Sygn. akt: KIO 3398/21

POSTANOWIENIE

z dnia 25 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Anna Kuszel-Kowalczyk

Matgorzata Matecka

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 25 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2021 r. przez wykonawce: Miejski Zakiad
Oczyszczania w Pruszkowie sp. z 0.0., ul. Stefana Bryly 6, 05-800 Pruszkow w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Brwindw, ul. Grodziska 12,
05-840 Brwindw,

przy udziale wykonawcy: W. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
,BYS”W. B., ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3398/21 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Miejski Zaktad Oczyszczania w
Pruszkowie sp. z 0.0., ul. Stefana Bryly 6, 05-800 Pruszkéw, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(sfownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

Miejski Zaktad Oczyszczania w Pruszkowie sp. z 0.0., ul. Stefana Bryty 6, 05-
800 Pruszkéw tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 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: .....ccccovvevieiiiiniieens



Sygn. akt: KIO 3398/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Gmina Brwinoéw, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2021r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” w przedmiocie:
~Zagospodarowanie odpadéw komunalnych odebranych od wtascicieli nieruchomosci z
terenu gminy Brwindw”. Zamowienie zostato podzielone na cztery czesci (A— D).
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2021/S 161-424158 w dniu 20 sierpnia 2021 r.

Wykonawca, Miejski Zaktad Oczyszczania w Pruszkowie sp. z 0.0., na podstawie art.
513 pkt 112w zw. z art. 505 ust. 1 Pzp wniést w dniu 22 listopada 2021 r. odwotanie wobec
czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 10 listopada 2021 r., polegajgcej na dokonaniu ponownego
badania ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty - oferty firmy ,Bys” W. B. . w czesciC z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp oraz wobec odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwolujgcego w wyniku ponownego badania ofert w zwigzku z ogtoszonym, a nie
sporzgdzonym w formie pisemnej i doreczonym stronom wyrokiem (bez uzasadnienia)
zapadtym przed KIO w sprawie o sygn. akt KIO 3054/21. Odwotujgcy wyjasnit, ze oczekuje
na doreczenie wyroku wraz uzasadnieniem, a po jego analizie podejmie decyzje co do
sporzgdzenia skargi do Sadu Okregowego w Warszawie.

Zdaniem Odwotujgcego, wykonanie przez Zamawiajgcego nie znanego orzeczenia
zapadtego w ww. sprawie oraz podjecie decyzji o samodzielnym ponownym rozstrzygnieciu
postepowania, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego powoduje, iz w sprawie nie istniejg
przestfanki do odrzucenia a limine niniejszego odwotania, jako spetiajgcego przestanki z art.
528 ust. 4) lub 5) Pzp ze wzgledu na nieznane na dzieh wnoszenia odwotanie orzeczenie
KIO w sprawie KIO 3054/21.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w toku postepowania przed KIO 3054/21 nie
uwzglednit odwotania wniesionego w tamtej sprawie przez wykonawce (ktérego oferte wybrat
obecnie jako najkorzystniejszg), a zatem nie moze skorzystac¢ z dobrodziejstwa art. 528 ust.
5 Pzp, poniewaz czynno$¢ nie polegata na uwzglednieniu odwotania w sprawie KIO 3054/21,
ale stanowi o ponownym wyborze dokonanym przez Zamawiajgcego i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego (tak tez orzeczenie KIO z dnia 28.1.2020 r. sygn. akt KIO 2647/19, niepubl.).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie przepiséw ustawy Pzp:
1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez odrzucenia oferty MZO Pruszkoéw w sytuacji, w ktorej
tre$¢ oferty juz z dniem ztozenia byta zgodna z warunkami zamoéwienia, a po jej uzupetnieniu
w trybie art. 233 Pzp o wskazanie adresu instalacji w formularzu oferty, ktory jest tozsamy z
adresem siedziby Odwolujgcego wskazanym w formularzu ofertowym oraz adresem
instalacji wpisanym do rejestru marszatka wojewddztwa, oraz uznanie, Ze ponowne badanie
ofert przez Zamawiajgcego nastgpito przedwczesnie tj. w czasie sporzgdzania uzasadnienia
do wyroku KIO z dnia 3 listopada 2021 r. w ww. sprawie, a zatem bez zapoznania sig z
podstawg prawng i uzasadnieniem.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i w konsekwencji nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci ponownego badania ofert i wyboru oferty wykonawcy ,Bys$”
W. B. jako oferty najkorzystniejszej,

2) dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy doreczyt w dniu 12.11.2021 r. informacje o
ponownym badaniu ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej z odrzuceniem oferty
Odwotujgcego. Oferta Odwotujgcego w wyniku ponownego badania ofert zostata odrzucona
pomimo, iz na dzien sporzgdzenia odwotania brak jest doreczonego stronom wyroku wraz z
uzasadnieniem, a zatem Zamawiajgcy samodzielnie dokonat czynno$ci ponownego badania
ofert w oderwaniu od stanu prawnego sprawy rozpoznawanej przez KIO 3054/21, ktora na
dzien dokonania czynnosci ponownego badania ofert nie zostata w formie wyroku stronom
doreczona. W rankingu ofert ztozonych w czesci C zaméwienia oferta Odwolujacego,
zajetaby pierwsze miejsce i powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.



Zamawiajacy nie wykonat orzeczenia KIO 3054/21 zgodnie z tre$cig zapadtego w tej
sprawie wyroku, poniewaz wyrok nie zostat doreczony stronom postepowania i na dzieh
sktadania niniejszego odwotania, brak jest mozliwosci dokonania oceny jego tresci i
zastosowania sie do niego, jak pozornie uczynit to Zamawiajgcy juz w dniu 10.11.2021 r. Na
dzien dokonywania tej czynnosci tre§¢ orzeczenia KIO nie byta znana zadnej ze stron, a
ustne ogtoszenie orzeczenia w dniu 3 listopada 2021 r. nie pozwala na przyjecie, iz
Zamawiajacy ktory nie byt na ogtoszeniu orzeczenia ma wiedze prawng co do jego tresci. W
zwigzku z tym, w sprawie nalezy przyjac, iz przestanka pozwalajgca na odrzucenie
niniejszego odwotania nie wystapita, a zatem nic nie stoi na przeszkodzie, aby samodzielng
czynno$¢ prawng zamawiajgcego oceni¢ w niniejszym postepowaniu.

Aby zamawiajacy byt uprawniony odrzuci¢ oferte na wskazanej podstawie prawnej
jest zobowigzany przeprowadzi¢ analize poréwnawczg tresci oferty oraz warunkow
zamowienia (w szczegodlnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizaciji i innych
elementdw istotnych dla wykonania zamowienia), ktére stanowig merytoryczne
postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajacego, ktory w szczegolnosci przez
opis przedmiotu zamdwienia precyzuje i uszczegdtawia, jakiego $wiadczenia oczekuje po
zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie
do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ziozonej przez niego oferty (zdefiniowanej w
art. 66 Kodeksu cywilnego) jako najkorzystniejszej. Dokonanie takiego poréwnania
przesadza o tym, czy treS¢ ziozonej w postepowaniu oferty odpowiada warunkom
zamowienia. Niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia zachodzi, gdy zawarto$¢
merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez
zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom.

W przedmiotowej sprawie uzupetnienie oferty o adres instalaciji, ktéry, co kluczowe,
jest adresem siedziby wykonawcy (MZO z siedzibg w Pruszkowie) oraz jest wskazany w
zatgczonym do oferty dokumencie urzedowym tzw. Liscie Marszatka Wojewo6dztwa, nie
moze by¢ kwalifikowane jak oferta nie zgodna z trescig warunkéw zamowienia w rozumieniu
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. To wtadnie odlegtosc¢, a nie adres instalacji jest jednym z kryteriéw
oceny oferty, a zatem jej poprawne wypetnienie (wskazanie ilosci kilometréw) nie pozwato
Zamawiajgcemu na odrzucenie oferty, a dokonane czynnosci w zakresie jej uzupetienia
pozostajg w petni zgodne z Pzp. Opuszczenie rubryki z adresem instalacji, a wpisanie w tym
miejscu danych podmiotowo-przedmowach instalacji, zdaniem Odwotujgcego, nie jest i nie
moze by¢ kwalifikowane jako oferta sporzgdzona niezgodnie z warunkami zamoéwienia.

Izba ustalita, ze w sprawie odwotawczej o sygn. akt KIO 3054/21 zapadt wyrok KIO w
dniu 3 listopada 2021 r. W wyroku tym |zba orzekta co do zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika
2021 r. przez wykonawce W. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,BYS” W.
B. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego tj. Gmine
Brwinéw. Sprawa zostata rozpoznana przy udziale wykonawcy Miejski Zaktad Oczyszczania
w Pruszkowie Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, tj. Odwotujgcego w niniejszej sprawie,
ktory zglosit swoje przystapienie w sprawie o sygn. akt KIO 3054/21 po stronie
zamawiajgcego.

W powyzszym wyroku (sygn. akt KIO 3054/21), ktory zostat ogtoszony w dniu 3
listopada 2021 r. Izba uwzglednita odwotanie w zakresie czeSci C zamowienia i nakazata
Zamawiajagcemu ,uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie
czynnosci badania i oceny oferty, w tym uniewaznienie czynnosci wezwania wykonawcy
Miejski Zaktad Oczyszczania w Pruszkowie spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z
siedzibg w Pruszkowie, ul Stefana Bryty 6 i dokonanie odrzucenia oferty tego wykonawcy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z uwagi na nie wskazanie w formularzu ofertowym
adresu stacji przetadunkowej/instalaciji komunalnej wykonawcy”.

W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 5 Pzp.

Zgodnie z art. 528 pkt 5 Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze 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. Stosownie do art. 529 ust. 1 Pzp, Izba moze odrzuci¢
odwotanie na posiedzeniu niejawnym.



Tres¢ wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 3054/21 (sentencja) nie pozostawia zadnych
watpliwosci co do tego, jakie czynnosci Izba nakazata Zamawiajgcemu do wykonania w
wyniku rozpoznania odwotania w sprawie KIO 3054/21. Jedng z tych czynnosci byto
odrzucenie oferty Odwolujgcego, tj. Migjskiego Zaktadu Oczyszczania w Pruszkowie sp. z
0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, Zze czynno$ci Zamawiajgcego podjete
w dniu 10 listopada 2021 r., o ktérych Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego w dniu 12
listopada 2021 r., polegajgce na dokonaniu ponownego badania ofert i powtérzenia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci C zamdwienia oraz - na odrzuceniu
oferty ztozonej przez Miejski Zaktad Oczyszczania w Pruszkowie sp. z 0.0. na podstawie
art.226 ust. 1 pkt 5 Pzp, zostaty wykonane przez Zamawiajgcego zgodnie z trescig wyroku
Izby w sprawie o sygn. akt KIO 3054/21.

Zauwazy¢ nalezy, ze przestanka dotyczgca ,wykonania czynno$ci przez
zamawiajagcego zgodnie z wyrokiem Izby” jest jedng z samodzielnych przestanek odrzucenia
odwotania, wymienionych w art. 528 pkt 5 Pzp, Przepis ten nie wymaga tgcznego spetnienia
wszystkich przestanek, o ktdrych jest w nim mowa, co wynika z uzycia w tresci tego przepisu
spojnika roztgcznego ,lub”.

Ponadto, zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 527 Pzp, na czynno$¢ zamawiajgcego
wykonang zgodnie z tre$cig wyroku Izby odwotujgcemu oraz wykonawcy wezwanemu

zgodnie z art. 524, nie przystugujg srodki ochrony prawne;j.
Ponadto, biorgc pod uwage, ze:

1. zgodnie z art. 558 ust. 1 Pzp, ,Izba ogtasza orzeczenie po zamknieciu rozprawy,
na posiedzeniu jawnym oraz podaje ustnie motywy rozstrzygniecia. Nieobecnosé
stron nie wstrzymuje ogtoszenia orzeczenia.”;

2. zgodnie z art. 559 ust. 112 Pzp, ,Izba z urzedu sporzgdza uzasadnienie
orzeczenia w terminie 7 dni od dnia ogtoszenia orzeczenia.”;

3. zgodnie z art. 560 Pzp, ,Odpisy orzeczenia wraz z uzasadnieniem dorecza sie
stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego lub ich peinomocnikom
niezwiocznie po sporzgdzeniu uzasadnienia.”;

a zgodnie z art. 577 Pzp, ,W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze
zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia kofczacego
postepowanie odwotawcze.”, nalezy wskazac, ze zamawiajgcy jest uprawniony do
dokonywania czynnosci w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego - zgodnie orzeczeniem Izby, ktore zostato ogtoszone. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku wstrzymywania sie z czynnosciami do czasu doreczenia stronom wyroku
(orzeczenia) z uzasadnieniem. W $wietle art. 577 Pzp, zamawiajacy ma obowigzek
wstrzymac sie z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego do czasu ogtoszenia
wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze, a zatem nawet umowa z
wykonawca w sprawie zamdwienia publicznego moze zosta¢ zawarta przez zamawiajacego
po ogtoszeniu wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze, a tym
samym przed otrzymaniem wyroku z uzasadnieniem (wersji pisemnej). Zauwazy¢ nalezy, ze
termin doreczenia orzeczenia Izby stronom ma znaczenie w przypadku wnoszenia skargi na
orzeczenie Izby do sgdu Okregowego w Warszawie (art. 580 ust. 2 Pzp), od ktorej to daty
biegnie termin na wniesienie skargi.

Z powyzszych wzgleddw Izba orzekta o odrzuceniu odwotania na podstawie art. 528
pkt 5 Pzp, zgodnie z ktérym, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy
czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub sadu lub, w
przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 553 zdanie drugie Pzp oraz na
podstawie art. 529 ust. 1 Pzp

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 i art. 574 ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z



dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
(Dz.U. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ....cccoeeeviiieniiinnene
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