Sygn. akt: KIO 4044/24
POSTANOWENIE

Warszawa, 8 listopada 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca: Agnieszka Trojanowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
4 listopada 2024 roku przez wykonawce M.P. prowadzgcego dziatalno$¢ pod firmg Przedsiebiorstwo Remontowo-
Budowlane PER-MIR M.P. z siedzibg w Kielcach, ul. Piekoszowska 359D w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajagcego Powiat Kielecki z siedzibg w Kielcach, ul. Wrzosowa 44
postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie,
2. nakazaé zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 10 000zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zfotych zero groszy) na rzecz wykonawcy M.P. prowadzgcego dziatalno$¢ pod firmg Przedsigbiorstwo Remontowo-
Budowlane PER-MIR M.P. z siedzibg w Kielcach, ul. Piekoszowska 359D tytutem zwrotu uiszczonego wpisu.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zaméwieh Publicznych.

Przewodniczaca: .........c.covvieennis

Sygn. akt KIO 4044/24

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie podstawowym na zakup dziatki, opracowanie dokumentacji budowlanej,
wybudowanie trzech obiektow z przeznaczeniem na placowki opiekuniczo- wychowawcze dla dzieci i mtodziezy-
zapewnienie opieki i wychowania dzieciom” pozbawionym opieki biologicznych rodzicow” ogtoszono w Biuletynie
Zaméwien Publicznych nr 2024/BZP 00474144/01 z dnia 28 sierpnia 2024 roku.
30 pazdziernika 2024 r. zamawiajacy poinformowat o wyniku postepowania.
4 listopada 2024 r. M.P. prowadzacy dziatalno$¢ pod firmg Przedsigbiorstwo Remontowo-Budowlane PER-MIR M.P. z
siedzibg w Kielcach, ul. Piekoszowska 359D wnidst przez swojego petnomocnika (petnomocnictwo z dnia 4 listopada
2024 r. udzielone przez wiasciciela firmy). Do odwotania dotgczono dowdd uiszczenia wpisu oraz przekazania odwotania
zamawiajgcemul.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
(a)naruszenie art. 240 ust. 1 w zwigzku z art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy albowiem wykonawca wskazat do punktacji nabyte
do$wiadczenie na trzech inwestycjach jako menadzer projektu gdzie w dwoch przypadkach informacja ta nie potwierdzita
sie za$ zamawiajgcy pomimo opisanego kryterium nie weryfikuje go nalezycie albowiem przyjmuje ze petnomocnik
wykonawcy jest jego menadzerem (co nie wynika automatycznie ,samo z siebie”),
(b)Naruszenie art. 226 ust.1 pkt. 2) b) albowiem ztozona polisa OC o wymaganej wartosci 5 000 000,00 zt nie spetniata
warunku na dzien sktadania ofert 12.09.2024 r. gdyz wykonawca zwiekszyt jej wartoS¢ aneksem na dzien 22.10.2024 r.
(c)Naruszenie art. 226 ust.1 pkt. 2) b) albowiem przedstawiony w wykazie oséb Kierownik budowy G.B. nie spemia
wymagan w zakresie doSwiadczenia i nie w ziozonym wykazie osob nie okres$lit jakg funkcje petnit na wskazanej
inwestycji. Ponadto nalezy zaznaczy¢ ze w rozdz. V ust. 1 pkt 3 a) SWZ zamawiajgcy wymagat dysponowaniem
kierownikiem budowy w specjalno$ci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen, natomiast wskazany kierownik budowy
G.B. uzyskat uprawnienia konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen w grudniu 2023 r., wiec nie sposéb na obecnym
etapie ustalic czy w 2017 r. posiadat wymagane doswiadczenie na inwestycji: Przebudowa budynku biurowo-
laboratoryjnego gdzie Inwestorem byl Gtowny Inspektorat Jakosci Handlowej Artykutbw Rolno-Spozywczych w
Warszawie oraz czy Pan G.B. pelnit jakgkolwiek funkcje techniczng nie majgc wiedzy jakie 2017 r posiadat uprawnienia.
(d)Naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy w zakresie wskazanym w pkt (b), gdzie zamawiajgcy zaniechat wezwania
wykonawcy do ztozenia innej polisy ktéra na dzien sktadania ofert spetni warunek odpowiadajgcy wymaganej wartosci.
(e)Naruszenie art. 128 ust.1 i 4 ustawy w zakresie wskazanym w pkt (c), gdzie zamawiajgcy zaniechat wezwania
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie wykazanego doswiadczenia przez kierownika budowy i ewentualnego
wezwania do wykazania sie innym kierownikiem budowy gdyby na skutek zlozonych wyjasnien nie potwierdzit
wymaganego doswiadczenia.
Whibst o:
(a)nakazanie zamawiajgcemu uchylenie czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
GREIG.B.



(b)nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty Przedsigbiorstwo Wielobranzowe GREI

G.B. wzglednie nakazanie zamawiajgcemu wezwania Przedsigbiorstwo Wielobranzowe GREI G.B. do wykazania si¢
polisg OC ktéra spetnia warunek sytuacji ekonomicznej i finansowej na dzien sktadania ofert oraz wezwania do ztozenia
wyjasnien oraz ewentualne wykazanie sie kierownikiem budowy ktodry spetni wymagany warunek doswiadczenia
(c)Nakazania zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ztozonych ofert

Odwolujacy wskazat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ustawy albowiem w
przypadku uwzglednienia tego odwotania jego oferta winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg co bedzie skutkowac
udzieleniu odwotujgcemu zamoéwienia publicznego. Powyzsza okoliczno$¢ ewidentnie i w sposob nie budzacy
watpliwosci Swiadczy o posiadaniu interesu prawnego we whniesieniu odwotania.

4 listopada 2024 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom kopie odwotania.

7 listopada 2024 r. zamawiajgcy wnidst o umorzenie postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy, bo 6 listopada
2024 r. dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
GREIG.B..

W zatgczeniu zamawiajgcy zlozyt zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 6
listopada 2024 r., w ktérym oswiadczyl, ze uniewaznia wybor oferty najkorzystniejszej z 31 pazdziernika 2024 r. i
przystepuje do powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty, zmierzajacej do wyboru najkorzystniejszej oferty.

Po dokonaniu powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty, nastgpi powtorzenie czynnoSci w zakresie wyniku
postepowania, 0 czym zamawiajgcy zgodnie z art. 253 ustawy, niezwtocznie zawiadomi wykonawcéw, biorgcych udziat
w postepowaniu.

W uzasadnieniu czynno$ci zamawiajgcy podat, ze zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy, zamowienia udziela sie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, Zze celem wszczecia i prowadzenia kazdego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zawarcie waznej oraz niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Postepowanie o udzielenie zamowienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu oraz
ktérego oferta bezsprzecznie spetia warunki udziatu w postepowaniu.

31 pazdziernika 2024 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu.
Wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GREI G.B. na wezwanie do ztozenia podmiotowych sSrodkow
dowodowych przedtozyt wymagane dokumenty, w tym Polise OC o wartosci 4 100 000,00 zt wraz z aneksem z dnia
22.10.2024 r. podwyzszajgc wartoS¢ ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia, ze wskazaniem sumy gwarancyjnej tego ubezpieczenia do wymaganej kwoty 5
000 000,00 zt (rozdz. V ust. 2 pkt 4) lit. b) SWZ). Zlozona Polisa OC wraz z aneksem o wymaganej wartosci 5 000
000,00 zt nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej posiadanej policy
OC na dzien skfadnia ofert tj. 12.09.2024 r. gdyz wykonawca zwiekszyt jej wartos¢ aneksem dopiero od dnia 23.10.2024
r. Z powyzszego wynika, ze wykonawca byt ubezpieczony od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwiazanej z przedmiotem zamowienia na wymagang w SWZ sume ubezpieczenia dopiero dniu 22.10.2024
r. j. 41 dni po uptywie terminu sktadania ofert — 12.09.2024 r.

Zamawiajgcy uznat, ze winien ponownie zweryfikowac spetnienie przez wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
GREI G.B. warunku posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia ze wskazaniem sumy gwarancyjnej tego ubezpieczenia, skladany w celu
potwierdzenia spetnienia warunku okreslonego z Rozdziale V ust. 2 pkt 4) lit. b) SWZ. Zamawiajgcy podjat decyzje o
powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosSci uznajgc, ze podjete uprzednio czynnosci sg obarczone wada.
Zamawiajgcy popetnit blad wybierajgc najkorzystniejszg oferte z naruszeniem ustawy, stgd zachodzi koniecznos¢
uniewaznienia dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z jednolitg i utrwalong linig orzeczniczg, przyjmuje sie iz, do czasu zawarcia umowy zamawiajgcy moze w
ramach prowadzonego postepowania przeprowadzac¢ czynnosci, dokonywaé uniewaznieh czynnoéci, czy tez powtarzac
czynnosci. Powotat wyrok z dnia 22 lipca 2015 r., KIO 1462/15. Zamawiajgcy jest obowigzany uniewazni¢ kazdg
dokonang czynnos¢ (uniewazni¢ wybér oferty, wykluczenie z postepowania wykonawcy, odrzucenie oferty, a takze
uniewazni¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania), jezeli dokonanie okreslonej czynnosci nastgpito z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy moze samodzielnie
uniewazni¢ kazdg czynno$¢ w postepowaniu, dokonang z naruszeniem przepisu ustawy, a nie wytgcznie w wyniku
orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej. Takie stanowisko prezentowane jest w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (zob. wyrok z dnia 21 listopada 2013 r., KIO 2591/13; KIO 2593/13 oraz z dnia 29 lipca 2013 r., KIO
1718/13). Jedynym ograniczeniem dla uniewaznienia czynnosci w postepowaniu dokonanej z naruszeniem przepiséw
ustawy jest fakt udzielenia zamoéwienia (zawarcia umowy). W wyroku z dnia 28 grudnia 2010 r., KIO 2685/10, KIO
2686/10 Krajowa Izba Odwotawcza uznata prawo zamawiajgcego do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej
czynnosci, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej albo sadu powszechnego, a termin



na skorzystanie ze S$rodkow ochrony prawnej uptyngt. W zwigzku z czym, skoro mozliwe jest uniewaznienie
uniewaznienia postepowania w wyniku orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (zob. wyroki z dnia 4 pazdziernika 2019 .,
KIO 1850/19, z dnia 22 stycznia 2019 r., KIO 2608/18, z dnia 26 kwietnia 2017 r., KIO 683/17, z dnia 30 maja 2013 r., KIO
798/16, z dnia 22 lipca 2015 r., KIO 1500/15, z 22.01.2015 r., KIO 2832/14, z dnia 16 lipca 2013 r., KIO 1578/13, z dnia 28
grudnia 2010 r., KIO 2685/10, KIO 2686/10) mozliwe jest uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma mozliwos¢ kontrolowania swoich czynnosci i moze wycofa¢ sie z podjetej decyz;ji i
powtorzy¢ dang czynnos¢. Korygowanie wiasnych btedéw przez zamawiajgcego ma duze znaczenie dla procedury.
Mechanizm kontrolowania procedury przez zamawiajgcego i w konsekwencji naprawianie popetnionych btedéw nalezy
rozpatrywac w kategorii obowigzkdw, a nie uprawnien zamawiajacego.

Zamawiajgcy dokonuje uniewaznienia czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu i
przystepuje do powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert zmierzajgcej do wyboru najkorzystniejszej oferty.
Rozwazania KIO:

Krajowa Izba Odwotawcza (dalej KIO) nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 ustawy.

KIO uznata, ze odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwos¢ poniesienia szkody jako przestanki
materialnoprawne dopuszczalno$ci odwotania z art. 505 ust. 1 ustawy.

KIO uznata, ze zamawiajgcy nie mageneralnego zakazu dokonywania czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia po wniesieniu odwotania. Jedynym ustawowym zakazem w tym zakresie jest zakaz zawarcia umowy do
czasu ogtoszenia przez KIO orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze (art. 577 ustawy). Zamawiajacy z tej
mozliwosci skorzystat dokonujgc uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Wniesione odwotanie
wskazywalo, ze czynnoscig kwestionowang przez odwotujgcego byt wiasnie wybor oferty najkorzystniejszej dokonany 31
pazdziernika 2024r. Zamawiajgcy 6 listopada 2024 r. czynno$¢ te uniewaznit, 0 czym powiadomit wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, ze w przedmiotowej sprawie, w zwigzku z dokonanymi czynno$ciami
zamawiajgcego moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktérym Izba umarza postepowanie
odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem dokiryny podstawg do umorzenia postepowania jest rowniez stwierdzenie przez lIzbe, 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 $mierci odwotujgcego. Podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajgcy przed zakoriczeniem rozprawy
uniewazni postepowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze odwotania
bedzie podlegata nowa czynno$¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zaméwien Publicznych, pod red. Marzeny
Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

W ocenie KIO do takich sytuacji zalicza sie réwniez sytuacja, ktéra zaistniala w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat czynno$ci, zgodnych z Zadaniem odwotania i korzystnych dla
odwotujacego, czyli uniewaznit zaskarzong przez odwotujgcego czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i przystapit do
ponowienia czynnos$ci badania i oceny ofert.

Tym samym przed rozpoczeciem posiedzenia przed KIO nie istnialy juz czynnosci, do ktorych odnosity sie zarzuty
odwotania i ktérych prawidtowos¢ kwestionowat odwotujacy.

Powyzsze oznacza, ze w momencie orzekania przez KIO nie istniat substrat odwotania, bedgcy podstawg korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

A jednoczes$nie z dniem dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej otworzy sie wykonawcom ponownie termin na
whiesienie odwotania odnoszgcego sie do nowych czynnosci zamawiajgcego.

Aby KIO mogta rozpoznac¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynno$ci zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy).
Zatem na moment wniesienia odwotania musi istnieC substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do
whiesienia srodka ochrony prawnej. W tej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynno$¢ zamawiajgcego
polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej, a czynnos¢ ta 6 listopada 2024 r. zostata przez zamawiajgcego
ubezskuteczniona.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z treScig art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc orzeczenie bierze pod uwage
stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w
ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamdwienia — co KIO zobowigzana jest uwzglednic¢
wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed KIO.

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



stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktbrym mowa jest w przepisie art.

552 ust. 1 ustawy - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc - interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed

zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia

(wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: |
Aga 159/18).

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamknigcia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu

faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. KIO jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢
czynno$ci zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie.

Skoro zamawiajgcy uniewaznit sporny wynik postepowania, tym samym spor przestat istnie¢. Uzna¢ w takiej sytuacji w
ocenie KIO nalezy, ze prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak stanowi przepisu
ustawy — zbedne. Jest to przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢
ona wykorzystywana wtasnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez

odwotujacego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejacej czynnosci zamawiajgcego. Orzekanie przez

KIO wobec nowych czynno$ci zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania
odwotawczego, ktére wyznacza tre$¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci tej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 568

pkt 2 ustawy, umarzajac postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 Pzp w zw. z § 9
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow 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 kiérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci na

skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktorych

mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie.

Na podstawie art. 574 ustawy Izba orzekata o dokonaniu zwrotu odwotujgcym uiszczonego przez nich wpisu, o czym
orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 568 pkt 2) ustawy umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie
postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2 ustawy.



