Sygn. akt: KIO 523/25

WYROK

Warszawa, dnia 3 marca 2025 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Matgorzata Matecka

Protokolant:Piotr Ceglowski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu12 lutego 2025 r.
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe PROFECTUS Sp. z 0.0. z siedzibg w Niezdrowicackv

postepowaniu prowadzonym przez Gmine Kedzierzyn - Kozle
orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
2.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset zilotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika;
2.2.zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:
Sygn. akt: KIO 523/25

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmine Kedzierzyn - Kozle (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi w trybie podstawowym z mozliwosciag
negocjacji postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. ,Przebudowa ul. Tadeusza Kosciuszki w

Kedzierzynie-Kozlu” (dalej: ,Postepowanie”). Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 29 maja 2024 r. w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr 2024/BZP 00343795/01.

I. W dniu 12 lutego 2025 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Handlowo — Ustugowe PROFECTUS Sp. z 0.0. z siedzibg v
Niezdrowicach (dalej: ,Odwotujacy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

—czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na zaproszeniu wykonawcédw do negocjacji, mimo ze Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do dokonania tej czynnosci na obecnym etapie postepowania i stoi to w sprzecznosci z trybem
postepowania opisanym ustawg, obowigzkiem Zamawiajgcego prowadzenia postepowania zgodnie z zasadg
przejrzystosci i zachowania uczciwej konkurencji, jak rowniez wyrokiem KIlO 2336/24 zapadlym w postepowaniu,

—zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na niewykonaniu czynnoéci, do ktérych zgodnie z ustawg jest
zobowigzany tj. zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty Odwolujgcego, ktora otrzymata najwyzsza
ilos¢ punktow w wyniku oceny ofert.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):

—art. 275 pkt 2 w zwigzku z art. 287 ust 1 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze decyzja dotyczgca negocjaciji
tredci ofert w celu ich ulepszenia moze zosta¢ podjeta na dowolnym etapie postgpowania, rowniez przed
ponownym wyborem oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy przed pierwotnym wyborem oferty sposréd ofert
ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu Zamawiajgcy nie zdecydowat o prowadzeniu takich
negocjaciji,

—art. 252 ust. 2 ustawy Pzp poprzez podjecie negocjacji ztozonych ofert w celu ich ulepszenia w sytuaciji uptywu



terminu zwigzania ofertg tj. czynnosci, do kitérych brak umocowania we wskazanym przepisie;

—art. 17 ust 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb prowadzgcy do udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu niegodnie z przepisami ustawy;

—art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz naruszajgcy zasade przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

—uniewaznienia czynno$ci zaproszenia do negocjacji oraz uznania wszelkich czynnosci bedgcych ich konsekwencjg
za niewywotujgce skutkdw prawnych, w szczegoélnosci dotyczy to czynnosci ztozenia ofert dodatkowych i wyboru
oferty najkorzystniejszej dokonanej na ich podstawie,

—wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy przedstawit nastepujgce stanowisko:

W pkt 24 SWZ Zamawiajacy opisat zasady obowigzujgce w przyjetym trybie postepowania, wskazujagc m.in. w pkt 24.2:
~Zamawiajgcy moze, ale nie musi, przeprowadzi¢ negocjacji w ulepszenia tresci ofert, ktore podlegajg ocenie w ramach
kryteriow oceny ofert. W przypadku, gdy Zamawiajgcy nie bedzie prowadzit negocjacji, dokonuje wyboru
najkorzystniejszej oferty sposrod niepodlegajgcych odrzuceniu ofert ziozonych w odpowiedzi na ogtoszenie
0 zamowieniu. Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamowienia na kwote 3.986.035,07 zt netto tj. 4.902.823,14 zt z
uwzglednieniem podatku od towaréw i ustug. Kwota, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia
zamieszczona na stronie internetowej prowadzonego postepowania przed otwarciem ofert wynosi 3.000.000,00 z# brutto.
Zgodnie z pkt. 18.1 SWZ Wykonawcy byli zwigzani ztozonymi ofertami do dnia 12 lipca 2024 r. (termin ten nie zostat
przedtuzony).

W dniu 14 czerwca 2024 r. Zamawiajgcy wystosowat do wszystkich wykonawcoéw wezwania do wyjasnien ceny razgco

niskiej. W wyznaczonym terminie wykonawcy ziozyli wyjasnienia i dniu 28 czerwca 2024 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru

oferty najkorzystniejszej, nie korzystajgc uprzednio z mozliwosci przeprowadzenia negocjacji. Zadna z ofert nie zostata

odrzucona, a jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy K+D Budownictiwo Sp. z o.0. Oferta
Odwolujacego uplasowata sie na drugim miejscu. W dniu 3 lipca 2024 r. Odwolujgcy wniést odwotanie na czynnos¢

wyboru oferty wykonawcy K+D Budownictwo Sp. z 0.0. W dniu 24 lipca 2024 r. Izba wydata wyrok (KIO 2336/24), w
ktorym uwzglednita odwolanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

odrzucenie oferty wykonawcy K+D Budownictwo Sp. z o0.0. i powtérzenie czynnosci badania o oceny ofert.Od

wskazanego wyroku lzby Zamawiajgcy oraz K+D Budownictwo Sp. z o.0. wywiedli skargi do Sgadu Zamowien
Publicznych.

Mimo ze ustawa nie przewiduje zakazu zawarcia umowy o zamowienie publiczne w czasie trwania postepowania

skargowego (w przeciwienstwie do postepowania odwotawczego), oraz mimo pism Odwotujgcego kierowanych do
Zamawiajgcego wzywajacych do wykonania orzeczenia Izby i zawarcia umowy o zamdwienie publiczne, Zamawiajacy
uchylit sie od dokonania wyboru oferty O dwotujgcego i zawarcia z nim umowy, powotujac sie na zawisto$¢ sprawy przed

sgdem oraz zasade réwnego traktowania wykonawcoéw, co w ocenie Odwolujgcego bylo bezpodstawne, skutkuje

przewlekto$cig postepowania oraz pozostawia wykonawcéw w stanie niepewnosci. Dowody: pismo Odwotujgcego z dnia
11 pazdziernika 2024 r., odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 18 pazdziernika 2024 r., pismo Odwotujgcego z dnia

4 listopada 2024 r. W dniu 10 grudnia 2024 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwolujgcego pytanie dot. podtrzymania

warunkéw ziozonej oferty i gotowosci do wykonania zamowienia na warunkach w niej wskazanych. Na to pytanie

Odwolujacy odpowiedziat twierdzgco. Dowody: pismo Zamawiajgcego z dnia 10 grudnia 2024 r., odpowiedz
Odwolujacego z dnia 17.02.2025 r. Postanowieniem z dnia 22 stycznia 2025 r. Sad odrzucit skarge K+D Budownictwo
Sp. z 0.0. (sygn. akt XXIII Zs 126/24), natomiast wyrokiem z dnia 31 stycznia 2025 r. (sygn. akt XXIIl Zs 127/24) Sa
oddalit skarge wniesiong przez Zamawiajgcego. Dowody: postanowienie Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia 22
stycznia 2025 r., sygn. akt XXIII Zs 126/24, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 31 stycznia 2025 r., sygn. akt
XXl Zs 127/24.

Po wydaniu w/w rozstrzygnie¢, Odwotujgcy w dniu 5 lutego 2025 r. ponownie zwrécit sie do Zamawiajgcego o
niezwtoczne wykonanie orzeczenia Izby i zawarcie z nim umowy. W dniu 7 lutego 2025r. otrzymat pismo
Zamawiajgcego:

—informujgce o uniewaznieniu czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy K+D Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w
Kedzierzynie-Kozlu, odrzuceniu oferty Wykonawcy K+D Budownictwo Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust.1 pkt



8,

—zawierajace informacje o ofertach ktére nie zostaty odrzucone oraz punktacji przyznanej ofertom w kryterium oceny
ofert (gdzie oferta Odwolujgcego zostata sklasyfikowania na pierwszej pozycji z maksymalng iloscig punktow),

—zawierajgce informacje o ofertach odrzuconych,

—zapraszajgce do negocjacji na podstawie art. 289 ust 1 ustawy Pzp.
Dowody: pismo Odwotujgcego z dnia 5 lutego 2025 r., pismo Zamawiajgcego z dnia 7 lutego 2025 r.

