Sygn. akt: KIO 1499/23
POSTANOWENIE
z dnia 6 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu nigjawnym bez udzialu stron oraz uczestnikow postepowania 6 czerwca 2023 r. w
Warszawie odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej29 maja 2023 r. przez Odwolujgcego - T.N.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg T.T., ul. Olszynowa 1, 62070 Zakrzewo w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina TarnowoPodgorne, ul. Poznanska 115, 62080 TarnowoPodgoérne

przy udziale wykonawcy I.W. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.l., ul. Fabianowska 131/B3, 62-052
Komorniki zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1.umarza poste powanie odwolawcze;

2.nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy T.N. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg T.T., ul. Olszynowa 1, 62070 Zakrzewo.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1499/23
UZASADNIENIE

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,$wadczenie ustugi cateringowej polegajgcej na
przygotowaniu, dostawie obiaddw i wydaniu positkéw oraz obstudze stotowek w szkotach podstawowych na terenie Gminy
Tarnowo Podgorne” (Numer referencyjny: WOP.271.14.2023), zostalo wszczete ogloszeniem w ogloszeniem
opublikowanym w Biuletynie Zamoéwien Publicznychw dniu 17.04.2023 r. pod nr 2023/BZP 00179926/01 przez: Gmina
Tarnowo Podgérne, ul. Poznahska 115, 62080 Tarnowo Podgérne dalej: .Zamawajgcym” Do ww. postepowania o
udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwieh
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.), zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo ,ustawy Pzp’.

W dniu24.05.2023 r. (przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej, za posrednictwem platformy zakupowej:
https://platformazakupowa.pl/pn/tarnowo-podgorne) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty w
zakresie m.in. czesci 1, 2, 4, 5, 7 zamoéwienia —.W. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.l., ul.
Fabianowska 131/B3, 62-052 Komorniki zwana dalej:,P.I.” albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych
ofert w zakresie czesci 1, 2, 4, 5, 7 zamowienia zajeta firma T.N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma T.T., ul.
Olszynowa 1, 62070 Zakrzewo zwana dalej: .T.T.” albo .Odwotujgcym”.

Dnia29.05.2023 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KlO)odwotanie wzgledem czynnosci z 24.05.2023 r. w
zakresie czesci 1, 2, 4, 5, 7 zaméwienia ztozyt T.T.. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-
mailem). Odwotanie zostato podpisane przez radce prawnego umocowanego na podstawie pethomocnictwa z
24.05.2023 r. udzielonego przez wiasciciela. Zarzucit naruszenie przepisow PZP, ktére miaty wptyw na wynik niniejszego
postepowania, {j.:

1) art. 16 pkt 1 PZP poprzez nierbwne traktowanie oferentdbw i przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, w szczegdlnosci wskutek wyboru wykonawcy, ktdry winien by¢
wykluczony z udzialu w zamoéwieniu ze wzgledu na wprowadzenie w blgd Zamawiajgcego co do prawdziwosci swojej
oferty,

2)art. 17 ust. 2 PZP poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami PZP,w szczegdlnosci wskutek
zaniechania uzyskania od wykonawcy rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie zaoferowanej ceny realizacji



ustugi, a tym samym oparcie decyzji o wyborze oferty na danych, ktére nie pozwalajg w obiektywny sposéb oceni¢
zasadnosci i rynkowos$ci zaoferowanej ceny;
3)art. 223 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie uzyskania od Pyszoty rzetelnychi kompleksowych wyjasnien w sprawie
zlozonej oferty, podczas gdy Zamawiajgcy byt przed jej wyborem o watpliwosciach poinformowany przez innego
wykonawce,
4)art. 226 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez wybor oferty, ktéra zostata ztozona przez wykonawce, w stosunku co do ktdrego
Zamawiajacy powinien zastosowac instytucje wykluczenia w mysl zapisu z art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP,
5)art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
w szczegolnosci poprzez utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku;
6)art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra zawiera bfedy w obliczeniu ceny i kosztu,
Whnosit o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 1, 2, 4, 5 oraz
7,
3) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci w postaci:
- badania i oceny ofert w zakresie czesci 1, 2,4, 5 oraz 7,
- wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1, 2, 4, 5 oraz 7,
4) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez P.I. i wykluczenie tego wykonawcy z postepowania,
5) zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych
Ponadto wnosit o:
1) dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowodéw wskazanych w tresci odwotania na fakty szczeg6towo opisane w
uzasadnieniu niniejszego $rodka zaskarzenia;
2) zobowigzanie przez KIO z urzedu P.l. do zlozenia do akt sprawy umowy potwierdzajgcej nieprzerwane posiadanie
(ew. najem) nieruchomosci potozonej w budynku przy ul. Wierzbowej 84 w Wysogotowie od dnia poprzedzajgcego
Zlozenia oferty do dnia rozprawy, ewentualnie o$wiadczenia ze nie dysponuje takim dokumentem, celem potwierdzenia
okolicznosci skladania nieprawdziwych o$wiadczen przez wykonawce w zakresie miejsc prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej oraz miejsc przygotowywania positkdw, a tym samym przestanek do wykluczenia P.l. z zaméwienia
publicznego, a w konsekwenciji réwniez zasadno$ci odwotania,
3) dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowodu z zeznan Swiadkow:
-LW.-naadres (...),
-D.S.-naadres (...),
-H.O. - naadres (...),
-t.P.-naadres (...),
- KKK. - naadres (...),
celem potwierdzenia okoliczno$ci sktadania nieprawdziwych o$wiadczen przez wykonawce w zakresie miejsc
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz miejsc przygotowywania positkébw, a tym samym przestanek do
wykluczenia P.l. z zamowienia publicznego, a w konsekwencji rbwniez zasadno$ci odwotania,
4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania Odwolujgcego:
celem potwierdzenia okoliczno$ci sktadania nieprawdziwych odwiadczen przez wykonawce, a tym samym przestanek
do wykluczenia P.l. z zaméwienia publicznego, a w konsekwencji rowniez zasadnosci odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 30.05.2023 r. (przy uzyciu $rodkéw komunikacii elektronicznej, za posrednictwem platformy
zakupowej: https://platformazakupowa.pl/pn/tarnowo-podgorne) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp,
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W  dniu01.06.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)P.L. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego
po_stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catoSci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu. Zgtoszone przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zostato podpisane przez wiasciciela. W konsekwencji Izba uznata skuteczno$é przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: P.1..

W dniu01.06.2023 r. (e-mailem) Zamawiajgcy odno$nie odwotania wnidst odpowiedz na odwotanie w ramach
ktérego uwzglednit odwotanie w czesci zarzutéw wskazanych w pkt. 1V ppkt. 1 i 3 odwotania, w wyniku czego uniewaznit
decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 1, 2, 4, 5 oraz 7 oraz poinformowat, ze dokona ponownego badania
i ocene ofert. Pozostate zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp wskazane w pkt. IV ppkt. 2, 4, 5, 6 odwotania
Zamawiajgcy nie uwzglednit. Odpowiedz na odwotanie zostata podpisana przez Wéjta Gminy Tarnowo Podgérne.




Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ odwotawcze, gdyz dalsze
postepowanie stato sie zbedne. Stosownie do art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,/zba umarza postepowania odwotawcze, w
formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczaine.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny podstawg do umorzenia postepowania jest rowniez stwierdzenie przez Izbe, ze
postepowanie stafo sie z innej przyczyny zbedne
lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowal, o jakie sytuacje chodzi. Z pewnoScig dyspozycjg przepisu objete
bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania,
na skutek likwidacji lub $smierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, Ze podstawa umorzenia zaistnigje, jesli zamawiajgcy
przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie, wowczas Spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu
zaskarzeniu w drodze odwofania bedzie podlegata nowa czynnos¢ zamawajgcego.” (Komentarz Prawo Zamowien
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

Ponadto, jak wynika z uchwaty Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 18 stycznia 2019 r. Il CZP 55/18, w
ktérym SN analizowat rozbiezno$¢ orzeczniczg skutku procesowego nastepczej utraty interesu prawnego: przyczyna
umorzenia postepowania okreslona w art. 355 § 1 kpc jako zbedno$¢ postepowania stanowi ogélny przejaw uznania
przez ustawodawce, ze nie jest dopuszczalne kontynuowanie postepowania w sytuacji, w ktorej jego cel zostat
osiggniety w inny sposob. W rezultacie wydanie wyroku stato sie zbedne. Pojecie zbednosci wydania wyroku jako
przyczyny umorzenia postepowania wigzane jest najczesSciej z szeroko pojetg nastepczg bezprzedmiotowoscig
postepowania. Stanowi ona jej swoisty korelat (zbednos¢ wydania wyroku jako nastepstwo odpadniecia przedmiotu
postepowania ewentualnie inne przypadki niecelowosci wydawania wyroku). Dalej Sgd wywiédt, ze skoro wskutek
zgas$niecia interesu prawnego powoda - zazwyczaj w rezultacie uzyskania ochrony prawnej poszukiwanej w toczgcym
sie postepowaniu poza jego ramami - proces cywilny nie moze doprowadzi¢ do oczekiwanego przez powoda rezultatu
(cho¢by powddztwo to w chwili wniesienia byto catkowicie zasadne), to dalsze procedowanie w kierunku wydania wyroku
oddalajgcego to powodztwo staje sie zbyteczne i bezcelowe. W konsekwencji trzeba przyjac, ze w sytuaciji, w ktorej
potrzeba udzielenia zgdanej przez strony ochrony prawnej ulegta dezaktualizacji, wydanie orzeczenia konczacego
postepowanie w sprawie o charakterze procesowym w postaci umorzenia procesu jestw petni wystarczajgce dla
uczynienia zado$¢ prawu stron do sgdu i rzetelnego procesu.

Zbedno$¢ postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie wynikta z faktu, ze po wniesieniu odwotania
Zamawiajgcy w dniu 01.06.2023 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z 24.05.2023 r., ktora zostata
zaskarzona w odwotaniu, oraz powr6cit do czynno$ci badania i oceny ofert. Nadto, niniejsze zostato uzewnetrznione
stosownym pismem - z 01.06.2023 r. na platformie zakupowej postepowania: .

Izba wzieta pod uwage, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, w ktérej uwzglednit czesS¢ zarzutéw, napisat
w czasie terazniejszym, ze czynnos$¢ te (o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 1, 2, 4, 5 oraz 7) uniewaznit oraz
dokona ponownego badaniai ocene ofert, a w jej ramach przeprowadzi postepowanie wyjasniajgce w zakresie
uwzglednionych zarzutéw. Stwierdzit: ,(...) Zamawajgcy uwzglednia odwotanie w czesci zarzutdw wskazanych w pkt. 1V
ppkt. 1 i 3 odwotania, w wyniku czego uniewaznia decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 1, 2, 4, 5 oraz 7
oraz dokona ponownego badania i ocene oferf. Ponizej Zamawiajgcy przedstawia swoje stanowisko odnosnie
poszczegolnych zarzutéw wskazanych w odwofaniu: 1. Zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1 i art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
wskazany wpkt. 1V ppkt. 1i 3 odwofania — Zamawiajgcy uznaje, Ze zarzut ten wymaga wyjasnienia w ramach ponownego
badania i oceny ofert z uwagi na potencjalng mozliwosc, iz wykonawca ztozyt fatszywe oswiadczenie. (...)"

Na uwage zastuguje fakt, ze czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest tym momentem, ktéry wyznacza
koniec procesu badania i oceny ofert, w tym analizy istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania czy
podstaw odrzucenia oferty. Zamawiajgcy wybierajgc dang oferte jako najkorzystniejszg przesgdza, ze oferta ta nie
podlega odrzucaniu, a wykonawca ktory jg ztozyt nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Skutkiem
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jak ma to miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym byto to,
ze Zamawiajgcy powrocit do etapu badania i oceny ofert. O zakonczeniu tego procesu bedzie mozna méwi¢ w
momencie zawiadomienia wykonawcéw o rezultatach badania (np. zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej
czy uniewaznienia postepowania).

Dostrzezenia wymaga réwniez, ze zgodnie z art. 513 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$c¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie
umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw systemie kwalifikowania wykonawcdw lub konkursie, w tym na



projektowane postanowienie umowy;

2) zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie
zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, do ktorej zamawajgcy byt obowigzany na podstawie
ustawy;

3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia lub zorganizowania konkursu na podstawie
ustawy, mimo ze zamawajgcy byt do tego obowigzany.

Z przepisu tego wynika zatem, ze odwotanie nie przystuguje wobec zamiaru czy zapowiedzi dokonania badz
niedokonania jakiej§ czynnosci. W tej sytuacji rozstrzyganiew przedmiocie zarzutow skierowanych wobec
historycznych, nieistniejgcych na moment wyrokowania, czynnosci Zamawiajgcego stato sie zbedne. Wykonawcom
stuzy¢ bedzie prawo wniesienia odwotania w terminie liczonym od dnia zawiadomienia o ewentualnej nowej czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej lub czynnosci uniewaznienia postepowania, gdyz dopiero w tym momencie bedzie
mozna mowic o istnieniu substratu zaskarzenia (to jest czynno$ci lub zaniechania Zamawiajacego).

Inaczej mowigc zbednos¢ postepowania odwotawczego wynika z faktu, ze czynnos¢, wobec ktorej zostato
wniesione odwotanie w niniejszej sprawie z 24.05.2023 r., nie istnieje na dzien rozpoznawania przedmiotowej sprawy
przez Krajowg lzbe Odwolawcza, czyli na dzien rozpoznania odwotania na posiedzeniu. Oznacza to, ze w momencie
orzekania przez Izbe nie istniat substrat zaskarzenia, bedacy podstawg korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej przez
Odwolujacego. Nalezy bowiem podkreslic, ze przepis art. 552 ust. 1 ustawy Pzp obliguje Izbe do uwzglednienia za
podstawe stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania odwotawczego. W rozpatrywanej sprawie Zamawiajgcy w dniu
01.06.2023 r. uniewaznit czynnoS¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z 24.05.2023 r. oraz czynno$S¢ oceny ofert.
Zamawiajgcy poinformowat réwniez na platformie zakupowej prowadzonego postepowania 01.06.2023 r., ze: ,w zwigzku
ze ztoZzonym odwotaniem do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2023r. przez firme T.N. ul. Olszynowa 1 62-070
Zakrzewo, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustugi cateringowej polegajgcej na
przygotowaniu, dostawie obiaddw i wydaniu positkdw oraz obstudze stotowek w szkotach podstawowych na terenie Gminy
Tarnowo Podgérne — czesc 1, 2, 4, 5, 7 i uwzglednieniem przez Zamawiajgcego odwotania w czesci, jako element mogacy
budzic wgtplinosci co do wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy uniewaznia czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystnigjszej wczesci 1, 2,4, 5, 7.”.

Zasadnym jest wiec stwierdzenie, Zze wobec uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci objetych
odwotaniem, nie istnieje tzw. substrat zaskarzenia niezbedny do tego, aby Izba mogta rozpoznaé odwotanie
merytorycznie (por. postanowienie KIO z 17.12.2021 r. o sygn. akt: KIO 3529/21). Sktad orzekajgcy wskazuje, ze najdale;
idgcg czynnoscig w postgpowaniu jest dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. CzynnoS¢ ta obejmuje wszystkie
wczesniej dokonywane czynnosci Zamawiajgcego, w tym badanie i ocene ofert. Wobec tego skoro wynikiem konkretnej
oceny Zamawiajgcego, jest wskazanie wykonawcy, ktory zlozyt oferte najkorzystniejszg, to a contrario uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej niejako ,kasuje” wszystkie czynnosci zamawiajgcego zwigzane z badaniem i
oceng ofert (por. postanowienie KIO z 17.12.2021 r. o sygn. akt KIO 3535/21). Powyzsze powoduje zatem, ze
postepowanie odwotawcze staje sie zbedne, gdyz przedmiot zaskarzenia przestat istnie¢, co stanowi podstawe
umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. Nadto nalezy przyja¢, ze po dokonaniu
przez Zamawiajgcego ponownej czynno$ci zwigzanej z badaniem i oceng ofert oraz wyborem oferty najkorzystniejsze;j,
Odwolujgcemu bedzie przystugiwato prawo do ewentualnego zaskarzenia w drodze odwotania wiasnie tej nowej
czynno$ci Zamawiajgcego (por. postanowienie KIO z 17.12.2021 r. o sygn. akt: KIO 3535/21 oraz postanowienie KIQz
09.12.2021 r. o sygn. akt: KIO 3456/21).

Na konieczno$¢ umorzenia postepowania odwotawczego w analogicznej sytuacii wielokrotnie zwracano uwage w
orzecznictwie Izby, przyktadowo postanowienie Izby z 04.11.2021 r., sygn. akt: KIO 3094/21 oraz KIO 3105/21

Reasumujgc, majgc na wzgledzie okolicznosci przedmiotowej sprawy oraz brzmienie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,
orzeczono jak w sentencji umarzajgc postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 NPzp w zw.
z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministroww sprawie szczeg6towych rodzajow kosztédw 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 ktdérego wynika, ze w przypadku umorzenia na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato
sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty znosi sie wzajemnie, a przez art. 574 NPzp nalezy rozumiec,
ze Izba orzeka o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu uiszczonego wpisu w wysokosci 7 500 zt 00 gr.

Przewodniczacy:



