Sygn. akt: KIO 351/24

WYROK

Warszawa, dnia 26 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca:Aleksandra Kot
Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2024 r.
przez wykonawce B-Act S.A. z siedzibg w Bydgoszczyw postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Gospodarowania
Nieruchomosciami w Dzielnicy Praga-Potudnie m.st. Warszawy z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce B-Act S.A. z siedzibg w Bydgoszczy i zalicza w poczet kosztow

postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez
odwotujgcego 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 Zaméwien Publicznych.

KIO 351/24
Uzasadnienie

Zaktad Gospodarowania Nieruchomos$ciami w Dzielnicy Praga-Poludnie m.st. Warszawy z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajacy” lub ,ZGN") prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego na petnienie nadzoru inwestorskiego przy realizacji inwestycji pn. ,Budowa budynku
mieszkalnego wielorodzinnego z ustugami i garazem podziemnym w rejonie ulic Komorska t.ukowska Kawcza na dz.
ew. nr 163/6 z obrebu 3-05-09 w Warszawie” (Nr referencyjny: ZP/PO/U/40/23, dalej: ,Postepowanie”).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 sierpnia
2023 r. pod numerem 2023/S 160-506319.

1 lutego 2024 r. wykonawca B-Act S.A. z siedzibg w Bydgoszczy(dalej: ,Odwotujgcy” lub ,B-Act’) wniost
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu Postepowania bez odpowiedniej podstawy
prawnej i faktycznej.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 258 ust. 1 Pzp w zw. z art. 149 ust. 2 oraz art. 16 pkt 2
ustawy Pzp poprzez uniewaznienie Postepowania, mimo ze ZGN nie miat takiego uprawnienia, gdyz nie zostaly
spetione przestanki uniewaznienia postepowania przewidziane we wskazanych przepisach, ktdére to przepisy
Zamawiajacy wskazat w informacji przestanej wykonawcom jako podstawe prawng uniewaznienia Postepowania.

W zwigzku z powyzszym podstawowe zadania, jakie postawit Odwotujgcy to uwzglednienie odwotania w catosci
oraz nakazanie Zamawiajagcemu:

1)uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania;
2)kontynuowanie Postepowania i zaproszenie Odwolujgcego do ziozenia oferty.

W uzasadnieniu odwotania B-Act podnidst, ze zgodnie z art. 149 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku gdy liczba
wykonawcéw, kitdrzy ztozyli niepodlegajgce odrzuceniu wnioski o dopuszczenie do udziatlu w postgpowaniu, jest
mniejsza od minimalnej liczby okreslonej przez zamawiajgcego zgodnie z art. 148, zamawiajgcy moze kontynuowac
postepowanie, zapraszajgc do sktadania ofert tych wykonawcoéw, albo uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 258
ust. 1, w mys$l ktérego, zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli liczba
wykonawcow, ktorzy ztozyli niepodlegajgce odrzuceniu wnioski o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu jest mniejsza
niz minimalna liczba wykonawcow okreslona w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia, ktdrych
zamawiajgcy zamierzat zaprosi¢c do skiadania ofert, ofert wstepnych albo dialogu konkurencyjnego. Odwotujgcy
podkreslit, ze oba przepisy potwierdzajg uprawnienie zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania, jednak oba tez



wskazujg jednoznacznie, ze minimalna liczba wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert musi byé wczesniej

okreslona przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w dokumentach zamoéwienia. W ocenie B-Act w
Postepowaniu Zamawiajgcy nie skorzystat z mozliwosci okreslenia minimalnej liczby wykonawcéw, ktorych zaprosi do

sktadania ofert — wskazat jedynie ich maksymalng liczbe. Odwolujgcy zaznaczyt, ze w uzasadnieniu uniewaznienia

Postepowania, ZGN przywotat postanowienia punktu 11.2.9 ogtoszenia o0 zamdéwieniu i punktu 15.2 Specyfikacji warunkow
zamoOwienia (dalej: ,SWZ”). Przywotane postanowienia nie wskazujg jednak minimalnej, ale maksymalng liczbe
wykonawcow, ktorych Zamawiajgcy zamierza zaprosi¢ do ztozenia oferty. Kolejno Odwotujgcy podnidst, ze poprzez

niewskazanie w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia minimalnej liczby wykonawcoéw, ZGN pozbawit
sie mozliwosci skorzystania z uprawnienia okreSlonego w art. 258 ust. 1 i art. 149 ust. 2 ustawy Pzp. B-Act podkreslit, ze
oba przepisy wyraznie wskazujg, iz warunkiem mozliwosci ich zastosowania jest uprzednie okreslenie minimalnej liczby

w ogtoszeniu lub dokumentach zaméwienia. Przeciwna interpretacja bytaby zresztg niezgodna z zasadg przejrzystosci

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktora gwarantuje, ze postepowanie zawiera jasne reguly,

a zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych kryteriow (zob. Prawo zamoéwien

publicznych. Komentarz, Hubert Nowak, Mateusz Winiarz (red.), Urzagd Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021, s. 157).

W ocenie Odwolujgcego wiasnie przejrzystosci i przewidywalnosci zabrakloby przede wszystkim w postepowaniu
Zamawiajgcego, gdyby uznac, ze miat prawo uniewazni¢ Postepowanie na podstawie art. 258 ust. 1 ustawy Pzp bez
wczesSniejszego wskazania minimalnej liczby wykonawcow dopuszczonych do ztozenia oferty. O ile bowiem wykonawcy,

ktérzy zapoznali sie z ogloszeniem i dokumentami zaméwienia, mieli Swiadomos¢, ze muszg postara¢ sie uzyskac jak

najwiekszg liczbe punkidw w kryteriach selekcji, gdyz ZGN zamierza zaprosi¢ do ztozenia oferty nie wiecej niz 5
wykonawcow, tak nie mogli mie¢ Swiadomosci, ze Zamawiajgcy uniewazni Postepowanie, w przypadku nieosiggniecia

nieokreslonej w dokumentach zamowienia, wiec nieznanej wykonawcom liczby podmiotéw dopuszczonych do udziatu

w postepowaniu. Ponadto B-Act podniost, ze nawet w uzasadnieniu uniewaznienia Postepowania, Zamawiajgcy nie
wskazal, jakg liczbe wykonawcow uznat za minimalng. Zdaniem Odwotlujgcego wskazanie na tym etapie postepowania
minimalnej liczby podmiotow byloby zresztg niedopuszczalne, gdyz sprzeciwiatoby sie zakazowi dokonywania zmian

tre§ci SWZ po uplywie terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wyrazonemu w art. 143
ust. 4 ustawy Pzp. B-Act zaznaczyt, ze w Swietle powyzszego uznac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w przypadku, kiedy nie
okreslit w ogtoszeniu o zamoéwieniu ani dokumentach zaméwienia minimalnej liczby wykonawcow, ktérych zamierzat

zaprosi¢ do sktadania ofert, nie miat uprawnienia do uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 258 ust. 1 ustawy
Pzp, w zwigzku z czym uniewazniona powinna zosta¢ czynno$¢ uniewaznienia Postepowania, a ZGN powinien zaprosic
Odwotujgcego do ztozenia oferty i prowadzi¢ dalej Postepowanie w sposéb okreslony w dokumentach zaméwienia.

W ztozonej pismem z dnia 19 lutego 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania
w catosci. ZGN podniost, ze w ogtoszeniu o zamodwieniu z dnia 22 sierpnia 2023 r. w pkt 11.2.9 wskazat maksymalng
liczbe wykonawcow, ktorych zamierzat zaprosi¢ do sktadania ofert do 5 wykonawcéw. Dodatkowo w SWZ w pkt 15.2,
zgodnie z art. 148 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy ograniczyt liczbe wykonawcow, ktérych zaprosi do sktadania ofert,
ktérych wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie bedg podlegaty odrzuceniu, do 5 wykonawcoéw. Liczba ta
stanowi liczbe minimalng, o ktdérej mowa w art. 148 ust. 2 zd. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze otrzymat w
terminie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, 2 wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, z czego wniosek wykonawcy Marka Wojdygi prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma:
SPECINSTAL M.W. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim (dalej: ,SPECINSTAL”) podlegat odrzuceniu. Wobec faktu, 2
ZGN otrzymat tylko jeden niepodlegajacy odrzuceniu wniosek o dopuszczenie do udziatlu w postgpowaniu zfozony przez
B-Act, Zamawiajacy skorzystat z prawa do uniewaznienia Postepowania jakie daje mu art. 258 ust. 1 w zw. z art. 149 ust.
2 ustawy Pzp.

ZGN podkreslit, ze zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy w ogloszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach
postepowania okreslit jedynie maksymalng liczbe wykonawcow, ktorych zamierza zaprosi¢ do skiadania ofert. ZGN
podnidst, ze B-Act utozsamia liczbe 5 podang w pkt 15.2 SWZ z liczbg maksymalng (rowniez 5) podang w pkt 11.2.9
ogtoszenia o zamowieniu. Jednakze zawarte w pkt 15.2 SWZ zdanie ,Zamawiajgcy przewiduje ograniczenie liczby
Wykonawcéw zaproszonych do sktadania ofert" jest doktadnym powtérzeniem art. 148 ust. 1 ustawy Pzp i jest to wiasnie
liczba minimalna, o ktérej mowa nastepnie w art. 148 ust. 2 zd. 1 ustawy Pzp (Zamawiajgcy nie postuguje sie w pkt 15.2
SWZ sformutowaniem "liczba maksymalna"). ZGN zaznaczyt, ze uzyt doktadnie sformutowania z art. 148 ust. 1 ustawy
Pzp, ktére w nastepnym ustepie tego samego artykutu jest okreslone przez ustawodawce, jako liczba minimalna. W
ocenie Zamawiajgcego nie ma zadnych przeciwskazan aby uksztattowat on liczbe minimalng i maksymalng na tym
samym poziomie, o ile nie jest on mniejszy niz pie¢. Takie dziatanie stanowi uprawnienie Zamawiajgcego. Tym samym
ZGN podkreslit, ze — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — wskazat minimalng liczbe wykonawcow, ktérych Zamawiajgcy
zamierzat zaprosi¢ do skladania ofert. Wobec powyzszego zdaniem ZGN byt on uprawniony do uniewaznienia
Postepowania na podstawie art. 149 ust. 2 w zw. z art. 258 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy podkreslit, ze celem



przywotanych przepis6w jest zapewnienie konkurencyjnosci postepowania i ochrona Zamawiajgcego przed sytuacja, w
ktdrej jest on zmuszony prowadzi¢ postepowanie pomimo, ze liczba wykonawcow, ktdrzy ztozyli wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu rodzi ryzyko, ze ztozone oferty nie bedg miaty charakteru rynkowego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajagc dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i
podane do protokotu rozprawy, ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi przepis art. 528 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, kwalifikowanego mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, ze w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp zaden wykonawca nie zgtosit swojego
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tre$¢ akt postepowania (§ 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zamawiajacy w pkt 1.2.9 ogtoszenia o zaméwieniu wskazat maksymalng liczbe wykonawcow, ktérych zamierzat zaprosi¢

do skiadania ofert tj. 5.

Zgodnie natomiast z postanowieniem Rozdzialu 15 ust. 2 SWZ ,Wykonawcy zakwalifikowani po ocenie ztozonych
podmiotowych $rodkéw dowodowych do udziatu w postepowaniu zostang zaproszeni do sktadania ofert. Zamawiajgcy
przewiduje ograniczenie liczby Wykonawcow zaproszonych do skiadania ofert, ktérych wnioski o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu nie bedg podlegaty odrzuceniu, do 5 Wykonawcow”.

Zamawiajgcy otrzymat w terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu 2 wnioski: wykonawcy
SPECINSTAL oraz wykonawcy B-Act.

ZGN, dziatajagc na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, odrzucit wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu ztozony przez wykonawce SPECINSTAL.

Pismem z dnia 22 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wyzej wymienionych wykonawcow o
uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 258 ust. 1 w zw. z art. 149 ust. 2 ustawy Pzp z uwagi na to, ze liczba
wykonawcéw, ktorzy ztozyli niepodlegajgce odrzuceniu wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest mniejsza
niz minimalna liczba wykonawcow okreslona w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia, ktdrych
zamawiajgcy zamierzat zaprosi¢ do sktadania ofert. Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie faktyczne czynnosci
uniewaznienia Postepowania: ,Zamawiajgcy w Ogloszeniu o zamoéwieniu z dnia 22.08.2023 r. w pkt 11.2.9 ograniczy}
liczbe Wykonawcow ktérych zamierzat zaprosi¢ do skiadania ofert do 5 Wykonawcow. Analogiczne postanowienia
znalazly sie w SWZ w pkt 15.2, zgodnie z ktérym Zamawiajacy przewidywat ograniczenie liczby Wykonawcow
zaproszonych do sktadania ofert, ktérych wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie bedg podlegaty
odrzuceniu, do 5 Wykonawcédw. Zamawiajgcy otrzymat w terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, 2 wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, z czego wniosek nr 2, Wykonawcy SPECINSTAL
M.W., ul. Rusatki 10/14, 05-827 Grodzisk Mazowiecki podlegat odrzuceniu. Wobec faktu, ze Zamawiajgcy otrzymat tylko
jeden niepodlegajacy odrzuceniu wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nr 1, Wykonawcy B-Act Spétka
Akcyjna, ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz, Zamawiajacy korzysta z prawa do uniewaznienia postepowania jakie
daje mu art. 258 ust. 1 w zw. z art. 149 ust. 2 ustawy Pzp”.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage. Izba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Tytutem wstepu nalezy wskazac¢, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposéb: zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

Stosownie do art. 148 ustawy Pzp:

»1. Zamawiajgcy moze ograniczyc¢ liczbe wykonawcdw zapraszanych do skfadania ofert, ktérych wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu nie podlegaty odrzuceniu, o ile liczba ta jest wystarczajgca, aby zapewni¢ konkurencje i nie
jest mniejsza niz 5.

2. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 1, zamawiajgcy wskazuje w ogloszeniu o zaméwieniu oraz w SWZ kryteria
selekciji, ktére zamierza stosowac¢ w celu ograniczenia liczby wykonawcoéw zaproszonych do skladania ofert, oraz podaje
minimalng liczbe wykonawcoéw, ktérych zaprosi do skladania ofert. Zamawiajgcy moze wskaza¢é maksymalng liczbe
wykonawcow, ktérych zaprosi do sktadania ofert”.




Art. 149 ustawy Pzp stanowi:

»1. Zamawiajgcy zaprasza jednoczes$nie do sktadania ofert wykonawcow, ktorych wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu nie podlegaty odrzuceniu, a w przypadku ustalenia kryteriow selekcji, zaprasza wykonawcéw, ktérzy
spetniajg te kryteria, w liczbie ustalonej przez zamawiajacego.

2. W przypadku gdy liczba wykonawcow, ktorzy ztozyli niepodlegajgce odrzuceniu wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, jest mniejsza od minimalnej liczby okreslonej przez zamawiajgcego zgodnie z art. 148, zamawiajacy
moze kontynuowac postepowanie, zapraszajgc do sktadania ofert tych wykonawcéw, albo uniewazni¢ postepowanie na
podstawie art. 258 ust. 1”.

W mysl art. 258 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli liczba
wykonawcow, ktorzy ztozyli niepodlegajgce odrzuceniu wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest mniejsza
niz minimalna liczba wykonawcow okreslona w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia, ktdrych
zamawiajacy zamierzat zaprosi¢ do sktadania ofert, ofert wstepnych albo dialogu konkurencyjnego”.

Biorgc pod uwage wyzej wymienione przepisy nalezy wskazac, ze przestanka uniewaznienia postepowania z art. 258
ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie w istocie do sytuacji, gdy postepowania nie da sie rozstrzygna¢ na satysfakcjonujgcym
zamawiajgcego poziomie konkurencyjnosci z powodu braku minimalnej liczby wykonawcow. Przywotana przestanka
uniewaznienia ma charakter fakultatywny. W razie braku minimalnej liczby wykonawcow zamawiajgcy moze, wedle
wlasnego uznania, kontynuowaé postepowanie lub je uniewazni¢. Przy tym nalezy zauwazyC, ze uniewaznienie
postepowania jest tym bardziej uzasadnione, im mniejsza jest liczba prawidtowych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu. (zob. ,Prawo zamoéwien publicznych” — komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza,
Urzad Zaméwieh Publicznych, Warszawa 2023, str. 783-784). Na podstawie art. 258 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy
moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia, jesli liczba wykonawcow, ktorzy ztozyli niepodlegajgce

odrzuceniu wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest mniejsza niz minimalna liczba wykonawcéw
okresSlona w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zaméwienia, w ktérych zamawiajgcy zamierzat zaprosi¢ do
sktadania ofert, ofert wstepnych albo dialogu konkurencyjnego. Przepis ten nalezy interpretowac¢ tgcznie z
poszczegélnymi regulacjami ustawy Pzp, na mocy ktérych zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe wykonawcow
zapraszanych do sktadania ofert, ofert wstepnych albo dialogu konkurencyjnego. W trybie przetargu ograniczonego
zgodnie z art. 148 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe wykonawcoéw zapraszanych do skfadania
ofert, ktérych wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie podlegaly odrzuceniu, o ile liczba ta jest
wystarczajgca, aby zapewni¢ konkurencje, i nie jest mniejsza niz 5. Jednocze$nie ustawodawca w art. 148 ust 2 ustawy
Pzp nakazuje aby Zamawiajgcy, kitdry ograniczyt liczbe wykonawcow zapraszanych do sktadania ofert wskazat w
ogloszeniu o zamoéwieniu oraz w SWZ kryteria selekcji, ktére zamierza stosowaé w celu ograniczenia liczby
wykonawcow zaproszonych do skfadania ofert, oraz podat minimalng liczbe wykonawcoéw, ktérych zaprosi do sktadania

ofert. Ponadto zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy moze wskaza¢ maksymalng liczbe wykonawcoéw, ktérych zaprosi
do skfadania ofert. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym w doktrynie ,Ustawodawca wymaga, aby wskutek dokonanych
ograniczen zamawiajgcy zaprosit do sktadania ofert takg liczbe wykonawcéw, ktéra zapewni uczciwg konkurencje w

liczbie nie mniejszej od okreslonej liczby minimalnej. W przypadku przetargu ograniczonego minimalng liczba jest pieciu
wykonawcow. PZP nie wskazuje maksymalnej liczby wykonawcoéw, ktérych mozna zaprosi¢ do sktadania oferty. Zgodnie

z dyspozycjg ust. 2 zd. 2 komentowanego przepisu zamawiajgcy moze wskaza¢ maksymalng liczbe wykonawcow,

ktérych zaprosi do skitadania ofert’ (tak: A. Matusiak [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz red. Marzena
Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Warszawa 2023, art. 148 ustawy Pzp; por.
~Prawo zamowien publicznych” — komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad Zaméwien
Publicznych, Warszawa 2023, str. 529 oraz E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E.
Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 148). Innymi stowy ustalona
przez zamawiajgcego liczba wykonawcow zapraszanych do sktadania ofert musi by¢é wystarczajgca do zapewnienia

konkurencji i nie moze by¢ mniejsza od liczby minimalnej, okresSlonej przez ustawodawce na 5. Nalezy przy tym

zauwazyc, ze stosownie do art. 149 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku gdy liczba wykonawcow, ktorzy ziozyli

niepodlegajgce odrzuceniu wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jest mniejsza od minimalnej liczby

okreslonej przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 148 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze kontynuowa¢ postepowanie,

zapraszajgc do sktadania ofert tych wykonawcédw albo uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 258 ust. 1 ustawy

Pzp.



Majac na wzgledzie przytoczone rozwazania prawne nalezy zauwazyc, ze przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest
kwestia tego, czy Zamawiajgcy skorzystat w Postepowaniu z mozliwosci wskazania minimalnej liczby wykonawcow,
ktoérych zaprosi do sktadania ofert. W kontekscie powyzszego zasadnym jest wskazanie, ze ZGN wypetniajac dyspozycje
przepisu art. 142 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zawart w SWZ informacje, zgodnie z ktérg ,Zamawiajgcy przewiduje
ograniczenie liczby Wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert, ktorych wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu nie bedg podlegaty odrzuceniu, do 5 Wykonawcow” oraz podat kryteria selekcji. Jak stusznie wskazat ZGN
w odpowiedzi na odwotanie postanowienie zawarte w Rozdziale 15 ust. 2 SWZ jest dokladnym powtérzeniem art. 148
ust. 1 ustawy Pzp i nawigzuje do liczby minimalnej okreslonej przez ustawodawce w wyzej wymienionych przepisie na 5
wykonawcéw, o ktérej mowa nastepnie w art. 148 ust. 2 zd. 1 ustawy Pzp. Tym samym — wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego — Zamawiajgcy wskazat minimalng liczbe wykonawcéw, ktérych ZGN zamierzat zaprosi¢ do sktadania
ofert, ktéra odpowiada liczbie minimalnej sprecyzowanej przez ustawodawce w przepisie art. 148 ust. 1 ustawy Pzp. Jak
wynika z dokumentacji Postgpowania, Zamawiajgcy okre$lit minimalng i maksymalng liczbe wykonawcéw, ktdrych
zaprosi do skfadania ofert, w takiej samej ilosci 5 wykonawcow. Nalezy wskazac, ze zaden przepis ustawy Pzp nie
zabrania, aby Zamawiajgcy uksztattowat liczbe minimalng i maksymalng na tym samym poziomie, co zresztg przyznat
sam Odwolujgcy podczas rozprawy. Konieczne jest jednak, aby liczba minimalna nie byta mniejsza niz 5 i ZGN
dostosowat dokumenty zamoéwienia to tego wymogu ustawowego. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy — wbrew
argumentacji Odwotujgcego — okreslit w dokumentach zaméwienia minimalng liczbe wykonawcow, ktdérych zamierzat
zaprosic¢ do sktadania ofert, byt uprawniony do uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 258 ust. 1 w zw. z art. 149
ust. 2 ustawy Pzp. W tym miejscu zauwazenia réwniez wymaga, ze — jak stusznie podniést ZGN podczas rozprawy — w
przedmiotowym Postepowaniu zostaty ztozone tylko dwa wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, z czego
whniosek wykonawcy SPECINSTAL zostat odrzucony na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wyzej wymieniony
wykonawca nie wniést odwotania od rzeczonej czynno$ci Zamawiajgcego, a zatem czynnosS¢ ta uprawomocnita sie.
Tylko wiec Odwotujacy ztozyt wniosek niepodlegajacy odrzuceniu. Izba podziela stanowisko ZGN, zgodnie z ktdrym w
okoliczno$ciach faktycznych rozpoznawanej sprawy ewentualne kontynuowanie Postepowania bytoby przede wszystkim
sprzeczne z celem przepisow art. 149 ust. 2 w zw. z art. 258 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry odnosi sie do zapewnienia
konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nalezy zauwazy¢, ze w art. 149 ust. 2 ustawy Pzp
Lustawodawca przewidziat sytuacje, w ktérej w danym postepowaniu podczas oceny wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu okaze sie, ze liczba wnioskéw, ktore nie podlegajg odrzuceniu, jest mniejsza od minimalnej
liczby okreslonej przez zamawiajgcego zgodnie z art. 148 PZP. W takim przypadku zamawiajgcy moze kontynuowac
postepowanie, zapraszajgc do sktadania ofert tych wykonawcow, ktérych oferty nie podlegaty odrzuceniu, albo
uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 258 ust. 1 PZP. Przepisy PZP dopuszczajg wiec mozliwos¢ dalszego
prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia, nawet gdy na podstawie oceny ztozonych wnioskéw zakwalifikuje
sie do drugiego etapu (sktadania ofert) tylko dwéch wykonawcow. Zamawiajgcy moze tez zdecydowac o zakonczeniu
postepowania o udzielenie zamdwienia, na tym etapie, przez uniewaznienie tego postepowania. Zgodnie z art. 258 ust. 1
PZP zamawiajacy moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli liczba wykonawcow, ktorzy ziozyli
niepodlegajgce odrzuceniu wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, jest mniejsza niz minimalna liczba
wykonawcow okreSlona w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zaméwienia, kiérych zamawiajgcy zamierzat
zaprosi¢ do skiadania ofert, ofert wstepnych albo dialogu konkurencyjnego” (tak: A. Matusiak [w:] Prawo zamowien
publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak,
Warszawa 2023, art. 149 ustawy Pzp). Biorgc pod uwage powyzsze zasadnym jest wskazanie, ze w sytuacji braku
minimalnej liczby wykonawcow, ktérych wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie podlegaty odrzuceniu,
zamawiajgcy moze, wedle wlasnego uznania, kontynuowac postepowanie lub je uniewazni¢. Jednakze w przypadku
decyzji w przedmiocie dalszego prowadzenia postepowania istotnym jest, aby liczba wykonawcow, cho¢ mniejsza niz
liczba minimalna okreslona przez ustawodawce w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp na 5 wykonawcéw, byta na poziomie
zapewniajgcym zachowanie uczciwej konkurenciji w postepowaniu zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp tj. aby do etapu
sktadania ofert zakwalifikowato sie przynajmniej 2 wykonawcéw. Tym samym w okoliczno$ciach faktycznych ninigjszej
sprawy nalezato przyjg¢, ze czynnos¢ uniewaznienia Postepowania uzasadniona byta brakiem mozliwosci zapewnienia
odpowiedniego poziomu konkurencji w Postepowaniu.

Majgc na wzgledzie wszystko powyzsze lIzba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci i na
podstawie art. 553 zdanie 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 oraz art. 575
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 zdanie 1 w zw. z § 5 pkt 1i § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym
zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.






