Sygn. akt: KIO 3177/24
POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 10 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Joanna Stankiewicz-Baraniak Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego w dniu 10 wrze$nia 2024
r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2024 r. przez
wykonawce Elfeko spotke akcyjng z siedzibg w Gdyni przy ul. Hutniczej 20a (81-061 Gdynia) w postepowaniu
prowadzonym przez Energa-Operator spotke akcyjng z siedzibg w Gdansku przy ul. Marynarki Polskiej 130 (80-557
Gdansk) Oddziat w Koszalinie z siedzibg w Koszalinie przy ul. Morskiej 10 (75-950 Koszalin)

przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy ATREM spéiki akcyjnej z siedzibg w Bydgoszczy przy
Placu Koscieleckich 3 (85-033 Bydgoszcz)

postanawia:

1.  Umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

2. Nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwienh Publicznych kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Elfeko spétki akcyjnej z siedzibg w Gdyni,
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

3. Znies¢ w pozostatym zakresie koszty miedzy Stronami.

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

PrzewodniczacCy: .......ccoovvviiiiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 3177/24
Uzasadnienie

Energa-Operator S.A. z siedzibg w Gdansku Oddziat w Koszalinie zwana dalej ,zamawiajgcym”, w imieniu i na rzecz
ktérej dziata ENERGA Logistyka Sp. z 0.0., Biuro Zakupow Operacyjnych z siedzibg w Plocku prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego, pn.
Wykonanie robét budowlano-montazowych dla zadania ,,Przebudowa Stacji Transformatorowej 110/15 kV GPZ Biatogard
o numerze referencyjnym: P/5/0021/2024, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 czerwca 2024 r.,
pod numerem 347549-2024 (numer wydania Dz.U. S: 113/2024).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 2 wrzesénia 2024 r. wykonawca Elfeko S.A. z siedzibg w Gdyni (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie
wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan zamawiajacego:

- zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Atrem S.A. z siedzibg w Bydgoszczy (zwanego dalej
jako: ,Atrem” lub ,Wykonawca”) z uwagi na zaistnienie w stosunku do tego Wykonawcy przestanek wykluczenia z
postepowania, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, tj. z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w biad
przy przedstawianiu informacji w zakresie historii kontraktowe;j;

- wyboru oferty Atrem jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 239
ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Atrem, pomimo ziszczenia sie w stosunku do tego Wykonawcy
przestanek wykluczenia, gdyz Wykonawca, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a
przynajmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajace w btad
(poprzez zatajenie informaciji na temat przeszto$ci kontraktowej), majgce istotne znaczenie dla decyz;ji



podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgce na udzieleniu przeczgcej odpowiedzi na
pytanie w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia (,JEDZ’) dotyczgce art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp: Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej

wczedniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje

w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?, gdy tymczasem informacja ta jest nieprawdziwa wobec natozenia na Atrem kary
umownej w toku realizacji umowy, przedmiotem ktorej byto: Zaprojektowanie, dostawa i wdrozenie zintegrowanego
systemu bezpieczenstwa Portu Lotniczego Poznanh - Lawica oraz wymiana fragmentu ogrodzenia Portu Lotniczego
(,Umowa”), ktéra realizowana byla na rzecz zamawiajgcego — Portu Lotniczego Poznan-t.awica Sp. z o.o. (,Port
Lotniczy”), co doprowadzito do nieuzasadnionego wyboru oferty ztozonej przez Atrem jako najkorzystniejszej w
postepowaniu;

2) art. 16 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
- wykluczenie wykonawcy Atrem i odrzucenie Jego oferty;
- dokonania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu (z pominieciem oferty Atrem).

W ramach postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Atrem S.A. z
siedzibg w Bydgoszczy. Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przystapienia w zwigzku z tym ww. wykonawca stat
sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W dniu 6 wrzesnia 2024 r. zamawiajgcy ztozyt pismo, z ktérego wynikato, ze tego samego dnia uniewaznit dokonang w
dniu 21 sierpnia 2024 r. czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, celem wykonania czynnosci
zwigzanych z ponowng oceng ofert.

W ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie budzito watpliwosci, ze w zwigzku z dokonanymi
czynno$ciami zamawiajgcego znalazt zastosowanie art. 568 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym Izba umarza postepowanie
odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne. Warto w tym
miejscu dodac, ze odwotanie koncentrowato sie wytacznie na zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
Atrem oraz na czynnosci wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej w postgpowaniu. Czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu zostata dokonana w dniu 21 sierpnia 2024 r. Jak ustalita Izba z informaciji
przekazanej od

zamawiajgcego, w dniu 6 wrzesnia 2024 r. zostata uniewazniona czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, ktéra miata miejsce w dniu 21 sierpnia 2024 r. Ponadto z informacji przekazanej od zamawiajgcego w
dniu 6 wrzesnia 2024 r. wynikato, ze ocena ofert w postepowaniu zostanie ponownie przeprowadzona.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny Podstawg do umorzenia postepowania jest rowniez stwierdzenie przez Izbe, ze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje
chodzi. Z pewnos$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
zakonhczeniem 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).

W ocenie Izby do takich sytuacji zalicza sie réwniez sytuacja, ktéra zaistniata w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym. Zamawiajacy po wniesieniu odwofania uniewaznit
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, a do tej czynno$ci odnosito sie odwotanie. Ponadto
zamawiajgcy stwierdzit, ze dokona ponownej oceny ofert w postepowaniu, co oznaczato, ze czynno$¢ badania i oceny
ofert w postepowaniu nie zostata jeszcze zakonczona.

Dodatkowo, jak wynika z uchwaty Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 18 stycznia 2019 r. lll CZP 55/18, w ktérym
SN analizowat rozbieznos¢ orzeczniczg skutku procesowego nastepczej utraty interesu prawnego: przyczyna umorzenia
postepowania okreslona w art. 355 § 1 kpc. jako zbedno$¢ postepowania stanowi ogolny przejaw uznania przez
ustawodawce, ze nie jest dopuszczalne kontynuowanie postepowania w sytuacji, w ktorej jego cel zostat osiggniety w
inny spos6b. W rezultacie wydanie wyroku stato sie zbedne. Pojecie zbednosci wydania wyroku jako przyczyny
umorzenia postepowania wigzane jest najczesciej z szeroko pojetg nastepczag bezprzedmiotowoscig postepowania.
Stanowi ona jej swoisty korelat (zbedno$¢ wydania wyroku jako nastepstwo odpadniecia przedmiotu postepowania
ewentualnie inne przypadki niecelowo$ci wydawania wyroku). Dalej Sad wywiodt, 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 (cho¢by
powoédztwo to w chwili wniesienia byto catkowicie zasadne), to dalsze procedowanie w kierunku wydania wyroku
oddalajgcego to powoddztwo staje sie zbyteczne i bezcelowe. W konsekwencji trzeba przyjac, ze w sytuacji, w ktorej



potrzeba udzielenia zgdanej przez strony ochrony prawnej ulegta dezaktualizacji, wydanie orzeczenia konczacego
postepowanie w

sprawie o charakterze procesowym w postaci umorzenia procesu jest w petni wystarczajgce dla uczynienia zado$¢
prawu stron do sadu i rzetelnego procesu.

Wobec nowych czynnoéci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu odwotujgcy bedzie uprawniony skorzystacé
ze $rodkéw ochrony prawnej. Ostatecznie spor stat sie bezprzedmiotowy. Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione
odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynnosci zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 Pzp). Zatem na moment wniesienia odwotania
musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawa dla wykonawcy do wniesienia Srodka ochrony prawnej. Nastepnie
dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z treScig art. 552 ust. 1 Pzp Izba wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacije, w ktdérej moze
dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia — co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajac
orzeczenie w sprawie w toku postepowania odwotawczego. Zauwazenia rowniez wymaga, ze przepisy ustawy nie
zobowigzujg zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec wniesionego odwotania.

Skiad orzekajgcy wskazal, ze tres¢ art. 552 ust. 1 Pzp — podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc., w mysl ktérego
podstawg wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie
aktualnego stanu faktycznego

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Ponadto stan rzeczy o kitérym mowa w przepisie art. 552 ust. 1 Pzp nalezy
analogicznie — jak w art. 316 § 1 kpc. — interpretowa¢ jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknigciem rozprawy
oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN z 25 czerwca
2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina z 13 wrzesnia 2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).
Rolg 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$ci zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro
zamawiajacy dokonat uniewaznienia zaskarzonych czynnosci, tym samym czynno$¢ stanowigca podstawe wniesienia
Srodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktora juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do
stwierdzenia naruszenia przepiséw przez zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia
merytorycznego. Uznac w takiej sytuacji nalezato, ze prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego byto
bezcelowe, czyli jak stanowi przepis Pzp — zbedne. Jest to przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania
odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona wykorzystywana wiasnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku
bowiem odwotanie podtrzymywane przez odwotujgcego

podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci zamawiajgcego. Orzekanie przez Izbe wobec
nowych czynnoéci zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania odwotawczego,
ktére wyznacza tre$¢ wniesionego odwotania.

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

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 Pzp w zw. z § 9
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztéw 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) z ktdrego wynika, ze 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.

Na podstawie art. 574 Pzp |zba orzekata o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu uiszczonego wpisu, o czym orzeczono w pkt
2 sentencji orzeczenia.

PrzewodniCzaCy: ......ocvvviiiiiiiie
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