0s0b oraz posiadanych przez te osoby uprawnien -wskazanych w zatgczniku nr 4 i zatgczniku nr 5 ztozonych w
ofercie wykonawcy GRAPH'IT Sp. z 0.0,;

2. uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 2 i 3 Pzp, przez zaniechanie
odtajnienia wyjasnien wykonawcy GRAPH'IT Sp. z 0.0. dotyczgcych razaco niskiej ceny oraz uzasadnienia
zastrzezenia tego dokumentu i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty, powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert, w tym odtajnienie wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych
pismem z dnia 28 listopada 2022 r. przez wykonawce GRAPH'IT Sp. z 0.0. z wytgczeniem danych dotyczgcych
szczegotowej kalkulacji ceny oferty, nazw kontrahentoéw, opisu autorskich rozwigzan technologicznych,

3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

W wyroku tym Izba wskazata zarzuty jakie podnidst Odwotujacy:

(.)

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz podejmujgc ww. czynnosci lub dopuszczajac sie zaniechan, naruszyt — poza
wynikajgcymi z uzasadnienia odwotania — nastepujgce przepisy: 1) art. 18 ust. 2 i 3 Pzp przez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien wykonawcy GRAPH'IT dotyczacych razgco niskiej ceny, dokumentéw ziozonych w celu oceny w kryteriach
oceny ofert oraz uzasadnienia zastrzezenia tych dokumentéw, pomimo braku wykazania

przestanek uprawniajgcych do objecia informacji tam wskazanych tajemnicg przedsiebiorstwa;
ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1):
2) art. 239 ust. 1i2 Pzp przez wybér oferty GRAPH'IT pomimo, iz oferta ta podlega odrzuceniu;

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty GRAPH'IT, pomimo ze
oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene, a wykonawca nie obalit domniemania razgco niskiej ceny,
zgodnie z dyspozycjg art. 224 ust. 5 Pzp;

4) art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, co
doprowadzito do wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy.

W tresci uzasadnienia powyzszego wyroku Izba podata:

(.)

W zwigzku z uwzglednieniem przez Izbe zarzutu nr 1 w czesci, co moze miec¢ istotne znaczenie dla Odwotujgcego w
kontekscie sformutowanych w odwotaniu zarzutéw ewentualnych, nie podlegaty rozpoznaniu na tym etapie zarzuty
ewentualne, tj.:

- zarzut naruszenia art. 239 ust. 1i 2 Pzp przez wybdr oferty GRAPH'IT pomimo, iz oferta ta podlega odrzuceniu;

- zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
GRAPH'IT, pomimo ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene, a wykonawca nie obalit domniemania
razgco niskiej ceny zgodnie z dyspozycjg art. 224 ust. 5 Pzp;

- zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, co doprowadzito do wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy.

W zakresie powyzszych zarzutéw bedzie przystugiwalo Odwotujgcemu prawo whniesienia $rodka ochrony prawnej w
formie odwotania - w terminie ustawowym liczonym od dnia, w ktérym dokumenty nieskutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa — wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z uzasadnieniem zastrzezenia wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, zostang przez Zamawiajgcego odtajnione i udostepnione wykonawcom, w tym
Odwolujgcemu.

Powyzsze dotyczy takze mozliwosci kwestionowania tresci wykazow (zatgcznik nr 4 i nr 5) zlozonych w ofercie
GRAPH'IT po odtajnieniu czesci informaciji - w terminie ustawowym na

whniesienie odwotania liczonym od dnia udostepnienia przez Zamawiajgcego odtajnionych informacji, do czego
Zamawiajacy sie zobowigzat uwzgledniajgc w czesci dany zarzut.

