Sygn. akt: KIO 1546/24

POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 16 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca: Agnieszka Trojanowska
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2024 r przez MISZ-BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Ruszkowie Pierwszym, ul. Bogumita 109 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miejskg Koto z
siedzibg w Kole, ul. Stary Rynek 1
Uczestnik po stronie zamawiajgcego - wykonawca K.S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo KJS K.S. z siedzibg w Kole, ul. Konarskiego 26
postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie,
2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 10 000 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy
Zlotych zero groszy) tytulem zwrotu wpisu uiszczonego 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 Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: .........cocevveiininns

Sygn. akt KIO 1546/24
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym z mozliwoscig negocjacji pn. Budowa boiska
wielofunkcyjnego wraz z zadaszeniem o statej konstrukcji przy Szkole Podstawowej nr 2 w Kole — znak Zp.271.7.2024
zostato wszczete ogloszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych za numerem 2024/BZP 00258098/01 z dnia 2024-03-
25.

W dniu 25 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W dniu 30 kwietnia 2024 r. wykonawca MISZ-BUD spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ruszkowie
Pierwszym, ul. Bogumita 109 wniést odwotanie. Odwotanie zostatlo wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 26 kwietnia 2024 r. udzielonego przez prezesa zarzadu, zgodnie z odpisem z KRS.
Do zgtoszenia dotgczono dowdd przekazania odwotania zamawiajgcemu.

Odwotlujgcy postawit nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy w zw. z naruszeniem
art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
przez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez KJS, pomimo, ze zostata zlozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,
co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystoSci oraz zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw; b) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 i 2 ustawy przez
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy KJS, ktora to oferta nie jest ofertg najkorzystniejsza, a przez to
nierébwne traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady uczciwej konkurencji, przez co postepowanie stracito walor
przejrzystosci.

Whnibst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu, aby:

a)uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty wykonawcy KJS jako najkorzystniejszej,

b)dokonat ponownego badania i oceny ofert,

c)dokonat odrzucenia oferty ztozonej przez KJS ze wzgledu na okoliczno$ci wskazane w odwotaniu,

d)dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujacy wskazat, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.
Odwolujacy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamoéwienia. Odwolujacy wskazat, ze w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy moze poniesS¢ szkode, bowiem gdyby zamawiajgcy postgpit
zgodnie z przepisami ustawy, to dokonatby odrzucenia oferty KJS, co skutkowatoby uzyskaniem przedmiotowego
zamobwienia przez odwotujgcego.

Odwolujacy wskazat, za informacjg z dnia 25.04.2024 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej, ze zlozona przez niego
oferta otrzymata w rankingu oceny i poréwnania ofert 83,48 pkt, zas oferta KJS 85 pkt. Postawione w odwotaniu zarzuty
zmierzajg do odrzucenia oferty KJS, a w konsekwencji do wyboru oferty odwotujgcego.



Przez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynno$ci zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktorej odwotujgcy
utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie zysku, ktdéry odwotujgcy planowat osiggna¢ w wyniku jego
realizacji (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez odwolujgcego ze
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow ustawy niewatpliwie miato wplyw lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Krajowa Izba
Odwotawcza winna uwzgledni¢ to odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan zamawiajgcego jest
bowiem uniemozliwienie wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposéb wplyneto na
wynik postepowania.

W dniu 6 maja 2024 r. zamawiajacy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 7 maja 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit swoj udziat wykonawca K.S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo KJS K.S. z siedzibg w Kole, ul. Konarskiego 26.
Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania w catosci. W ocenie przystepujacego zarzuty podniesione w odwotaniu
dotyczace rzekomego naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy w zakresie oceny oferty przystepujgcego
oraz wywodzone z nich zgdania sg nieuzasadnione i nie zastugujg na uwzglednienie. Wbrew zarzutom podniesionym w
odwotaniu, zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat oceny oferty przystepujgcego ztozonej w postepowaniu.
Przystepujacy wskazat, ze posiada interes prawny w przystgpieniu po stronie zamawiajgcego do niniejszego
postepowania odwotawczego ze wzgledu na fakt, ze moze mie¢ ono istotny wptyw na wynik ww. postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujacy w zfozonym odwotaniu wnosi 0 uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty przystepujgcego wybranej jako
najkorzystniejsza, dokonanie ponownego badania i oceny ofert oraz o odrzucenie oferty przystepujgcego. Zatem
uwzglednienie odwotania wniesionego przez odwotujgcego w tej sprawie w bezposredni sposéb zagraza interesowi
przystepujacego, ktory moze zosta¢ pozbawiony mozliwo$ci pozyskania zamowienia.

Jednocze$nie przystepujacy zastrzegh, ze z uwagi na krétki ustawowy termin do zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego, stanowisko merytoryczne wraz z przediozeniem stosownych dowodow w kwestii
zasadnosci oddalenia odwotania, zostanie szczeg6towo przedstawione na poézniejszym etapie z zachowaniem
obowigzujacych przepisow ustawy.

Zgloszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 7 maja 2024 r.
udzielonego przez wtasciciela firmy. Do zgloszenia dotgczono dowody przekazania zgtoszenia stronom.

W dniu 13 maja 2024 r. odwotujgcy wnidst o umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy,
bowiem dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. W dniu 9 maja br. zamawiajacy
wystosowat pismo, w ktérym informuje o dokonaniu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. (w
zatgczeniu). Przedmiotowe zawiadomienie zostato opublikowane na platformie zakupowej postepowania i jest dostepne
dla wszystkich zainteresowanych. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnidést o umorzenie postepowania
odwotawczego, bowiem dalsze jego prowadzenie stalo sie zbedne oraz bezprzedmiotowe. Na dzieh dzisiejszy
odwotanie dotyczy bowiem czynnosci juz nieistniejgcych.

Z uwagi na powyzsze oraz ekonomike postepowania odwotawczego, wniést 0 umorzenie postepowania odwotawczego
oraz wydanie stosownego postanowienia w tym zakresie.

Do pisma dotgczono informacje o uniewaznieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 9 maja 2024 r,, z
ktoérej wynika, ze zamawiajgcy w zwigzku z informacjami powzietymi z wniesionego w dniu 30.04.2024 r. odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie przez wykonawce MISZBUD Sp. z 0.0. Ruszkéw Pierwszy, ul
Bogumita 109, 62-604 Koscielec, w postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym z mozliwo$cig negocjacji pn.
Budowa boiska wielofunkcyjnego wraz z zadaszeniem o statej konstrukcji przy Szkole Podstawowej nr 2 w Kole
informuje o dokonaniu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba zwazyta, co nastepuje:

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

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 pewnoscig dyspozycjg przepisu objete bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania, na skutek
likwidacji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie réwniez, ze podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajgcy przed
zakonczeniem rozprawy uniewazni postgpowanie, woéwczas spér 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, ktora zaistniata w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat czynnosci, zgodnych z zagdaniem odwotania i korzystnych dla
odwolujgcego. Zamawiajgcy zadecydowat o koniecznosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. O fakcie tym
zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Tym samym przed rozpoczeciem posiedzenia przed Izbg nie istnialy juz czynnosci, do ktérych odnosity sie zarzuty
odwotania i ktérych prawidiowos¢ kwestionowat odwotujgcy. Dodatkowo wniosek o umorzenie na wskazanej przez Izbie
podstawie prawnej ztozyt odwolujgcy.

Powyzsze oznacza, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat odwotania, bedgcy podstawg korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

A jednoczesnie z dniem anulowania wyniku postepowania otwierat sie wykonawcom ponownie termin na wniesienie
odwotania odnoszgcego sie do nowych czynnosci zamawiajgcego. Podobnie jak w przypadku uniewaznienia
postepowania spor stat sie bezprzedmiotowy.

Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynno$ci zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy).
Zatem na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do
wniesienia Srodka ochrony prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynnosc
zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej i zaniechanie czynnosci wobec innych wykonawcow z
powodow, na ktore wskazywat odwoltujgcy w odwotaniu.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z treScig art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc orzeczenie bierze pod uwage
stan rzeczy ustalony na moment zamknigcia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w
ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia — co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢
wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed lzbg. Zauwazenia rowniez wymaga, ze przepisy ustawy nie
zobowigzujg zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec wniesionego odwotania.
Izba wskazuje, ze tre$¢ art. 552 ust. 1 ustawy, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mysl kiérego podstawg
wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego
stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. 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 zamowienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzglednic¢
czynno$ci zamawiajgcego, ktdére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie.

Skoro zamawiajgcy uniewaznit sporny wybor, tym samym spor przestat istnie¢. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby nalezy, iz 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 odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci zamawiajgcego. Orzekanie
przez lzbe wobec nowych czynnosSci zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy
postepowania odwotawczego, ktére wyznacza tres¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci tej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 568
pkt 2 ustawy, umarzajgc 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 ktdrego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w cato$ci na
skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych
mowa w § 5 pkt 2, znosi si¢ wzajemnie.

Na podstawie art. 574 ustawy Izba orzekata o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu uiszczonego wpisu, 0 czym orzeczono w
pkt 2 sentencji orzeczenia.

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

Przewodniczgca: ..........cccceevenennni.



