Sygn. akt: KIO 3095/24
POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 3 wrze$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Katarzyna Poprawa

na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 3 wrze$nia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2024 r. przez wykonawce STRABAG Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Dolnoslaskg Stuzbe
Drog i Kolei we Wroctawiu

Uczestnik po stronie zamawiajgcego:

Berger Bau Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcy przystapienie do
postepowania odwolawczego o sygn. akt: 3095/24

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy STRABAG
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczgca:

Sygn. akt: KIO 3095/24
Uzasadnienie

Zamawiajacy Dolno$laska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na zadanie pn. ,POPRAWA STANU TECHNICZNEGO DROGI WOJEWODZKIEJ nr 324 GORA -
NIECHLOW od km 6+115 do km 21+650 odcinkami o diugosci 4310 m (nr postepowanie NI.2720.73.2024), zwane dalej
~Postepowaniem”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym bez negocjaciji, zgodnie z ustawg z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023r. poz. 1605 z p6zn. zm.) dalej: ,Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych: 14 czerwca 2024 roku., nr 2024/BZP00367041/01.

W dniu 26 sierpnia 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce
STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — zwanego dalej ,Odwolujgcym”, wobec czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcych na:

> zaniechaniu wezwania Berger Bau Polska Sp. z 0.0. (dalej jako ,Wykonawca” lub ,Berger Bau”) do ztozenia wyjasnien

razgco niskiej ceny w odniesieniu do istotnej cze$ci skladowej zamdowienia tj. robdt dotyczgcych wykonania stabilizaciji
gruntu cementem (Rm = 1,5 - 2,5 Mpa) - grubos¢ warstwy po zageszczeniu 25 cm, w sytuacji gdy ta pozycja zostata
przez Wykonawce razgco nisko wyceniona w ztozonej przez niego ofercie i w nastepstwie powyzszego zaniechanie
przez Zamawiajgcego dokonania oceny oferty Berger Bau

w zakresie prawidtowego skalkulowania ww. pozycji nr 13 kosztorysu ofertowego;

> zaniechaniu udostepnienia i ujawnienia (odtajnienia) catej tresci pisma Wykonawcy z dnia 26.07.2024 r., znak
WR/KD/PiSt/1342/2024 (w tym czesci lll tego pisma

stanowigcej wyjasnienia razaco niskiej ceny) oraz zatgcznikow do ww. pisma pomimo, ze Berger Bau bezskutecznie
zastrzegt tre§¢ ww. pisma oraz dokumenty do niego zatgczone jako tajemnice przedsiebiorstwa;

> dokonaniu wyboru oferty Berger Bau jako najkorzystniejszej w tym Postepowaniu w sposob nietransparentny,

w warunkach uniemozliwiajgcych weryfikacje prawidtowos$ci tej czynnosci Zamawiajgcego przez pozostatych
uczestnikow Postepowania i z naruszeniem zasady jawnosci.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:



1) art. 18 ust. 1 - 3 pzp, art. 74 ust. 2 pkt 1) p.z.p. oraz art. 16 pkt 1) i 2) pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233; dalej jako ,znku”), polegajace
na:

a) blednej i niedostatecznej ocenie zastrzezenia przez Berger Bau jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
razgco niskiej ceny zawartych w pismie z dnia 26.07.2024 r., znak WR/KD/PiSt/1342/2024 oraz zatacznikéw do
ww. pismai

uznania, ze ww. zastrzezenie jest skuteczne i uzasadnione,

b) nieuzasadnionej odmowie udostepnienia Odwolujgcemu pisma Berger Bau z dnia 26.07.2024 r. z
wyjasnieniami razgco niskiej ceny i ograniczeniu sie w tym wzgledzie jedynie do przekazania pierwszej strony ww.
pisma, i w nastepstwie tego

c) zaniechanie ujawnienia wyjasnien razaco niskiej ceny zawartych w pismie Berger Bau z dnia 26.07.2024 r.
oraz dokumentéw zatgczonych do tego pisma, w sytuaciji gdy Berger Bau bezskutecznie zastrzegt te informacje i
dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odmowy udostepnienia
Odwolujgcemu ww. pisma i zatgcznikéw jako elementu oferty Wykonawcy;

d) naruszenie zasady jawnosci, przejrzysto$ci i uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie innym wykonawcom,
w tym Odwolujgcemu, mozliwosci weryfikacji, czy wyjasnienia razgco niskiej ceny byty rzeczowe i prawidtowe, a
Berger Bau wywigzat sie z ciezaru dowodzenia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2) art. 239 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) pzp polegajgce na wyborze jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu oferty Berger Bau, w sytuacji, gdy czynno$¢ ta nastgpita z naruszeniem zasad przejrzystosci i
uczciwej konkurenciji do tego stopnia, iz pozostali wykonawcy (w tym Odwotujgcy) pozbawieni zostali mozliwosci
zbadania motywow i prawidtowo$ci rozstrzygniecia Zamawiajgcego;

3) art. 224 ust. 1 pzp w zw. z art. 266 pzp w zw. z art. 239 ust. 1 pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania
Berger Bau do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w odniesieniu do pozycji nr 13 kosztorysu ofertowego -
stabilizacja gruntu cementem (Rm = 1,5 - 2,5 Mpa) - grubos¢ warstwy po zageszczeniu 25 cm, w sytuacji gdy ww.
pozycja stanowi istotng cze$¢ skladowg zaméwienia, a Wykonawca wycenit koszt jej wykonania na razgco niskim
poziomie, w nastepstwie czego wybor oferty Berger Bau byt przedwczesny i nie zostat poprzedzony wystarczajgcg
analizg ze strony Zamawiajgcego.

Podnoszgc ww. zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu dokonanie
nastepujgcych czynnosci:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Berger Bau, jako oferty najkorzystniejsze;j,

2) wezwanie Berger Bau w trybie art. 224 ust. 1 pzp do zlozenia wyjasnieh razgco niskiej ceny w odniesieniu do
sposobu skalkulowania pozycji nr 13 kosztorysu ofertowego i zaoferowanej przez tego Wykonawce ceny za
wykonanie robét dotyczacych wykonania stabilizacji gruntu cementem (Rm = 1,5 - 2,5 Mpa) - grubos¢ warstwy po
zageszczeniu 25 cm;

3) ujawnienie catej tresci pisma Berger Bau z dnia 26.07.2024 r. znak WR/KD/PiSt/1342/2024, w tym zlozonych
przez Berger Bau w ww. piSmie wyjasnien razgco niskiej ceny i zatgcznikow do ww. pisma;

4) powtérzenie czynno$ci badania i oceny ofert wykonawcoéw biorgcych udziat w Postepowaniu z
uwzglednieniem dokumentow i informacii, o ktérych mowa w pkt 2) i 3) powyzej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienia wykonawca Berger Bau Polska Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwotawczej ustalit i
zwazyl, co nastepuije:

Izba stwierdzita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od
niego wpis. Izba ustalita, Ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy Pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

W dniu 30 sierpnia 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo Zamawiajgcego ,Informacja o
uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz o ponownym przeprowadzeniu czynnosci oceny ofert”, w
ktérej Zamawiajagcy oSwiadczyt, ze uniewaznia czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym
postepowaniu i przystepuje do powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert zmierzajgcej do wyboru najkorzystniejszej
oferty. (...) Kierujgc sie zasadami udzielania zaméwien publicznych, o ktérych mowa w art. 16 i 17 ustawy, Zamawiajacy
dokona ponownej oceny ofert oraz dokona wyboru najkorzystniejszej oferty w terminach przewidzianych w ustawie.

Izba ustalita réwniez, ze powyzsza informacja zostata zamieszczona na stronie internetowej prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.



W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku z uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej zastosowanie moze znalez¢ art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, w mys| ktérego Izba umarza postepowanie
odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny ,podstawg do umorzenia postepowania jest réwniez stwierdzenie przez Izbe, ze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje
chodzi. Z pewno$cig dyspozycjg przepisu objete bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania, na skutek
likwidacji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, ze podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajgcy przed
zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu
zaskarzeniu w drodze odwotania bedzie podlegata nowa czynnos¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zamowien
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

Ponadto, jak wynika z uchwaty Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 18 stycznia 2019 r. lll CZP 55/18, w ktorym SN
analizowat rozbiezno$¢ orzeczniczg skutku procesowego nastepczej utraty interesu prawnego: przyczyna umorzenia
postepowania okreslona w art. 355 § 1 kpc jako zbedno$¢ postepowania stanowi ogdiny przejaw uznania przez
ustawodawce, ze nie jest dopuszczalne kontynuowanie postepowania w sytuacii, w ktérej jego cel zostat osiggniety w
inny sposo6b. W rezultacie wydanie wyroku stato sie zbedne. Pojecie zbednosci wydania wyroku jako przyczyny
umorzenia postepowania wigzane jest najczesciej z szeroko pojetg nastepczag bezprzedmiotowoscig postepowania.
Stanowi ona jej swoisty korelat (zbedno$¢ wydania wyroku jako nastepstwo odpadniecia przedmiotu postepowania
ewentualnie inne przypadki niecelowosci wydawania wyroku). Dalej Sad wywiédt, ze skoro wskutek zgasniecia interesu
prawnego powoda - zazwyczaj w rezultacie uzyskania ochrony prawnej poszukiwanej w toczgcym sie postepowaniu
poza jego ramami -proces cywilny nie moze doprowadzi¢ do oczekiwanego przez powoda rezultatu (chocby powddztwo
to w chwili wniesienia byto catkowicie zasadne), to dalsze procedowanie w kierunku wydania wyroku oddalajacego to
powddztwo staje sie zbyteczne i bezcelowe. W konsekwenciji trzeba przyjac, ze w sytuaciji, w ktérej potrzeba udzielenia
zadanej przez strony ochrony prawnej ulegta dezaktualizacji, wydanie orzeczenia kofnczgcego postepowanie w sprawie o
charakterze procesowym w postaci umorzenia procesu jest w petni wystarczajgce dla uczynienia zado$¢ prawu stron do
sadu i rzetelnego procesu.

W ocenie Izby powyzsze rozwazania prawne majg zastosowanie w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz postepowaniu odwotawczym. Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania uniewaznit zaskarzong czynnosc.
W konsekwencji powyzszego, na dzien rozpoznania odwotania na posiedzeniu niejawnym nie istniata czynno$¢
Zamawiajgcego wobec ktorej zostato wniesione odwotanie. Oznacza to, ze w

momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat zaskarzenia, bedacy podstawg korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej przez Odwolujgcego. Ostatecznie przedmiotowy spér stat sie bezprzedmiotowy. Aby Izba mogta rozpoznac
whniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ kwestionowanej czynnosci Zamawiajacego. Zatem na moment wniesienia
odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do wniesienia $rodka

ochrony prawnej.

W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta zaskarzona czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajgca na
dokonaniu wyboru oferty Berger Bau jako najkorzystniejszej w Postepowaniu w sposéb nietransparentny, w warunkach
uniemozliwiajgcych weryfikacje prawidtowosci tej czynno$ci Zamawiajgcego przez pozostatych uczestnikow
Postepowania i z naruszeniem zasady jawnosci.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp Izba wydajgc orzeczenie bierze pod
uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem
sytuacje, w ktérej moze doj$¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia — co Izba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajac orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed lzbg. Zauwazenia réwniez wymaga, ze przepisy
ustawy nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec wniesionego
odwotania.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mys| ktérego podstawg
wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego
stanu faktycznego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy
Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc -interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem
rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, kiére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN z
25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sgdu Apelacyjnego ze Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).
Celem ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu
faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzglednic
czynno$ci Zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro
Zamawiajacy uniewaznit zaskarzong czynno$¢, tym samym czynnosc¢ stanowigca podstawe wniesienia $rodka ochrony
prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktdra juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia
naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uzna¢ w
takiej sytuacji w ocenie sktadu orzekajgcego lzby

nalezy,

iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak stanowi przepis ustawy Pzp — zbedne.
Jest to przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem lzby moze by¢ ona



wykorzystywana wtasnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez
Odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci Zamawiajgcego. Orzekanie przez
Izbe wobec nowej czynnosci w postepowaniu nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania
odwotawczego, ktére wyznacza treS¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznoéci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu
art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, umarzajgc postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w
zw. z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajoéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r., poz. 2437) z ktdrego wynika, ze w przypadku umorzenia postgpowania odwotawczego przez Izbe na skutek
stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych mowa w
§ 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie. Na podstawie art. 574 ustawy Pzp Izba orzekta o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu
uiszczonego wpisu w wysokosci 10 000 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentenciji.
Przewodniczaca: .........cocoviiiiiiiiiiiiiiee

7



	POSTANOWIENIE
	postanawia:
	Uzasadnienie
	Skład orzekający Krajowej Izby Odwoławczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwoławczej ustalił i zważył, co następuje:

