Sygn. akt: KIO 449/21

POSTANOWENIE
z dnia 26 lutego 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Beata Konik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego 26 lutego 2021
r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 lutego 2021 ¢ przez G. K.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z siedzibg w Legionowie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Jednostke Wojskowa nr 6021 z siedzibg w Warszawie przy
udziale wykonawcy A. S. prowadzacego dziatalno§¢é gospodarcza pod firmg P.P.H.U A S.zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.0drzuca odwolanie.

2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego G. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.R.B.
Rembud G. K. z siedzibg w Legionowie i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ziotych
Zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania.

2.2zasadza od odwotujgcego G. K. prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z
siedzibg w Legionowie na rzecz zamawiajgcego Jednostki Wojskowej nr 6021 z siedzibg w Warszawie kwote
3 600 zt stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 449/21
Uzasadnienie

Jednostka Wojskowa nr 6021 z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy’) prowadzi na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.), (dalej: ustawa Pzp),w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Roboty konserwacyjne i
naprawcze obiektéw administrowanych przez Jednostke Wojskowag nr 6021 — umowa ramowa”, nr 55/2020/PN/INFR.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu 11 wrzesnia 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod nr 584030-N-2020. Warto$¢ tego zamodwienia jest nizsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone jestw oparciu o przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.r.z 2019 poz. 1843 ze zm.), dalej jako ,ustawa
Pzp”. Natomiast do toczgcego sie postepowania odwotawczego, z uwagi na date jego wszczecia, zastosowanie majg
przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), dalej jako ,nowa
ustawa Pzp”.

10 lutego 2021 r. G. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z siedzibg w
Legionowie (dalej: Odwotujacy) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanieod niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego, polegajagcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego jako zawierajacej razgco niska
cene.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy Pzp:

T)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
zgodnie z zasadg proporcjonalnosci i przejrzystosci, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, kidra nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu zamowienia;

2)art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez przyjecie, ze oferta odwotujgcego zawiera razaco niskg cene lub koszt
podczas gdy oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny, w szczegolnoSci poprzez przyjecie, ze w
zlozonych wyjasnieniach Odwotujgcy niedostatecznie wyjasnit sposéb obliczenia kosztéw posrednich, lub tez nie
uwzglednit wszystkich kosztéw podczas gdy oferta Odwolujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

Odwolujgcy wnidst o:

1)uwzglednienie odwotania w catosci,

2)uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

3)rozpoznanie sprawy na rozprawie,

4)dokonanie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

5)dopuszczenie dowodéw z dokumentow, ktére zostang przedstawione na rozprawie jak rowniez z dokumentéw
dotgczonych do niniejszego odwotania na okolicznosci szczegétowo wskazane w jego uzasadnieniu;

6)przyznanie Odwotujgcemu, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 2) lit. b) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41, poz. 238) kosztow
poniesionych w zwigzku z prowadzonym postepowaniem odwotawczym, w tym kosztow wynagrodzenia
petnomocnika, w kwocie 3.600,00 zt oraz kosztéow dojazdu na rozprawe, kiére zostang potwierdzone poprzez
przedtozenie na rozprawie stosownych rachunkéw.

Jak wynika z akt postepowania informacja o wniesieniu odwotania zostata przekazana wykonawcom 12 lutego



2021 r., natomiast 15 lutego 2021 r. wykonawca A. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.P.H.U A. S.
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
22 lutego 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 528 pkt 5 nowej ustawy Pzp.
Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne dla sprawy:
Izba dziatajgc na podstawie art. 534 ust. 2 nowej ustawy Pzp wigczyta w poczet materiatu dowodowego akta sprawy o
sygn. KIO 3253/20. Ponadto Izba wydajac przedmiotowe rozstrzygniecie miata na uwadze tre$¢ odpowiedzi na
odwotanie z 22 lutego 2021 r. oraz dokumentacje postepowania przekazang przez Zamawiajgcego.
Izba ustalita, ze w postepowaniu ztozone zostaly trzy oferty przez wykonawcow:
1)A. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. A. S. z siedzibg w Tuczepach;
2)G. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z siedzibg w Legionowie, j. przez
Odwolujgcego;
3)Z. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg KROM-POL Z K. .
13 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien ,w przedmiocie zastosowania wskaznika narzutow kosztow posrednich Wk przy sporzadzaniu

oferty Formularz cenowy (kolumna 6: 15%) biorac pod uwage realnos¢ kalkulacji kosztéw zamdwienia dajacych rekojmie
gwarancji jego prawidtowej realizacji”. W wezwaniu tym Zamawiajgcy wskazal, ze wyjasnienia powinny zawiera¢
wszystkie aspekty majgce wplyw na zaoferowang cene, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci. Wykonawca zostat takze
wezwany do ziozenia dowodow.

W odpowiedzi na powyzsze pismem z 15 pazdziernika 2020 r. Odwotujacy udzielit stosownych wyjasnien, ktore
zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

19 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

26 pazdziernika 2020 r. A. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. A. S. z siedzibg w
Tuczepach wnibst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania ujawnienia wyjasnien
zlozonych przez G. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z siedzibg w Legionowie,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia wykazu oséb mimo, ze pierwotnie ztozony
nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu;

2)art. 8 ustawy Pzp przez zaniechanie ujawnienia wyjasnien z 15 pazdziernika 2020 r., ktére nieskutecznie zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wykonawca w zwigzku z ww. zarzutami wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1)uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2)ponowne badanie i ocene ofert, udostepnienie zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien z 15
pazdziernika 2020 r. oraz wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp G. K. prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z siedzibg w Legionowie, do uzupetnienia wykazu osob.

Nastepnie wobec wycofania ww. odwotania, postanowieniem z 16 listopada 2020 r. w sprawie o sygn. KIO
2778/20 Krajowa Izba Odwotawcze umorzyta postepowanie odwotawcze.

Pismem z 23 listopada 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o tym, ze uniewaznit czynno$¢ wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez G. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z
siedzibg w Legionowie, tj. przez Odwotujgcego.

Nastepnie pismem z 23 listopada 2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp o uzupetnienie wykazu oséb.

Pismem z 30 listopada 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamédwienia o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez G. K. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z siedzibg w Legionowie.

W zwigzku z powyzszg czynnoScig Zamawiajgcego wykonawca A. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg P.P.H.U. A. S. z siedzibg w Tuczepach 7 grudnia 2020 r. wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1)art. 8 ustawy Pzp przez zaniechanie ujawnienia informacji zawartych w wyjasnieniu z dnia 15 pazdziernika 2020 r.,
ktére wykonawca nieskutecznie zastrzegt tajemnicg przedsiebiorstwa;
2)art 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art 90 ust 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty REMBUD pomimo, ze
zawiera razgco hiskg cene a wykonawca nie zfozyt na wezwanie wystarczajacych wyjasnien i dowodow.
Wykonawca wnidst o uwzglednienie odwotania i:
1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej REMBUD,
2)nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynnoSci badania i oceny oferty oraz ujawnienie wyjasnien z 15
pazdziernika 2020 r. oraz odrzucenie oferty REMBUD.
W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania Wykonawca wniést o wykonanie czynnoéci zgodnie z
zgdaniami zawartymi we wniesionym $rodku ochrony prawne;.
Jak wynika z akt sprawy KIO 3253/20 przystgpienie w charakterze uczestnika postepowania do ww. postepowania
odwotawczego skutecznie zglosit G. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z siedzibg
w Legionowie, po stronie Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ztozonej pismem z 21 stycznia 2021 r. ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu w
catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu. Natomiast bedacy w tamtym postepowaniu po stronie Zamawiajgcego
uczestnikiem postepowania G. K. prowadzacy dziataino§¢ gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z siedzibg w
Legionowie, oSwiadczyt ze nie zgtasza sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw
odwotania. Wobec powyzszego postanowieniem z 22 stycznia 2021 r., sygn. akt 3253/20 ,Krajowa Izba Odwotawcza
umorzyta postepowanie.
Nastepnie, jak wynika z akt postepowania, Zamawiajgcy pismem z 29 stycznia 2021 r. poinformowat o uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Natomiast pismem z 5 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o tym, ze na postawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust.
1 ustawy Pzp odrzucit oferte G. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z siedzibg w
Legionowie, w oparciu o wyjasnienia udzielone pismem z dnia 15 pazdziernika 2020 r. (ktére zostato zarejestrowane
przez Zamawiajgcego 19 pazdziernika 2020 r. pod nr 19201 i takie oznaczenie zostato przywotane przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego).



W zwigzku z powyzszg czynnoscia Zamawiajgcego, 10 lutego 2021 r. zostato przez Odwolujgcego wniesione do
Prezesa lzby przedmiotowe odwotanie.

Wobec ustalenia na podstawie tresci odwolania w tej sprawie, tresci dokumentacji postepowania
przekazanej przez Zamawiajgcego oraz akt sprawy odwolawczej prowadzonej pod sygn. akt KIO 3253/20
powyzszych okolicznosci, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie podlega odrzuceniu.

Jak wynika z art. 527 ustawy Pzp na czynno$¢ zamawiajgcego wykonang zgodnie z treScig wyroku Izby lub sadu,
albo, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym
w odwofaniu, odwolujgcemu oraz wykonawcy wezwanemu zgodnie z art. 524 nie przystugujg Srodki ochrony prawne;.
Natomiast art. 528 nowej ustawy Pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek stanowigcych podstawe odrzucenia
odwotania, ktérych zaistnienie w danej sprawie Izba zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu, gdyz z jednej strony
art. 529 ust. 1 nowej ustawy Pzp pozwala Izbie na odrzucenie odwotania na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i
uczestnikobw postepowania odwotawczego, z drugiej strony wedtug art. 530 nowej ustawy Pzp w przypadku stwierdzenia,
ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania, Izba kieruje sprawe na rozprawe.

Jedng z podstaw odrzucenia odwotania wynikajacg z art. 528 pkt 5 nowej ustawy Pzp jest okoliczno$é zgodnie z
ktérg odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku
uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Jak ustalono powyzej w postepowaniu odwotawczym o sygn. KIO 3253/20 Zamawiajgcy uwzglednit w catosci
zarzuty odwotania a wykonawca G. K. prowadzgcy dziatalno$¢é gospodarczg pod firmg P.R.B. Rembud G. K. z siedzibg
w Legionowie, ktory skutecznie zglosit swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu.

Wyjasni¢ w tym miejscu nalezy, ze ustawodawca umozliwit wykonawcom zgloszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania. Stosownie do tresci art. 525 ust. 1 i 3 nowej
ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania
kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktdrej przystepuije, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do
ktérej przystepuje, a wykonawca, ktéry z tej mozliwosci skorzystat staje sie uczestnikiem postepowania odwotawczego,
jesli ma interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ jednej ze stron. Uzyskanie statusu uczestnika postepowania
odwotawczego rodzi po stronie wykonawcy mozliwos¢ skorzystania z takich uprawnien jak chociazby wynikajgce z tresci
art. 523 nowej ustawy Pzp prawo zgtoszenia sprzeciwuwobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw
przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci. Podkre$li¢ nalezy, ze wobec zgtoszenia sprzeciwu, lzba
dziatajgc na podstawie art. 523 ust. 3 nowej ustawy Pzp — rozpoznaje odwotanie. Daje to wykonawcy mozliwos¢ obrony
swojej oferty, czy tez pozycji w postepowaniu o udzielenie danego zamoéwienia. Jednakze wykonawca, ktéry rezygnuje z
tego uprawnienia musi liczy¢ sie z negatywnymi tego konsekwencjami.

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze stosownie do tresci art. 522 ust. 2 nowej ustawy Pzp jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktdry przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do
uwzglednienia w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z
zadaniem zawartym w odwotaniu. Zatem w sytuacji uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania i
wobec braku sprzeciwu ze strony wykonawcy, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, zamawiajgcy
z mocy ustawy jest zobowigzany wykona¢, powtorzy¢ lub uniewazni¢ czynnosSci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, tak jak to mialo miejsce w sprawie o sygn. KIO 3253/20.
Podkres$lenia przy tym wymaga, ze zamawiajgcy w wyniku uwzglednienia zarzutow zwigzany jest zakresem zgdania
zawartym w odwotaniu.

Po drugie, kolejng negatywna konsekwencjg z jakg liczy¢ sie musi uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
rezygnuje z prawa wniesienia sprzeciwu jest brak mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, co wprost
wynika z tresci art. 527 nowej ustawy Pzp. W konsekwencji odwotanie wniesione wobec czynnoSci wykonanej przez
zamawiajgcego zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, podlega zgodnie z trescig art. 528 ust. 5 nowej ustawy Pzp
odrzuceniu.

Z uwagi na wskazane wyzej negatywne konsekwencje dla uczestnika postepowania odwotawczego, jakie ma
decyzja o rezygnacji z wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutébw odwotania, powinna
by¢ ona zawsze starannie przemyslana.

Reasumujagc stwierdzi¢ nalezy, ze wobec okolicznosci, iz w tym postepowaniu odwotawczym zaistniata
przestanka odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 528 pkt 5) ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 nowej
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1i § 8 ust. 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajagc Odwotujgcego tymi kosztami w postaci uiszczonego przez niego
wpisu od odwotania.