W ocenie Odwotujgcego zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego i zawarcia umowy o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest pozbawione podstaw, podobnie jak decyzja Zamawiajgcego o podjeciu negocjacji w celu ulepszenia
treSci ztozonych ofert na etapie ponownej oceny ofert w Postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego
dotyczgca przeprowadzenia negocjaciji tresci ofert w celu ich ulepszenia powinna zosta¢ podjeta najpdzniej po ocenie
ofert i przed wyborem oferty K+D Budownictwo Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej dokonanym w dniu 28 czerwca 2024 r.
Przed dokonanym wyborem Zamawiajgcy nie podjat takiej decyzji. Mimo ze posiadat takg mozliwos¢ nie zdecydowat sie
na prowadzenie negocjacji, w wyniku ktérych mégt uzyskaé korzystniejsze oferty dodatkowe, czego potwierdzeniem jest
tre§¢ protokotu z postepowania, gdzie w poz. 16, 18-20 dat wyraz decyzji o rezygnacji z prowadzenia negocjacji i
rezygnacji ze zobowigzywania uczestnikdbw postepowania do sktadania ofert dodatkowych. Dowdd: protokét
postepowania. Skoro Zamawiajgcy w tym czasie nie skorzystat z posiadanej mozliwosci, nalezy uzna¢ ze z niej
zrezygnowat i zdecydowat o dalszym prowadzeniu postepowania na zasadach trybu podstawowego w wariancie |. Brak
podstaw prawnych, ktére wskazywatyby, ze konieczno$¢ ponowienia czynno$ci wybory oferty najkorzystniejszej, na
skutek btednej pierwotnej czynnosci, pocigga za sobg odnowienie prawa Zamawiajgcego do podjecia negocjacji ofert.
Potwierdzenie przez Izbe, ze pierwotna decyzja Zamawiajgcego dotyczgca wyboru oferty byta wadliwa, niezgodna z
przepisami ustawy, nie powoduje, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie od nowa. Uniewazniony zostat wytgcznie
wybor oferty, a Izba w wyroku nakazata Zamawiajgcemu ponowne badanie i ocene ofert w celu ponowienia czynnosci i
prawidtowego, zgodnego z ustawg, wyboru oferty najkorzystniejszej. Powyzsze nalezy odnosi¢ wytgcznie do ofert
istniejacych w chwili orzekania, ztozonych w postepowaniu w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu. Nie ma podstaw
do twierdzenia, ze wyboru takiego mozna dokona¢ na podstawie ofert dodatkowych, ktére w momencie orzekania nie
istniaty. Zgodnie z pkt 12 SWZ wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia formularza ofertowego, i wskazanych tam
dokumentéw, w szczegolnosci oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnieniu warunkéw udzialu w

postepowaniu. Natomiast w pkt 13 SWZ, zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze przed wyborem
najkorzystniejszej oferty wezwie wykonawce, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ziozenia podmiotowych

Srodkéw dowodowych — wykazu oséb i wykazu robdt budowlanych wraz z dowodami ich nalezytego wykonania. \Wobec

tego, zgodnie z wyrokiem Izby, ponowne badanie ofert dokonywane po uniewaznieniu pierwotnego wyboru oferty,

mogtoby obejmowac réwniez podmiotowe $rodki dowodowe, ztozone na wezwanie Zamawiajgcego. Badanie takie
powinno dotyczy¢ wytgcznie wykonawcy ktorego oferta uzyskata najwyzszg oceng. W takim rozumieniu nie mozna objgé
badaniem i oceng ofert podejmowania nowych czynnosci w postepowaniu, w szczegodlnosci podejmowania negocjaciji

ofert z wszystkimi pozostatymi wykonawcami, w celu uzyskania ofert dodatkowych, a tak wtasnie zadziatat Zamawiajacy,

co czyni postepowanie o udzielenie zamowienia nieprzejrzystym, niezrozumiatym dla wykonawcoéw oraz sprzecznym z

procedurami opisanymi ustawa.

Art. 252 ust. 2 ustawy stanowi, ze jezeli termin zwigzania ofertg uptynat przed wyborem najkorzystniejszej oferty,
zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktdérego oferta otrzymata najwyzszg ocene, do wyrazenia, w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie, pisemnej zgody na wybdr jego oferty. Przepis ten ustanawia zasade wyboru oferty
najkorzystniejszej w terminie zwigzania ofertg okreslonym w dokumentach zaméwienia. Jest to wyraz przejrzystosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale rowniez dazenia do zmniejszenia obcigzen wykonawcow
wynikajgcych z udziatu w tym postepowaniu, zwtaszcza w przypadku przedtuzania sie postepowania. Nalezy podkreslic,
ze w Postepowaniu mingt termin zwigzania ofertg. Przepis wskazuje, ze w takim przypadku zamawiajacy w celu
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce, ktérego oferta otrzymata najwyzszg ocene do wyrazenie
zgody na wybdr jego oferty. Nie ma zatem jakichkolwiek mozliwosci negocjacji czy ulepszania ofert zlozonych w
odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu. Przepis ten wyklucza mozliwo$¢ sktadania i oceny ofert dodatkowych, gdyz
wykonawca moze wyrazi¢ zgode na wybdr wylgcznie w odniesieniu do ztozonej oferty. Z powyzszego wynika, ze
zaproszenie do negocjacji ofert w celu ich ulepszenia po uptywie terminu zwigzania ofertg nie znajduje podstaw i jest
niezgodne z ustawg. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien postgpi¢ w sposdb analogiczny do sytuaciji, w ktorej
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy zawarcie umowy stato sie niemozliwe, tj. analogicznie do art. 263 ustawy
Pzp poprzez ograniczenie sie do wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Jedynie na



marginesie nalezy wskazac, ze wraz z uptywem terminu zwigzania ofertg wniesione wadia wygasty lub powinny byty
zosta¢ zwrdécone wykonawcom. Zamawiajgcy nie posiada zadnych narzedzi chronigcych go na wypadek uchylenia sie
wykonawcy od zawarcia umowy. W takiej sytuacji istnieje realne ryzyko, ze ztozenie ofert dodatkowych wykonawcy
potraktujg jako strategie i mimo ztozenia ofert dodatkowych, wybrany wykonawca uchyli sie od zawarcia umowy, gdyz nie
poniesie z tego tytutu zadnych konsekwenciji. Takie za$ postepowanie, nie tylko jawi sie jako sprzeczne z zasadami
wynikajgcymi z ustawy, ale rowniez moze prowadzi¢ do niecelowosci catej procedury, skoro wykonawca, w ramach
prowadzonych negocjacji, moze ztozy¢ bardzo niskg oferte dodatkowg, dalece wykraczajacg poza ramy optacalnosci
rynkowej, na podstawie ktorej nie zawrze nastepnie umowy.

Ulepszenie ofert w Postepowaniu moze polega¢ wytacznie na obnizeniu ceny. W wariancie |l trybu podstawowego oferty
dodatkowe mogg by¢ badane pod katem zaistnienia razaco niskiej ceny, niezaleznie od przeprowadzenia takiego badania
w odniesieniu do ofert pierwotnych. Majac na uwadze szacunkowg wartos¢ zamowienia (4.900.000,00 zt) oraz fakt, ze w
stosunku do wszystkich ofert Zamawiajacy zazadatl wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oraz kwote, ktdrg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na realizacje zamowienia (3.000.000 zt), trudno doszukac sie racjonalnosci
dziatania Zamawiajgcego. Zaproszenie do negocjacji w takich warunkach stanowi w ocenie Odwotujgcego dowod, ze
celem Zamawiajgcego jest wylacznie uzyskanie oferty najtafnszej, co nie jest rownoznaczne z ofertg najkorzystniejszg w
rozumieniu ustawy. Zaproszenie do negocjacji wystosowanie do wykonawcéw wywiera swoistg presje do obnizenia cen
do granic optacalnosci lub nawet ponizej tej granicy. Takim dziataniem Zamawiajgcy zaburza uczciwg konkurencje
pomiedzy wykonawcami, a ponadto drastycznie zwigeksza ryzyko niepowodzenia realizacji zamowienia. Moze sie
bowiem okaza¢, ze wykonawca w rzeczywisto$ci nie udzwignie ciezaru wykonania umowy. Wszystkie pierwotne oferty
podlegaty obowigzkowemu wyjasnieniu w zakresie ceny razgco niskiej. Ewentualne ztozenie ofert dodatkowych z
jeszcze nizszymi cenami bedzie skutkowac obowigzkiem kolejnych wyjasnien w tym zakresie.

W ocenie Odwolujgcego dziatania podjete przez Zamawiajgcego zaktécajg przejrzystos¢é prowadzonego postepowania.
Zamawiajgcy w sposéb oczywisty powinien zawsze kierowac sie, podczas procesu badania i oceny ofert, nie tylko
przepisami Prawa zamowien publicznych, lecz réwniez zasadami wynikajgcymi ze sporzadzonych dokumentow
zamowienia, do ktérych przestrzegania jest tak samo zobowigzany, jak wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu.
W zwigzku z tym wyboér wykonawcy z w spos6b odmienny od opisanego w SWZ lub przepisach ustawy, stanowi¢ bedzie
naruszenie zasady wynikajgcej z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp. Dziatania Zamawiajgcego zaskarzone niniejszym
odwotaniem naruszajg te zasady. W doktrynie zwraca sie uwage, ze decyzja Zamawiajgcego co do przeprowadzenia
negocjacji w wariancie |l trybu podstawowego nie moze by¢ decyzjg dowolng, a powinna znajdowa¢ swoje uzasadnienie.
Uzasadnieniem takim moze by¢ w szczegolnosci niewystarczajgcy budzet Zamawiajacego. W Postepowaniu trudno
dopatrzy¢ sie podstaw decyzji Zamawiajgcego réwniez z perspektywy finansowe;.

