Sygn. akt KIO 3480/23

POSTANOWENIE
z dnia 30 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu w dniu 30 listopada 2023 r. w Warszawie, na posiedzeniu niejawnym bez udzialu Stron, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
20 listopada 2023 r. przez wykonawce E.M. Sp. z 0.0., ul. Skladowa 3,
08-140 Mordy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad - prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Poznaniu,
ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan
przy udziale wykonawcy My Way K.S., Szadlowice 63, 88-140 Gniewkowo zglaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
postanawia:

1.Umarza postepowanie odwolawcze.
2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcyE.M. Sp. z o.0., ul.

Skitadowa 3, 08-140 Mordy kwoty

10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej wniesiony wpis.
Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.: z dnia
14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......................

Sygn. akt KIO 3480/23

UZASADNIENIE
Skarb Panstwa — Generalny Dyrekior Drog Krajowych i Autostrad - prowadzacy postepowanie: Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (1j.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r.,
poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Zaprojektowanie, budowa i
rozbudowa ekranéw akustycznych wzdiuz drogi S11 obwodnica Ostrowa Wikp.”

Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 5
wrzes$nia 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00381231/01.

W dniu 20 listopada 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca E.M. Sp. z o.0. z siedzibg w miejscowosci
Mordy, zwany dalej ,,Odwotujgcym”, wnidst odwotanie od nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajacego:
1.nieprawidtowego badania i oceny oferty ziozonej przez wykonawce My Way K.S. z siedzibg w Gniewkowie,
zwanego dalej ,wykonawcg ,My Way”, oraz wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce na okoliczno$¢ braku
razgco niskiej ceny i w efekcie zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, pomimo iz wykonawca My Way
nie wykazat, ze cena Jego oferty nie jest razgco niska;
2.zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy My Way, pomimo iz oferta wykonawcy My Way jest niezgodna z
warunkami zamowienia;
3.zaniechania wykluczenia wykonawcy My Way pomimo, iz wykonawca nie wykazat, ze nie podlega wykluczeniu z
postepowanie, nie przeprowadzit rowniez prawidtowej procedury self-cleaning;
4.zaniechania wykluczenia wykonawcy My Way i w efekcie odrzucenia oferty wykonawcy My Way, pomimo, iz
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;
ewentualnie
5.zaniechania wezwania wykonawcy My Way do uzupetienia wykazu robé6t budowlanych lub jego wyjasnienia,
pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu;



co w konsekwenciji doprowadzito do
6.zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy My Way i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w Postgpowaniu,
za ktérg uznana zostata oferta ztozona przez wykonawce My Way.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 224 ust. 1ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy My Way z powodu razaco niskiej
ceny, pomimo tego ze:

owykonawca ten byt wezwany przez Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty
zlozonej w postepowaniu i w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat, ze cena, jakg zaoferowat za wykonanie
zamowienia, nie jest razgco niska i umozliwia wykonanie zamowienia;

ocena ofertowa wykonawcy My Way nie pozwala na zrealizowanie zamoéwienia w sposob zgodny z
oczekiwaniami Zamawiajagcego;

2)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy My Way jako niezgodnej z
warunkami zamoéwienia, pomimo iz z treSci zlozonych wyjadnien razaco niskiej ceny wprost wynika, iz
wykonawca My Way przewidziat realizacje przedmiotu zamowienia w sposob niezgodny z wymogami

Zamawiajacego ujetymi w dokumentach zaméwienia;

3)art. 110 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy My Way z Postepowania, pomimo faktu, iz wykonawca My Way zostat
wykluczony na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego pn.: ,Budowa dodatkowych ekrandéw akustycznych przy autostradzie A-1 Torun — Strykéw na odc. od

Wezta Czerniewice do granicy wojewddztw kujawsko-pomorskiego i t6dzkiego od km 163+900 do km 219+805”,

co miato miejsce juz po uprzednim wykluczeniu tego wykonawcy z innego postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego i przeprowadzeniu procedury self-cleaning, co oznacza, iz wykonawca My Way nie spetnit
wymaganych przestanek skutecznego self-cleaning, o ktérym mowa w art. 110 ust. 1 ustawy Pzp, za$ po drugim

z rzedu wykluczeniu z postepowania wykonawca My Way nie przeprowadzit ponownej, skutecznej procedury self-

cleaning;

4)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a i b ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty My Way i wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, pomimo iz wykonawca ten
nie spetnia warunku udziatu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej

ewentualnie, na wypadek gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz nie istniejg przestanki do wykluczenia wykonawcy
My Way i odrzucenia jego oferty

5)art. 128 ust. 1i4 ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp

poprzez zaniechanie wezwania My Way do uzupetienia (poprawienia) podmiotowego $rodka dowodowego w

postaci wykazu robdt budowlanych lub wezwania do wyjasnienia treSci wykazu robdt budowlanych, a w

konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy My Way, podczas gdy wykonawca My Way nie wykazat

spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej;
a w konsekwencji powyzszego;

6)art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2)odrzucenie oferty wykonawcy My Way oraz wykluczenie My Way z postepowania;

ewentualnie, na wypadek gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz nie istniejg przestanki do wykluczenia wykonawcy
My Way i odrzucenia jego oferty; wezwania wykonawcy My Way do uzupetnienia (poprawienia) podmiotowego Srodka
dowodowego w postaci wykazu rob6t budowlanych lub wezwania do wyjasnienia tresci wykazu robét budowlanych
3)dokonanie ponownego badania i oceny ofert, i w konsekwencji dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j;

Odwolujagcy wniost takze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zalgczonych do odwotania,
wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym
badz ustnym oraz o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego, w
tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg, ktéra zostanie
przedstawiona na rozprawie.

Zamawiajgcy w dniu 21 listopada 2023 r. kopie wniesionego odwotania przekazat Wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu za posrednictwem platformy zakupowej Zamawiajgcego.



W dniu 24 listopada 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca My Way K.S.zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia Odwotujgcemu i
Zamawiajgcemul.

Odwotujacy w dniu 28 listopada 2023 r. ztozyt do Izby wniosek o umorzenie postepowania odwotawczego,
zatgczajgc do wniosku pismo Odwotujgcego z dnia 28 listopada 2023 r., w ktérym wskazat na czynno$¢ dokonang przez
Zamawiajgcego i w tych okolicznosSciach brak substratu zaskarzenia, wnoszac jednocze$nie o umorzenie postepowania
odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. Do przedmiotowego wniosku Odwotujacy zataczyt takze pismo
Zamawiajgcego z dnia 24 listopada 2024 r. - ,Zawiadomienie o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej”’, w tresci
ktérego Zamawiajgcy podal, ze ,Zamawiajgcy informuje, ze w dniu 24.11.2023 r. uniewaznit wybor oferty
najkorzystniejszej dokonany w niniejszym postepowaniu dnia 13.11.2023 r.” oraz, ze ,Zamawiajacy informuje takze o
uniewaznieniu czynnosci odrzucenia ofert w niniejszym postepowaniu, o ktorej informowat dnia 13.11.2023 r.”

Majac na uwadze powyzsze, lzba zwazyla co nastepuje.

Zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp ,lzba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia w
przypadku (...) stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne”. Zgodnie
z tym przepisem podstawg do umorzenia postepowania jest stwierdzenie przez Izbe, ze postepowanie stato sie z innej
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat jednak, o jakie sytuacje chodzi. ,Dyspozycjg
tego przepisu objete sg wiec sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania, na skutek likwidacji lub $mierci
odwolujacego. Wydaje sie réwniez, ze podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajagcy przed zakonczeniem rozprawy
uniewazni postepowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze odwotania
bedzie podlegata nowa czynno$¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zamoéwien Publicznych, pod red. Marzeny
Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

Niewatpliwym jest, Ze ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie konkretnie sytuacje chodzi, wobec czego zawsze
nalezy dokona¢ indywidualnej oceny stanu faktycznego. W tym stanie faktycznym Zamawiajacy przed otwarciem
rozprawy uniewaznit zaskarzong w odwotaniu czynno$¢ (czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty wykonawcy
wykonawca My Way K.S.) co oznacza, ze czynnos¢, wobec ktorej zostato wniesione odwotanie, na dzien rozpoznawania
sprawy przez Izbe, nie istnieje. Ponownej ocenie Zamawiajgcego podlega bowiem oferta wykonawcyMy Way K.S, ktéra
byta przez Odwolujgcego kwestionowana. Uniewaznienie zaskarzonej czynnosci oraz ponowne badanie ofert powoduje
wiec, Zze spor staje sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze odwotania bedzie podlegata nowa
czynno$¢ Zamawiajgcego. Nie istnieje bowiem tzw. substrat zaskarzenia, niezbedny do tego, aby Izba mogta rozpoznaé
odwotanie merytorycznie i stwierdzi¢ czy Zamawiajgcy dopu$cit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp, czy tez nie. Tym
samym postepowanie odwotawcze stato sie zbedne, gdyz przedmiot zaskarzenia przestat istnie¢, co stanowi podstawe
umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 ustawy Pzp w zw.
z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztoéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 1, poz. 2437) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania 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 si¢ wzajemnie, a przez art. 574 ustawy Pzp nalezy rozumie¢, Zze Izba orzeka o dokonaniu zwrotu
Odwolujgcemu uiszczonego wpisu w wysokosci 10 000 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.

Przewodniczacy: .......................



