Sygn. akt: KIO 2667/23
POSTANOWENIE

z dnia 21 wrze$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Luiza Lamejko

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 21 wrze$nia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 11 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce New Amsterdam Sp. z o.0., ul. Fabryczna
20A, 31-553 Krakéww postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Archeologiczne w Krakowie, ul. Senacka 3, 31-
002 Krakow
przy udziale wykonawcy Serenissima Sp. z 0.0., ul. Rozbrat 32/10, 00-429 Warszawazgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1.odrzuca odwotanie;

2 kosztami postepowania obcigza New Amsterdam Sp. z o.0., ul. Fabryczna 20A, 31-553 Krakéwi zalicza na poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy)
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:..........ccoveruiirnninsen e

Sygn. akt: KIO 1667/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Muzeum Archeologiczne w Krakowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na utworzenie strefy edukacyjno - kulturalnej w zabytkowym gmachu Muzeum Archeologicznego w Krakowie. Ogtoszenie
o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr: 2023/S 077-233533. Do ww. postepowania
0 udzielenie zaméwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) dalej: ,ustawa Pzp”.

W dniu 11 wrze$nia 2023 r. wykonawca New Amsterdam Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcegopolegajgcej na wyborze w dniu 1
wrzes$nia 2023 r. najkorzystniejszej oferty, a to oferty wykonawcy Serenissima Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktora
winna ulec odrzuceniu jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéow zamoéwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 223 i art. 223 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykonania czynno$ci przez Zamawiajgcego w
postaci poprawy oczywistych pomytek pisarskich oraz powiadomienia o tym fakcie oferenta Serenissima Sp. z 0.0. w
toku wykonywanej czynnosci badania ofert, co w konsekwencji doprowadzito do nieuznania przez Zamawiajgcego, iz
wskazywane

w odwotaniu oferenta btedy w ofercie nie zostaly uznane za oczywiste pomyiki i ocena oferty miata miejsce w jej
pierwotnym brzmieniu,

co spowodowato

- naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp i 66 kc poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Serenissima Sp.
z 0.0., jako niezgodnej ze specyfikacjg warunkdéw zamdwienia polegajgcej na niespetnieniu wymagan Zamawiajgcego,
okreslonego w SWZ —

a wymienionych enumeratywnie w odwotaniu do KIO, ktére Zamawiajgcy uznat w czesci

przez co w konsekwenciji doszfo do

- naruszenia art. 239 ustawy Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty Serenissima Sp. z 0.0., ktéra winna
podlega¢ odrzuceniu i zaniechania wyboru oferty wykonawcy New Amsterdam Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej wg
oceny przestanek z art. 239 ust. 2 ustawy Pzp i spetniajgcej wszystkie wymogi Zamawiajgcego.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Serenissima Sp. z o.0.
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci oceny ofert,

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia przeprowadzenia czynnoSci oceny ofert

i odrzucenie oferty wykonawcy Serenissima Sp. z 0.0., jako niezgodnej ze specyfikacjg warunkéw zamodwienia,
zaniechania odrzucenia oferty New Amsterdam Sp. z 0.0. oraz nakazanie wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
New Amsterdam Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej i spetniajgcej wszystkie wymogi specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

4. 0 zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Zze w rozpoznawanej sprawie zachodzi podstawa do odrzucenia odwotania wskazana w art. 528
pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli dotyczy ono czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat
zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu, lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Izba ustalita, ze kwestionowane przez Odwotujgcego czynnosci wykonane zostaty
w wyniku rozpoznania wcze$niejszego odwotania wniesionego w dniu 21 lipca 2023 r. przez wykonawce Serenissima
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, co potwierdza sam Odwotujgcy w tresci wniesionego odwotania.

We wczes$niejszym odwotaniu Serenissima Sp. z o0.0. skarzyla czynno$¢ bezzasadnego uznania za
najkorzystniejszg oferty New Amsterdam Sp. z 0.0., podczas gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona, a takze czynnosc¢
odrzucenia oferty Serenissima Sp. z 0.0., mimo iz
w ofercie tej konieczne byto poprawienie nieistotnych omytek i uznanie jej za zgodng
z dokumentami zamowienia i niepodlegajaca odrzuceniu.

Serenissima Sp. z 0.0. zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
A — dotyczacych oceny oferty Serenissima Sp. z o.0.

1.Art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci obowigzkowe;j {j
poprawienia w ofercie Odwotujgcego omylek w ofercie niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty a polegajgcych
na niezgodnosci

z dokumentami zamowienia co spowodowato jej niezgodne z prawem odrzucenie.

B — dotyczacych oceny oferty uznanej za najkorzystniejszg

2.Art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, ktory znajduje zastosowanie w postepowaniu ze wzgledu na rozdziat VI ust. 4 pkt 4.6
SWZ, w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), a Zamawiajgcy naruszyt te przepisy nie wykluczajgc wykonawcy New
Amsterdam Sp. z 0.0. z postepowania

i nie odrzucajgc jego oferty mimo iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje dotyczgce ocenianego w kryteriach
doswiadczenia oso6b kierowanych do wykonania zamoéwienia, oraz dotyczace cech oferowanego $wiadczenia.

3.Art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy New Amsterdam Sp. z o.0,,
pomimo iz wykonawca ztozyt oferte podlegajgcg odrzuceniu ze wzgledu na niezgodno$¢é z dokumentami zamoéwienia.

4.Art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp tej ustawy w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 3) poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy New
Amsterdam sp z 0.0. do wyjasnienia ceny razgco niskiej za istotng czes¢ sktadowg zaméwienia i w konsekwencji brak
odrzucenia oferty.

Wykonawca Serenissima Sp. z 0.0. wniést o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2)powtodrzenia czynnosci badania ofert i dokonanie odrzucenia oferty New Amsterdam, w tym ze wzgledu na podleganie
wykluczeniu z postepowania,

3)uznania za niepodlegajaca odrzuceniu oferty odwotujgcego wskutek poprawienia nieistotnych omytek w jej tresci.

W odpowiedzi na ww. odwotanie z dnia 1 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w
czesci w zakresie zarzutdw naruszenia:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci obowigzkowe; tj.
poprawienia w ofercie Odwolujacego omylek, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty a polegajgcych na



niezgodnosci z dokumentami co spowodowato jej niezgodne z prawem odrzucenie,

2. art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, ktéry znajduje zastosowanie w postepowaniu ze wzgledu na rozdziat VI ust. 4 pkt 4.6
SWZ w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), a zamawiajgcy naruszyt te przepisy nie wykluczajagc wykonawcy New
Amsterdam sp. z. 0.0. z postgpowania i nie odrzucajgc jego oferty mimo iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe
informacje dotyczgce ocenianego w kryteriach doswiadczenia osoéb kierowanych do wykonania zamoéwienia oraz
dotyczgce cech oferowanego $wiadczenia,

3. art. 226 ust. 1 pkt. 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy New Amsterdam sp. z o.0.
pomimo iz wykonawca ztozyt oferte podlegajgcg odrzuceniu ze wzgledu na niezgodno$¢ z dokumentami zamowienia,

Wykonawca Serenissima Sp. z 0.0. w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego w czesci odwotania,
cofnagt zarzuty w nieuwzglednionym zakresie, o czym zawiadomit pismem z dnia 1 sierpnia 2023 r.

Zaznaczenia wymaga, ze wykonawca New Amsterdam Sp. z 0.0. nie zgtosit przystgpienia do postepowania
odwotawczego wywotanego odwotaniem wniesionym przez Serenissima Sp. z 0.0. W ten sposéb wykonawca New
Amsterdam Sp. z 0.0. nie skorzystat
z przystugujgcego mu uprawnienia do obrony wiasnej oferty, jak rowniez z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, Izba na podstawie przepisu art. 522 ust. 3 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotanie —
postanowienie KIO z dnia 2 sierpnia 2023 r., sygn. akt KIO 2131/23.

Odwotanie wniesione w dniu 11 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce New Amsterdam Sp. z 0.0. w sposéb nie
budzacy watpliwosci dotyczy czynnosci wykonanych przez Zamawiajgcego w dniu 1 wrze$nia 2023 r. zgodnie z
zgdaniami odwotania wniesionego przez Serenissima Sp. z 0.0. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 522
ust. 3 ustawy Pzp, w sytuacji, gdy zamawiajgcy uwzglednia czes¢ zarzutdw, a pozostate zarzuty zostajg wycofane, za$
po stronie zamawiajgcego nie przystgpi zaden wykonawca (taka sytuacja miata miejsce w postepowaniu odwotawczym
o sygn. akt KIO 2131/23), zamawiajgcy zobowigzany jest wykonaé¢, powtdrzyé lub uniewazni¢ czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

W konsekwenciji, zgodnie z art. 528 pkt 5 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli dotyczy ono czynnosci, ktorg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z ftreScig wyroku Izby lub sadu, lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu. Celem ww. normy jest
uniemozliwienie wystgpienia w obrocie sytuacji ponownego orzekania w tej samej instancji o tym samym. Przepis ten
stanowi urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym wywodzgce;j sie
z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy osgdzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu orzekaniu przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w tej samej sprawie. Wymaga wskazania, ze przepisy ustawy Pzp przede wszystkim dajg
mozliwos¢ wykonawcy do uczestniczenia w postepowaniu odwotawczym w roli przystepujgcego i do obrony wiasnych
interes6w chociazby przez zgtoszenie sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw (art. 523 ust. 1
ustawy Pzp). Jezeli wykonawca nie skorzysta z przystugujgcych mu uprawnien, prawidtowo$¢é czynnoSci
zamawiajgcego wykonanych w trybie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp moze zosta¢ podwazona wytgcznie w drodze wniesienia
skargi na orzeczenie Izby. Wytgcznie sgdowi dziatajgcemu jako instancja odwotawcza przystuguje kognicja do orzekania
co do istoty sprawy dotyczacej kwestionowania czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z orzeczeniem Izby (tak
postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 21 marca 2017 roku sygn. akt KIO 451/17).

W przedmiotowej sprawie istotna jest okoliczno$¢, ze wykonawca New Amsterdam

Sp. z 0.0. zrezygnowat z obrony swoich praw nie zgtaszajgc przystapienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt

KIO 2131/23. W ten sposéb wykonawca New Amsterdam Sp. z 0.0. zaniechat obrony wtasnej oferty. Jak stanowi art. 527
ustawy Pzp, na czynno$¢ zamawiajgcego wykonang zgodnie z treScig wyroku lzby lub sadu, albo w przypadku
uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu,

odwotujgcemu oraz wykonawcy wezwanemu zgodnie z art. 524 nie przystugujg $rodki ochrony prawnej. Wobec

powyzszego, czynno$ci wykonane przez Zamawiajgcego zgodnie z wynikiem postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2131/23 nie moga by¢ obecnie kwestionowane przez Odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy, uwzgledniajgc wniosek ztozony przez Zamawiajgcego w pismie
z dnia 18 wrzeénia 2023 r. oraz wniosek Przystepujgcego Serenissima Sp. zo.0. z dnia 12 wrzesnia 2023 r., Izba
odrzucita odwotanie na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy Pzp, orzekajac w formie postanowienia zgodnie z art. 553 zdanie
drugie ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z§ 8 ust. 1



rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych 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).

PrzewodniCzacCy..........ccverirerinrnnninrnn e ssssnnsameanss