Powyzsze uprawnienie wykonawcow potwierdzit jednoznacznie Trybunat Sprawiedliwo$ci UE w cytowanym powyzej
wyroku z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21 wskazujac, ze: ,Artykut 1 ust. 1 i 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z
dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynaciji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych
sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane,
zmienionej dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r., nalezy interpretowac w ten
sposob, iz: w przypadku stwierdzenia w toku rozpatrywania odwotania od decyzji 0 udzieleniu zamowienia publicznego,
ze instytucja zamawiajgca ma obowigzek ujawni¢ odwotujgcemu sie informacje, w odniesieniu do ktoérych niestusznie



zachowano poufnos¢, oraz ze ze wzgledu na nieujawnienie tych informacji naruszono prawo do skutecznego $rodka
prawnego, stwierdzenie to nie musi koniecznie prowadzi¢ do wydania przez te instytucje zamawiajgcg ponownej decyzji
0 udzieleniu zamowienia, o ile krajowe prawo proceduralne pozwala sgdowi rozpatrujgcemu sprawe na zastosowanie w
toku postepowania Srodkéw przywracajgcych poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego lub na uznanie, ze
odwolujacy sie moze ponownie wnies¢ odwotanie od juz podjetej decyzji o udzieleniu zamdwienia. Bieg terminu na
whiesienie takiego odwotania moze rozpoczg¢ sie dopiero w dniu, w ktérym éw odwotujgcy sie uzyskat dostep do
wszystkich informaciji, w odniesieniu do ktérych niestusznie zachowano poufnosc¢.”

Izba ustalita, ze pismem z dnia 3 stycznia 2023 roku - INFORMACJA O UNIEWAZNIENIU CZYNNOSCIWYBORU
NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY ORAZ POWTORZENIU CZYNNOSCI BADANIA | OCENY OFERT Zamawiajacy
powiadomit wykonawcdw w zakresie przedmiotowego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, ze:

Dziatajgc na podstawie art. 18 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz. U. z 2022 r.
poz. 1710 ze zm.) oraz zgodnie z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2022r., w sprawie o sygn.
akt KIO 3316/22, Zamawiajacy informuje, ze uniewaznia czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtarza
czynnos¢ badania i oceny ofert.

Skiad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.

U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w
sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska zawarte w pismach procesowych ztozonych przez Zamawiajgcego Odpowiedz na
odwotanie z dnia 18 stycznia 2023 roku oraz Odwotujgcego Pismo procesowe z dnia 24 stycznia 2023 roku, oraz w
zgtoszonym przystgpieniu do postepowania odwotawczego.

Izba dopuscita dowéd wnioskowany przez Odwotujgcego tj. dowdd z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
grudnia 2022 r. sygn. akt KIO 3316/22. Izba nie uwzglednita wniosku dowodowego i nie dopu$cita dowodu zgtoszonego
przez Odwolujgcego przy piSmie procesowym tj.: wniosek o udostepnienie protokotu postepowania odpowiedz
Zamawiajgcego na wniosek Odwolujgcego o udostepnienie protokotu jako bezprzedmiotowych dla rozpoznania tej
sprawy odwotawczej.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 nowej ustawy z dnia 11
wrzesnia 2022 roku skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 13 stycznia 2023 roku od zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty GRAPH'IT spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej .GRAPH'IT”).

Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez
Odwolujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawcze;.

Zgodnie z art. 528 ustawy Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:
1) w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy;
2) odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;
3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie;

4) odwolujacy powoluje sie wytacznie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez
Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego
odwotujgcego;

5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktbrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sadu lub, w
przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktdérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu;

6) odwolujacy nie przekazat zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie z art. 514 ust. 2.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2022 r.
sygn. akt KIO 3316/22 Izba w wyroku migdzy innymi uwzglednita odwotanie w czesci (w czesci tego zarzutu 1 zostato
wydane postanowienie o umorzeniu z uwagi na uwzglednienie, co oznacza, ze nie podlegato ocenie merytorycznej lzby)
w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 2i 3 Pzp, przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy GRAPH'IT
dotyczacych razaco niskiej ceny oraz uzasadnienia zastrzezenia tego dokumentu i nakazata zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odtajnienie wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych pismem z dnia 28 listopada 2022 r. przez wykonawce GRAPH'IT Sp.
z 0.0. z wylgczeniem danych dotyczacych szczegbtowej kalkulacji ceny oferty, nazw kontrahentdw, opisu autorskich
rozwigzan technologicznych.

W zakresie czynnosci nakazanych przez Izbe w wyroku, w wyniku uwzglednienia zarzutu 1 w czesci poddanej ocenie



merytorycznej, Zamawiajgcy obowigzany byt:
- uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,

- powtorzy¢ czynno$¢ badania i oceny ofert, w tym odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych pismem
z dnia 28 listopada 2022 r. przez wykonawce GRAPH'IT Sp. z 0.0. z wylgczeniem danych dotyczacych
szczegotowej kalkulacji ceny oferty, nazw kontrahentow, opisu autorskich rozwigzan technologicznych.

Odwotanie natomiast ztozone jest wobec niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty
GRAPH'T spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej .GRAPH'IT”).

Tym samym odwotanie, ztozone jest wobec zaniechania czynnosci jaka nie byta objeta orzeczeniem Izby, a
Zamawiajacy w dniu 3 stycznia 2023 roku wykonat wyrok Izby uniewazniajgc czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejsze; i
informujgc o powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert oraz udostepnit dokumenty okreslone w wyroku Izby z dnia 29
grudnia 2022 roku.

Whnioskowana przez Zamawiajgcego podstawa odrzucenia odwotania tj. art. 528 pkt 5 ustawy nie znajduje uzasadnienia,
bowiem odwotanie nie dotyczy czynnosci jakie zostaty wykonane przez Zamawiajacego zgodnie z wyrokiem, a jakie to
zostaty powyzej w uzasadnieniu tego postanowienia przytoczone przez Izbe. Nadmieni¢ nalezy réwniez, ze

Zamawiajacy w zakresie tego wniosku nie przedstawit w pi§mie procesowym uzasadnienia tego stanowiska, w tym nie
wskazat podstaw faktycznych takiego wniosku. Izba z urzedu rozpoznaje przestanki odrzucenia odwotania i w tym
przypadku Izba nie stwierdzita zaistnienia podstawy odrzucenia odwotania.

W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania podniesionego przez uczestnika postepowania odwotawczego w
zgtoszonym przystgpieniu do postepowania odwotawczego — o odrzucenie odwotania z uwagi na to, ze Izba badata juz
zasadnos$¢ zarzutu razgco niskiej ceny w sprawie o sygn. akt KIO 3316/22, Izba wniosek ten uznata za niezasadny i nie
stwierdzita podstawy do odrzucenia odwofania.

Na wstepie nalezy wskazac, ze dla podniesionego wniosku wykonawca nie podniést zadnej argumentaciji faktycznej.

W ocenie Izby nie zaistniata podstawa odrzucenia tego odwotania na podstawie art. 528 pkt 4 ustawy dlatego, ze
odwotujacy powoluje sie wytacznie na te same okolicznosci, ktdre byly przedmiotem rozstrzygnigcia przez lzbe w
sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego,
bowiem w ocenie Izby przedmiotem rozstrzygniecia w sprawie sygn. akt KIO 3316/22 nie byty okolicznosci ktére byty
przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, na jakie powoluje sie obecnie w odwotaniu
Odwolujacy.

W orzecznictwie Izby, ale rowniez sadéw powszechnych i Sagdu Najwyzszego - uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18
pazdziernika 2013 r. Il CZP 58/13 - utrwalita si¢ jednolita obecnie praktyka, ze w postepowaniu odwotawczym mozliwe
jest ksztaltowanie zarzutdw ewentualnych. Tym samym, za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1
pazdziernika 2021 roku sygn. akt XXIll Zs 53/21 nalezy podaé: Zarzut ewentualny na gruncie niniejszego postepowania
nalezy zestawi¢ z powszechnie przyjetym i uznanym cywilistycznym roszczeniem ewentualnym. Aniani nie precyzujg
pojecia zarzutu ewentualnego. Jednakze ani jeden, ani drugi akt prawny nie ograniczajg mozliwosci sformutowania
zarzutu czy tez roszczenia ewentualnego. Dodatkowo judykatura dopuszcza takg konstrukcje procesowsg. Skoro zatem
dopuszczalne jest podnoszenie roszczenia ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie to takze w
petni dopuszczalne jest podnoszenie zarzutu ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie sPzp.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjmuje sie, iz zgdanie ewentualne zgtaszane jako dodatkowe na wypadek
niemoznosci uwzglednienia przez Sad zgdania zasadniczego, jest szczeg6linym przypadkiem kumulacji roszczen. Przy
uwzglednieniu zgdania zasadniczego

Sad nie orzeka w ogdle o zgdaniu ewentualnym, a czyni to jedynie, gdy brak podstaw do uwzglednienia zgdania
zasadniczego (tak: wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1996 r., Il CRN 58/95, nie publ., z dnia 12 stycznia 2012
r., IV CSK 219/11, nie publ. i z dnia 4 pazdziernika 2012 r., | CSK 100/12, nie publ.). Podobnie wskazat Sad Najwyzszy w
uchwale z dnia 18 pazdziernika 2013 r., sygn. akt lll CZP 58/13, OSNC 2014, nr 6, poz. 62 stwierdzajgc, ze powdd moze
sformutowac w powddztwie zgdanie ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia przez sad Zgdania glbwnego, oraz w
wyroku z dnia 26 stycznia 1979 r.(sygn. akt IV CR 403) wskazujac, iz zgtoszenie zgdania ewentualnego stanowi
szczegoblny przypadek kumulacji przedmiotowej w procesie - mianowicie sad orzeka o zgdaniu ewentualnym wtedy, gdy
oddali powodztwo o $wiadczenie zgtoszone na pierwszym miejscu. Wniosek wiec jest taki, ze zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg uwzglednienie zarzutu gtéwnego skutkuje brakiem podstaw do rozpoznawania zarzutu ewentualnego, a tym
samym i braku podstaw badania dowodéw czy tez okolicznosci faktycznych dotyczacych zgdania ewentualnego skoro
zgdanie ewentualne nie jest przedmiotem orzeczenia wskutek uwzglednienia zarzutu gtéwnego.

W wyroku z 29 grudnia 2022 roku Izba jednoznacznie w punkcie 2 podat, ze w cze$ci poddanej merytorycznej ocenie
uwzglednita zarzut 1 i nakazata okre$lone czynnosci. Zarzut 1 w wymienionym wyroku stanowit zarzut gtéwny, a kolejne
trzy zarzuty podniesione byly ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1). Wymaga podkres$lenia, ze
zarzut pierwszy byt wielowatkowy i dotyczyt rowniez treSci dokumentow wymaganych na potrzeby oceny ofert w ramach
kryterium nr 2i nr 3, tj. zatgcznika nr 4 i nr 5 do SWZ, ktéry to zarzut 1 w tej czesci nie byt przez Izbe uwzgledniony. W
tresci wyroku sygn. akt KIO 3316/22, w punkcie 3 wyrzeczono: oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

Jak podat Sad Okregowy w Warszawie w wyzej cytowanym orzeczeniu przy uwzglednieniu zgdania zasadniczego Sad



nie orzeka w ogdle o zadaniu ewentualnym. Wymaga odnotowania rowniez, ze w uzasadnieniu wyroku z dnia 29 grudnia
2022 roku Izba podata jednoznacznie rowniez, Ze nie podlegaty rozpoznaniu na tym etapie zarzuty ewentualne. Nie
podlegaty one rozpoznaniu, bowiem nie mogty by¢ rozpoznawane i co do tych zarzutéw Izba nie mogta wyrzekac.
Potwierdza to rowniez fakt braku jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego w zakresie, jak twierdzi uczestnik
postepowania odwotawczego, badania zasadnosci zarzutu razgco niskiej ceny — nie przedstawit uzasadnienia, bowiem
nie miat sie do czego odnie$¢. Konstrukcja zrzutu ewentualnego jest w zasadzie taka, Ze rozpoznanie zarzutu
podstawowego niweczy zarzuty ewentualne, po prostu w postepowaniu ich nie ma i nie wymagajg one w takiej sytuaciji
zadnego odniesienia w sentencji orzeczenia.

W sposob jednoznaczny Izba w wyroku z dnia 29 grudnia 2022 roku w punkcie 1 umorzyta w czesci zarzutu 1
postepowania z powodu jego uwzglednienia — co skutkowata

nierozpoznawaniem merytorycznym w tej czesci — a w czesci zarzutu 1 skierowanego do rozpoznania na rozprawie
uznata zarzut za zasadny czemu data wyraz w punkcie 2 wyroku oraz nakazata okreslone czynnosci, to jednoczenie
pozbawito to bytu i nadato charakter bezprzedmiotowosci zarzutow ewentualnych. Natomiast zarzut 1 w cze$ci uznany
za niezasadny zostat wyrzeczony przez Izbe w punkcie 3 wyroku, gdzie Izba wyrzekfa, ze oddala odwotanie w
pozostatym zakresie.

W konsekwenciji skoro zarzuty ewentualne pozbawione zostaty bytu z uwagi na rozstrzygniecie merytoryczne w zakresie
zarzut 1 polegajace na czesciowym uwzglednieniu, a nastepnie w zakresie tego zarzutu cze$ciowym oddaleniu i
czesciowym jego umorzeniu, to nie sposéb wywies¢ z tego, ze rozpoznaniu poddane zostaty zarzuty dotyczgce razgco
niskiej ceny — zarzuty ewentualne. Jednoczesnie brak jakiegokolwiek uzasadnienia wniosku o odrzucenie odwotania
zgtoszonego przez uczestnika rowniez dowodzi tego, ze nie ma podstaw do uznania zasadnosci spetnienia przestanek z
WW. przepisu.

Izba, na dzien wydania tego postanowienia, ustalita ze w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego zostata
uniewazniona, w wyniku wykonania wyroku z dnia 29 grudnia 2022 roku, czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 1 grudnia 2022
roku wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba ustalita réwniez, ze nie zostata na dzien ztozenia odwotania tj. 13 stycznia 2023 roku dokonana w postepowaniu o
udzielnie zamdwienia jakakolwiek inna czynno$¢, w tym czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej czy tez czynnos¢é
odrzucenia jakiejkolwiek ofert. Z informacji pochodzacej od Zamawiajgcego, a przekazanej za pismem z dnia 18 stycznia
2023 roku wynika, ze Zamawiajgcy — po uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 3 stycznia 2023 roku
pozostaje w procesie badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego.

Zgodnie z art. 253 ustawy niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imig i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania,
jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnoSci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i
nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow, ktdrzy
zlozyli 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.

Wynikajgcy z powyzszego przepisu obowigzek informacyjny realizuje ustawowe zasady jawnosci i przejrzystosci
prowadzenia postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego oraz co istotne realizowany jest jednoczes$nie w
stosunku do wszystkich wykonawcow, ktorzy w postepowaniu ztozyli oferty. Zgodnie z powyzszym, wykonawcy uzyskujg
informacje o wykonawcach wybranych, wykonawcach ktérzy ztozyli oferty ale réwniez o wykonawcach, ktorych oferty
zostaly odrzucone. Z ustalen dokonanych przez Izbe, ktére nie byty kwestionowane w zaden sposob przez strony
postepowania odwotawczego — wynika jednoznacznie, ze 3 stycznia 2023 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
informacje o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz przekazat dokumenty jakie Izba w wyroku z
dnia 29 grudnia 2023 roku nakazata odtajni¢. Majac na uwadze tres¢ art. 253 ustawy wymaga wskazania, ze w dniu 3
stycznia 2023 roku Zamawiajgcy nie powiadomit wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, wykonawcach ktérzy
Zlozyli oferty w postepowaniu oraz o ewentualnych odrzuconych w postepowaniu ofertach. Wyjasnia sie w tym miejscu,
ze czynnosci, o ktérych obowigzek informacyjny zgodnie z art. 253 ustawy natozony zostat na Zamawiajgcego wykonuje
on réwnoczesnie w stosunku do wszystkich wykonawcédw i kompleksowo co do informacji okreslonych tym przepisem.
Oznacza to w kontekscie tego postepowania odwotawczego, ze aby skutecznie kwestionowac zaniechanie odrzucenia
ofert GRAPH'IT Zamawiajgcy musiat dokona¢ wszystkich innych czynnosci i co najwazniejsze przekazac informacje o
nich wykonawcy.

Dla skutecznego podnoszenia zarzutow wobec czynnosci podjetych czy tez zaniechany przez Zamawiajgcego,
niezbedne jest podjecie lub zaniechanie tych czynnosci przez Zamawiajgcego. W przypadku wnoszenia odwotania
wobec niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania czynnosci odrzucenia oferty GRAPH'IT spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej ,GRAPH'IT”) — jaka to czynno$¢ kwestionuje Odwotujgcy — niezbedne
jest zakohczenie przez Zamawiajgcego procesu badania i oceny ofert oraz zakomunikowanie tego wykonawcom, ktorzy
Zlozyli oferty w postepowaniu, zgodnie z art. 253 ustawy. W rozpoznawanej sprawie odwotawczej, Zamawiajgcy po
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 3 stycznia 2023 roku, nie zakomunikowat wykonawcom
zakonczenia procesu badania i oceny ofert.

W ocenie Izby zaistniaty w sprawie stan faktyczny skutkuje umorzeniem postepowania odwotawczego na podstawie art.



568 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktérym Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia w przypadku (...)
stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Na podstawie ww. przepisu ustawy podstawg do umorzenia postepowania jest stwierdzenie przez Izbe, ze postepowanie
stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Regulacja powyzsza wymaga przeprowadzenia indywidualnej oceny kazdego przypadku dotyczacego danego stanu
faktycznego .

W rozpoznawanej sprawie zostato wniesione odwotanie od czynnosci - wobec niezgodnego z przepisami ustawy
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty GRAPH'IT spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie
(dalej ,GRAPH'IT”) - ktéra na moment wydania postanowienia nie istnieje. Czynnos¢ ta nie istniata réwniez na moment
wnoszenia odwofania.

W orzecznictwie jednoznacznie przyjmuje sie, ze uniewaznienie przed terminem rozpoznania sprawy odwotawczej
zaskarzonej czynnosci, np. czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci / zaniechania odrzucenia oferty
powoduje, ze spor staje sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze odwotania bedzie podlegata nowa
czynno$¢ Zamawiajgcego. W takich przypadkach postepowanie zostaje umorzone. Tym samym jezeli odwotanie
whniesione zostato od czynnoéci / zaniechania Zamawiajgcego, ktdéra w ogole nie istniato na dzien wniesienia odwotania —
tak jak ma to miejsce w rozpoznawanym przypadku — to spdr wywotany wniesionym odwotaniem réwniez jest
bezprzedmiotowy i w konsekwencji musi prowadzi¢ do umorzenia postepowania odwotawczego.

Nalezy podkresli¢, ze tak jak w przypadku uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej po wniesieniu odwotania, tak réwniez w przypadku, gdy w ogole brak jest czynnosci / zaniechania
podnoszonego przez Odwotujgcego (jak w rozpoznawanej sprawie odwotawczej) nie istniej tzw. substrat zaskarzenia,
niezbedny do tego, aby lzba mogta rozpozna¢ odwotanie merytorycznie i stwierdzi¢ czy Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia przepiséw ustawy podnoszonych w zarzutach odwotania, czy tez nie. W takim przypadku Izba nie ma do
czego odnosi¢ zarzutdw odwotania, bowiem nie istnieje czynno$¢ / zaniechanie Zamawiajgcego, ktére kwestionowane
sg przez Odwotujgcego.

Dla oceny spefnienia przestanek umorzenia postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy, obojetna pozostaje
przyczyna uniewaznienia czynnosci, tak jak w tym przypadku nie ma znaczenia, ze uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej nastapito w wyniku wykonania wyroku Izby. Istotnym jest z punktu widzenia tych przestanek
zaistnienie danej okolicznosci, a nie jej przyczyna.

Tym samym postepowanie odwotawcze stalo sie zbedne, gdyz przedmiot zaskarzenia czynnos¢ / zaniechanie
Zamawiajgcego w postaci wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechania czynnosci odrzucenia oferty GRAPH'IT nie
istniejg (podnoszone w odwotaniu zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty GRAPH'IT), co stanowi podstawe umorzenia
postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 2 ustawy. W ramach przestfanek odrzucenia odwotania brak jest
podstawy zwigzanej z przedwczesnoscig ztozenia odwotania,

jednakze zasadne jest umorzenie z uwagi na zbednosc¢ takiego postepowania odwotawczego z powodu braku substratu
zaskarzenia.

Odnoszac sie do stanowiska Odwolujgcego, Izba podkresla w tym miejscu, ze jednoznacznie Odwotujgcy oSwiadczyt,
ze zostat poinformowany w dniu 3 stycznia 2023 roku o uniewaznieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty i
powtorzeniu czynnosci badania i oceny ofert oraz pismem z tego samego dnia zostaty przekazane cze$ciowo odtajnione
dokumenty GRAPH'IT z wylaczeniem danych dotyczacych szczegdtowej kalkulaciji ceny oferty, nazw kontrahentow,
opisu autorskich rozwigzan technologicznych. Nieprawdziwe i niezgodne ze stanem faktycznym byto stanowisko
Odwotlujgcego wyrazone w ww. pi$mie, a mianowicie, ze po uwzglednieniu zarzutu zaniechania udostepnienia wyjasnien
GRAPH'IT w zakresie razgco niskiej ceny, lzba wyrokiem z dnia 29 grudnia 2022 roku nakazata Zamawiajagcemu, w
ramach czynno$ci badania i oceny ofert, jedynie udostepni¢ ww. wyjasnienia, a nie nakazata natomiast dokonania innych
czynnosci. Z wyroku sygn. akt KIO 3316/22 jednoznacznie wynika, ze lzba nakazata uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny
zfozonych pismem z dnia 28 listopada 2022 r. przez wykonawce GRAPH'IT Sp. z 0.0. z wytgczeniem danych
dotyczacych szczegdtowej kalkulacji ceny oferty, nazw kontrahentéw, opisu autorskich rozwigzan technologicznych.
Odwolujgcy wybidrczo czyta zatem wyrok Izby, bo dostrzega nakazany obowigzek powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert ale nie dostrzega juz nakazanego uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej (wybér z dnia 1
grudnia 2022 roku).

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy na dzien 24 stycznia 2023 roku nie dokonat czynnosci odrzucenia oferty GRAPHIT,
jednoczesnie podat, ze na dzien 1 grudnia 2022 r. uznat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejszg, oraz podat, ze
wyrokiem z dnia 29 grudnia 2022 r. Izba nie nakazata odrzuci¢ oferty tego wykonawcy, a jedynie nakazata odtajni¢
wyjasnienia razaco niskiej ceny ztozone przez GRAPHIT — takie stanowisko jest jedynie w cze$ci prawdziwe, co do stanu
faktycznego, bowiem wyrokiem z 29 grudnia 2022 roku |zba nakazata uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, co Odwotujgcy skrzetnie pomija w czesci swojej argumentacii, jak rowniez to, ze Zamawiajgcy
pismem z dnia 3 stycznia 2023 roku uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zgodnie z wyrokiem
powtarza czynno$¢ badania i oceny ofert. Skoro Zamawiajgcy powtarza czynno$¢ badania i oceny ofert i nie zakonczyt
tego procesu, co wynika z tego, ze nie wykonywat jeszcze obowigzku informacyjnego z art. 253 ustawy to fakt, ze nie
dokonat odrzucenia oferty GRAPHIT jest jedynie wynikowg powyzszego.

Wymaga podkreslenia, ze od dnia 3 stycznia 2023 roku nie istnieje w obiegu juz czynnos¢ z dnia 1 grudnia 2022 roku



wyboru oferty GRAPHIT, poniewaz w wyniku wykonania wyroku z dnia 29 grudnia 2023 roku zostata ona uniewazniona
(uniewazniona czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej). Ustawa, poza przepisami zwigzanymi z okresSleniem terminu
zwigzania ofertg, nie naktada na Zamawiajgcego zadenego rygoru czasowego co do wykonania czynno$ci zwigzanych z
powtorzeniem czynnosci badania i oceny ofert. Niezrozumialg jest zatem argumentacja Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy,
ktéry dotychczas podtrzymywat stanowisko o prawidlowosci ceny oferty GRAPH'IT, nie ponowit wyboru oferty
najkorzystniejszej niezwtocznie po wykonaniu czynnosci nakazanej przez Izbe, tj. po udostepnieniu odtajnionej czesci
Nie mozna sie zgodzi¢ z tym stanowiskiem bowiem, po pierwsze sytuacja procesowa Odwolujacego nie jest w zadnej
mierze skomplikowana — Zamawiajacy uniewaznit czynnosci zgodnie z wyrokiem Izby i ponowit czynno$¢ badania i
oceny ofert, co oznacza, ze musi zakofhczy¢ proces badania i oceny ofert, a nastepnie poda¢ zgodnie z obowigzkiem
informacje o dokonanych czynno$ciach. Zamawiajgcy dokona zatem czynno$ci w postepowaniu o udzielnie zaméwienia,
od ktérej przystugiwac bedzie zainteresowanym i uprawnionym skorzystanie ze srodkow ochrony prawnej. Tym samym,
podanie tych informaciji czyli dokonanie okreslonych czynnosci otworzy wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty, droge do
skarzenia tych czynnosci czy wynikajgcych zaniechan Zamawiajgcego na drodze postepowania odwotawczego. Mozna
by okresli¢ tg sytuacje jako ,klasyczng” w zakresie postepowania czy to o udzielnie zamowienia publicznego czy tez
postepowania odwotawczego.

Izba podkresla, ze podstawg wykonania czynnosci przez Zamawiajacego byt wyrok Izby, tj. wyrzeczenie w punkcie 2
wyroku z dnia 29 grudnia 2022 roku sygn. akt KIO 3316/22.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami art. 553 ustawy o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w
wyroku, w pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. W zakresie kazdego z ww. orzeczen Izba z urzedu
sporzgdza uzasadnienie, ktére zawiera wskazanie podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktow, ktore
Izba uznata za udowodnione, dowoddw, na ktoérych sie oparta, i przyczyn, dla ktérych innym dowodom odméwita
wiarygodnosci i mocy dowodowej, oraz wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepiséw prawa (art.
559 ust. 1i 2 ustawy). Szczegb6towo zakres orzeczenia — wyroku czy postanowienia — okresla § 37 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020r. poz. 2453). W ocenie Izby,

Odwolujgcy powotujgc sie na tres¢ uzasadnienia wyroku, btednie ustalajgc stan faktyczny w oparciu o wyrok przez
pominiecie nakazanej w wyroku czynnos$ci uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej przedstawia
uzasadnienie skuteczno$ci wniesienia odwotania w terminie 13 stycznia 2023 roku i zasadno$ci kwestionowanej
czynnosci, w sposéb nieprawidtowy, przez odwotanie sie do tresci uzasadnienia wyroku. To nie uzasadnienie orzeczeni
tworzy okreslony stan, lecz wyrok Izby. Natomiast uzasadnienie orzeczenia zawierajgce miedzy innymi uzasadnienie
podstawy faktycznej rozstrzygniecia nie stanowi wyroku Izby, lecz jego uzasadnienie. Potoczne odniesienie do wyroku
jako catoéci, czyli wyroku i uzasadnienia, i na tej podstawie czyli w oparciu o uzasadnienie, a nie treSci wyroku,
budowanie zarzutéw odwotania oraz kwestionowanie czynnosci / zaniechan, co do ktorej te zarzuty sg budowane, w
zaden sposéb nie uzasadnia skutecznego wniesienia odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 ustawy w zw. z § 9
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r, poz. 2437) zgodnie z ktérym, w przypadku umorzenia postgpowania odwotawczego przez Izbe w catosci na
skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktorych
mowa w znosi sie wzajemnie.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w postanowieniu.
PrzewodniCzaCy: ......ociuviiiiiiiii i
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