Il. Pismem z dnia 28 lutego 2025 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania
za niezasadne i wniést o jego oddalenie.

Ill. Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdinieubiegajacy sie

o0 udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu
oraz A.B. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych A.B. z siedzibg w
Glubczycach.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgloszenie przystgpienia do postgpowania wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu oraz A.B. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych A.B. z siedzibg w Glubczycach — Izba uznata
za nieskuteczne. Zgodnie z przepisem art. 525 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej
przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Odwotanie zostato
przekazane ww. wykonawcom w dniu 14 lutego 2025 r. Termin na zgloszenie przystapienia uptynat 17 lutego 2025 r.
Zgloszenie przystgpienia do postgpowania odwotawczego zostato wniesione w dniu 18 lutego 2025 r., tj. po uplywie
ustawowego terminu na dokonanie tej czynno$ci.

W odniesieniu do zarzutéw odwotania:

Okolicznosci faktyczne dotyczgce przebiegu Postepowania nie byly pomiedzy stronami sporne. Spédr miat charakter
prawny.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy Pzp:



—art. 275 pkt 2 w zwigzku z art. 287 ust. 1 ustawy Pzp

Zgodnie z przepisem art. 275 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy udziela zamoéwienia w trybie podstawowym, w
ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu oferty mogg sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy, a
nastepnie zamawiajgcy: moze prowadzi¢ negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert, ktdére podlegajg ocenie w
ramach kryteriow oceny ofert, o ile przewidziat takg mozliwo$¢, a po zakohczeniu negocjacji zamawiajacy
zaprasza wykonawcow do skfadania ofert dodatkowych.

Zgodnie z przepisem art. 287 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku, o ktérym mowa w art. 275 pkt 2, gdy zamawiajacy
nie prowadzi negocjacji, dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd niepodlegajgcych odrzuceniu ofert
ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu.

—art. 252 ust. 2 ustawy Pzp

Zgodnie z przepisem art. 252 ust. 2 ustawy Pzp jezeli termin zwigzania ofertg uptyngt przed wyborem
najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta otrzymata najwyzszg ocene, do
wyrazenia, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, pisemnej zgody na wybor jego oferty.

—art. 17 ust. 2 ustawy Pzp

Zgodnie z przepisem art. 17 ust. 2 ustawy Pzp zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

—art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp

Zgodnie z przepisem art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie
wykonawcow; 2) przejrzysty.

Z pewnoscig nie mozna podzielic stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie wykonat wczesniejszego wyroku Izby.
Wyrokiem z dnia 24 lipca 2024 r. (KIO 2336/24) Izba nakazata Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenie oferty wykonawcy K+D Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu,
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert. Wszystkie ww. czynno$ci zostaly przez Zamawiajgcego wykonane, co
potwierdza przebieg Postepowania opisany w odwotaniu. Nalezy podkres$li¢, Zze Izba nie nakazata Zamawiajgcemu
dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Izba nakazata Zamawiajgcemu m.in. powt6rzenie czynno$ci badania i oceny ofert, co oznacza powr6t do etapu badania i
oceny ofert, a zatem etapu, na ktéry skitada sie wiele réznorodnych czynnosci — w zaleznosci od konkretnego
postepowania o udzielenie zamdwienia. Jest to etap postepowania rozpoczynajgcy sie w tym trybie po dokonaniu przez
zamawiajgcego czynnosci otwarcia ofert i koriczacy sie przed dokonaniem czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
(ewentualnie uniewaznieniem postepowania). Taka jest utrwalona nazwa tego etapu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i w zwigzku z postuzeniem sig tym sformutowaniem przez Izbe w wyroku wydanym w sprawie
KIO 2336/24 nie mozna wycigga¢ wnioskow, ze zamawiajgcy nie mogt skorzystaé z instytucji negocjaciji i ofert
dodatkowych.

Majac to na uwadze, wobec nakazanego przez Izbe uniewaznienia czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenia tej oferty i powrotu do etapu badania i oceny ofert, zdaniem skiadu orzekajgcego Izby, zamawiajacy by
uprawniony do podjecia decyzji o przeprowadzeniu negocjacji, pomimo tego, ze w Postepowaniu dokonano juz pierwszej
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej bez przeprowadzania negocjacji. Jednakze czynnoS¢ ta wyrokiem Izby
zostata uniewazniona, a Postgpowanie powtornie znalazto sie na etapie badania i oceny ofert. Z powotanych przez
Odwolujacego przepiséw nie wynika, ze w takiej sytuacii, tj. po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzuceniu oferty pierwotnie wybranej za najkorzystniejszg i powrocie do etapu badania i oceny ofert zamawiajgcy nie
moze zdecydowac sie na przeprowadzenie negocjaciji. Przepisy ustawy Pzp nie regulujg szczegotowo tego zagadnienia.
W zwigzku z tym nalezy stosowac przepisy ogoélne. Skoro zamawiajgcy moze podjgé decyzje odnosnie zastosowania
negocjacji na etapie badania i oceny ofert, to moze podjg¢ takg decyzje takze w trakcie powtérzonego badania i oceny
ofert po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nakazanej wyrokiem Izby albo Sadu, w sytuaciji,
w ktorej krag ofert niepodlegajgcych odrzuceniu ulegt zmianie. Taka modyfikacja stanu faktycznego moze spowodowaé
zmiane decyzji zamawiajgcego o celowosci przeprowadzenia negocjacji.

Nalezy podkreslic, ze Izba dokonuje oceny czynnosci i zaniechan zamawiajgcego wytgcznie w odniesieniu do kryterium



legalnosci (art. 513, art. 554 ust. 1 ustawy Pzp). W szczegdlnosci Izba nie ocenia czynnosci zamawiajgcego pod katem
ich racjonalnosci.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 275 pkt 2 w zw. z art.
287 ust. 1 ustawy Pzp.

Kierujgc sie powyzszg zasadg (oceny czynnosci i zaniechan zamawiajgcego pod katem ich zgodnosci z przepisami
ustawy) Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia przepisu art. 252 ust. 2 ustawy Pzp. Przepis ten wyraznie dopuszcza
sytuacje, w ktdérej nastgpi wybdr oferty najkorzystniejszej, pomimo tego ze przed dokonaniem tej czynnosci doszto do
uplywu terminu zwigzania ofertg. W tresci tego przepisu ustawodawca nie odestat do zadnego konkretnego momentu,
kiedy uplyw terminu zwigzania ofertg miatby nastgpi¢. Chodzi o sytuacje, kiedy termin uptyngt przed wyborem oferty
najkorzystniejszej, a zatem na etapie badania i oceny ofert. Taka sytuacja miata miejsce w Postepowaniu. Jednoczesnie,
brak jest przepisu ustawy Pzp, ktory wytgczatby takg mozliwo$¢ w odniesieniu do prowadzenia negocjacji czy sktadania
ofert dodatkowych.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 20 lipca 2022 r.
(sygn. akt XXIIl Zs 16/22): ,nalezy zwroci¢ uwage na ugruntowane juz stanowisko zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej,
jak i tut. Sadu, zgodnie z ktérym ,uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci oferty i nie stoi na
przeszkodzie zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego” (por. sprawy o sygn. KIO/KD 43/15, sygn. XXIII Ge
924/14 i sygn. XXIlI Ga 1629/19, sygn. XXIll zs 72/21). W uchwale z dnia 11 sierpnia 2015 r. (KIO/KD 43/15) stwierdzon
za$ miedzy innymi, ze: ,przepisy ustawy nie wigczajg mozliwosci badania i wyboru oferty, ktérej termin zwigzania
uptyngt. Pomimo uptywu terminu zwigzania ofertg mozna zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego. Uptyw
terminu zwigzania ofertg powoduje jedynie, ze wykonawca nie ma obowigzku zawarcia umowy, a co za tym idzie — nie

ponosi negatywnych konsekwencji niezawarcia umowy”.

W konsekwenciji, Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia przepisow art. 17 ust. 2 oraz art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp. W art.
16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp zostaly wskazane zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co
do ktérych przyjmuje sie, ze co do zasady nie mogg stanowi¢ samodzielnej podstawy prawnej zarzutu.

Podsumowujgc, dokonujgc oceny przedstawionego przez strony stanu faktycznego sprawy lzba nie dopatrzyta sie
naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw prawa.

Biorgc pod uwage powyzsze, |zba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1a contrario
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczaca:



