Sygn. akt: KIO 2522/23
POSTANOWENIE
z dnia 4 wrzesnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonek: Bartosz Stankiewicz
Agnieszka Trojanowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron postepowania
w dniu 4 wrzes$nia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu28
sierpnia 2023 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum w sktadzie: 1)
I.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg I.K. IREX z siedzibg
w Swietochtowicach (Lider Konsorcjum) oraz 2) IREX-2 Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w
Swietochtowicach (Cztonek Konsorcjum) (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Chorzéw — Miasto na prawach powiatuz siedzibg w
Chorzowie
postanawia:

1.Umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2.nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy

ztotych zero groszy) na rzecz Odwotujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

— konsorcjum

w sktadzie: 1) I.K. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firmg I.K. IREX z siedzibg w Swigtochtowicach

(Lider Konsorcjum) oraz

2) IREX-2 Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Swigtochtowicach (Cztonek Konsorcjum)

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania;
3.znie$¢ w pozostatym zakresie koszty miedzy Stronami.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2023
r., poz. 1605 ze zmianami) na niniejsze postanowienie
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:

Czlonkowie:

sygn. akt KIO 2522/23
UZASADNIENIE

Dnia 28 sierpnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 505 zw. z art.
513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm. - zwanej
dalej ,ustawa Pzp”) odwotanie ztozyli wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
w skiadzie: 1) I.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg 1.K. IREX z siedzibg w Swietochlowicach (Lidel
Konsorcjum) oraz 2) IREX-2 Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Swigtochtowicach (Cztonek Konsorcjum) (dalej jako ,Odwotujacy”).

Zamawiajgcy:Miasto Chorzéw — Miasto na prawach powiatu z siedzibg w Chorzowie, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Dowdz uczniéw niepetnosprawnych
zamieszkatych w Chorzowie do placéwek, szkot i osrodkdw szkolno — wychowawezych na rok szkolny 2023/2024 tj. od 01
wrze$nia 2023 r. do 31 sierpnia 2024 r.” Ogtoszenie 0 zamdwieniu opublikowanego

w Dzienniku Urzegdowym UE z dnia 31.05.2022 r., numer ogtoszenia: 2023/S 103-324362. Warto$¢ zamowienia
przekracza progi unijne.

Odwotanie ztozono w zakresie czesci/ Trasy Vi VIl zamdwienia, wobec:
-wyboru oferty ztozonej przez wykonawce D.J., ul. Kluczborska 12a, 41-508 Chorzéw (dalej: ,J.”) jako najkorzystniejszej
oferty,
-czynnosci badania i oceny ofert,
-wobec zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy J. i odrzucenia jego oferty na podstawie i z przyczyn
wskazanych w uzasadnieniu odwotania,



-wobec zaniechania dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty,

ewentualnie wobec zaniechania wezwania wykonawcy J. do ztozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych $rodkow
dowodowych, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia

i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

a) art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zwiazku
z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy J. w sytuacji, w ktérej oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona, gdyz zostata ziozona przez wykonawce, ktory podlega wykluczeniu z postepowania w
zwigzku z wystgpieniem podstaw wykluczenia opisanych w tresci art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

b) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy J. w sytuacji, w ktorej podlega on wykluczeniu w zwigzku z zawarciem przez wykonawce J. z
innym wykonawcg porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji, co Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢ obecnie na
podstawie wiarygodnych przestanek, a to z uwagi na wydanie przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw Decyzji nr RKT-7/2021 z 23.12.2021 r. stwierdzajagcej zawarcie przez wykonawce J. oraz Mirostawa
Mikosza prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Mikosz Mirostaw w Chorzowie niedozwolonego porozumienia
ograniczajgcego konkurencje, o jakim mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw na lokalnym rynku transportu oséb niepetnosprawnych, w tym dzieci i mtodziezy
do szkoét i placowek szkolno - wychowawczych na terenie aglomeracii $lgskiej, polegajgcego na uzgadnianiu przez tych
przedsiebiorcow
w trakcie przetargbw na przewoz dzieci i miodziezy oraz oséb niepetnosprawnych, organizowanych przez Gmine
Siemianowice Slgskie warunkéw sktadanych ofert,

w szczegolnosci zakresu prac lub ceny, co wyczerpuje wszystkie przestanki podstawy wykluczenia opisanej w art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;

c) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy J. w sytuaciji, w ktorej wykonawca ten nie spetnia okreslonego w Rozdziale VII.
pkt 2. ppkt 3) SWZ warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dzialalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na wymagang kwote oraz nie przedstawit
wymaganych w Rozdziale XIII. pkt 3. ppkt 12) SWZ dokumentdw, ktére potwierdzatyby spetnianie ww. warunku udziatu w
postepowaniu;

d) ewentualnie — art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnoSci wezwania wykonawcy J. do ztozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkow dowodowych na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale VII. pkt 2. ppkt 3) SWZ, dotyczacego
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na wymagang kwote;

e) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy J. w sytuacji, w ktérej wykonawca ten nie zfozyt w przewidzianym terminie podmiotowych
$rodkow dowodowych potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia, wymaganych w Rozdziale XIII. pkt 3. ppkt 13) i 14)
SWz;

f) ewentualnie — art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci
wezwania wykonawcy J. do ztozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych Srodkow dowodowych potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia, wymaganych w Rozdziale XIlI. pkt 3. ppkt 13) i 14) SWZ;

g) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty
wykonawcy J. jako najkorzystniejszej oferty oraz zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty, a przez to nierowne traktowanie wykonawcéw, brak zachowania zasady uczciwej konkurenciji,

przez co postepowanie stracito walor przejrzystosci.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
w zakresie Czesci/ Trasy Vi VIII:

a) uniewaznienia wyboru oferty ztozonej przez wykonawce J. jako najkorzystniejszej oferty,

b) dokonania ponownego badania i oceny ofert,

¢) wykluczenia z postepowania wykonawcy J. i odrzucenia jego oferty na podstawie i z przyczyn wskazanych w
uzasadnieniu odwotania,

d ) ewentualnie — wezwania wykonawcy J. do ziozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych $rodkéw
dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdziale VII. pkt 2. ppkt 3) SWZ, dotyczgcego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na wymagang kwote oraz wezwania



wykonawcy J. do ziozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia, wymaganych w Rozdziale XllI. pkt 3. ppkt 13) i 14) SWZ,

e) dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawca, ktory ma interes w uzyskaniu zamoéwienia
w Czesci/ Trasie Vi VIII. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferty, ktorych tre§¢ odpowiada tresci SWZ, wykazat spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia z postepowania oraz ubiega sie o udzielenie mu
zamowienia m.in. w Czesci / Trasie V i VIIl. Ponadto Odwotujgcy w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp moze ponies¢ szkode, bowiem gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby wykluczenia z postepowania wykonawcy J.

i odrzucenia jego oferty w Czesci / Trasie V i VIII, co skutkowatoby uzyskaniem zaméwienia przez Odwotujgcego w tych
Czesciach / Trasach. Oferta Odwotujgcego zajmuje drugie miejsce w obecnej klasyfikacji ofert dla Czesci/ Trasy Vi VIII.
Uwzglednienie odwotania

w zakresie zarzutow zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy J. i zaniechania odrzucenia jego oferty w
Czesci/ Trasie V i VIl prowadzi¢ bedzie zatem do wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w ww. Czesciach
/ Trasach.

Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynno$ci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktorej
Odwolujacy utracit szanse na uzyskanie zamoéwienia w Czesci / Trasie V i VIl oraz na osiggniecie zysku, ktéry
Odwolujacy planowat osiggna¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgca przestanke
do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwolawczej
ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Odwolanie zostalo wniesione w ustawowym terminie, bowiem o decyzji Zamawiajgcego Odwotujgcy dowiedziat
sie w dniu 17 sierpnia 2023 roku, kiedy Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej. Kopia odwotania
zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu a Odwolujgcy uiscit wpis w wymaganej wysoko$ci na rachunek UZP.

Do wydania niniejszego postanowienia, w aktach sprawy nie zarejestrowano zgloszenia przystgpienia po zadnej
ze stron.

W dniu 1 wrzesnia 2023 roku Odwotujgcy przestat do Izby dodatkowe stanowisko
W sprawie, wnoszgc o jej umorzenie na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem dalsze postepowanie stato sie z
innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Odwotujacy zaznaczyt, ze w dniu 30 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu m.in. w Czesci / Trasie V i VIII oraz o ponownym podjeciu
czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy uniewaznit czynnosci bedace podstawg wniesienia odwotania, tym samym czynno$ci stanowigce
podstawe wniesienia Srodka ochrony prawnej przestaty istnie¢. Biorgc pod uwage powyzsze uznaC nalezy, ze w
przedmiotowym przypadku zachodzi podstawa do umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu o przepis art. 568
pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w
przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku
z dokonanymi czynno$ciami Zamawiajgcego moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdérym
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 $mierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, Zze podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajgcy
przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu
zaskarZzeniu w drodze odwofania bedzie podlegata nowa czynnos$¢ zamawajgcego.” (Komentarz Prawo Zamowienh
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

W ocenie Izby do takich sytuaciji zalicza sie réwniez sytuacja, ktora zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat nowych czynnosci, zgodnych z tymi, do ktérych odnoszg sie
zarzuty odwotania. Zamawiajgcy zadecydowat o koniecznosci powtorzenia czynnoSci badania i oceny ofert oraz o
uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach objetych odwotaniem. O fakcie tym Zamawiajgcy



poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Tym samym przed rozpoczeciem posiedzenia przed lIzbg nie istnialy juz czynnosci, do ktdérych odnosity sie
zarzuty odwotania i ktérych prawidtowos¢ kwestionowat Odwotujgcy. Dodatkowo wniosek o umorzenie na wskazanej
przez Izbie podstawie prawnej ztozyt Odwolujgcy, positkujgc sie w tym zakresie stanowiskiem doktryny i orzecznictwa.

Powyzsze oznacza, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat odwotania, bedgcy podstawg
korzystania ze $rodkéw 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¢é czynnosci Zamawiajgcego (art. 513 pkt 1
ustawy Pzp). Zatem na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgacy podstawg dla
wykonawcy do wniesienia srodka ochrony prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byla
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajagca na wyborze oferty najkorzystniejszej i zaniechanie czynnosci wobec innych
wykonawcow z powodow, na kiére wskazywat Odwotujgcy w odwotaniu.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp Izba wydajgc orzeczenie bierze
pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem
sytuacje, w ktorej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zaméwienia — co Izba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed Izbg. Zauwazenia réwniez wymaga, ze przepisy
ustawy nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec wniesionego
odwotania.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mysl| ktérego
podstawg wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy
w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktdbrym mowa jest
w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc - interpretowac jako okolicznosci
faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogag stanowic
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 zamkniecia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego

stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Izba jest wigc w takim przypadku zobowigzania uwzglednic¢
czynno$ci Zamawiajgcego, ktdére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie.
Skoro Zamawiajacy dokonat nowych czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert, tym samym czynno$c¢ stanowigca
podstawe wniesienia $rodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktdéra w ksztatcie wskazanym w
odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego i nie moze
by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie sktadu orzekajgcego Izby
nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak stanowi przepisu ustawy Pzp —
zbedne. Jest to nowa przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona
wykorzystywana wtadnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez
Odwolujagcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci Zamawiajgcego. Orzekanie przez
Izbe wobec nowych czynnosci Zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania
odwotawczego, ktére wyznacza treS¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majac na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak
w sentencji, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, umarzajac postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 Pzp w zw.
z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajéw 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 ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postgpowania odwotawczego przez Izbe w catosci na
skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych
mowa w , znosi sie wzajemnie.

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

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



Czlonkowie:



