Sygn. akt: KIO 217/22

POSTANOWIENIE
z dnia 8 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania w
Warszawie w dniu 8 lutego 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwo-
tawczej dniu 26 stycznia 2022 r. przez wykonawce M.t. prowadzgcego dziatalno$¢ go-
spodarczg pod firmg Budownictwo Komunikacyjne, Infrastruktura lgdowa mgr inz.

Bud. M. t.. z siedzibg w Zabnicy, ul. Partyzantéw 10 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego - Powiat Zywicki z siedzibg w Zywcu, ul. Krasinskiego 13

przy udziale wykonawcy P. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Biuro
Projektowania Drég i Ulic P. S. z siedzibg w Rudzie Slagskiej, ul. Ktodnicka 97/321 zgta-
szajgcym swoj udziat w sprawie sygn. akt KIO 217/22 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie,

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 6 750 zt
00 gr (stownie: sze$¢ tysiecy siedemset piecdziesiat ztotych zero groszy) na rzecz

wykonawcy M. t. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Budownic-
two Komunikacyjne, Infrastruktura lagdowa mgr inz. Bud. Mt. z siedzibg w Zab-
nicy, ul. Partyzantéw 10 tytutem zwrotu 90% wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. 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.

Sygn. akt KIO 217/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie podstawowym bez przeprowadzania nego-
cjacji, pn.: ,Opracowanie Programéw Funkcjonalno-Uzytkowych dla przebudowy drég powia-
towych” zostato wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
nr 2021/BZP 00327874/01.

W dniu 21 stycznia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania dla kazdej z 5
czesci zamowienia.



W dniu 26 stycznia 2022 r. odwotanie wniést wykonawca M. t.. prowadzacy dziatalno$¢ go-
spodarczg pod firmg Budownictwo Komunikacyjne, Infrastruktura Lgdowa mgr inz. bud. M. t.
z siedzibg w Zabnicy. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 25 stycznia 2022 r. udzielonego przez wtasciciela firmy.
Odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu 26 stycznia 2022 r.

Odwotujgcy wniost odwotanie na czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego w zakresie wszyst-
kich czesci zamowienia, tj. nr 1, 2, 3, 4 i 5, jako niezgodne z przepisami ustawy, a polegajgce
na:

1) odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego w zakresie cze$ci zamowienia nr 1-5 z
powodu btednego uznania, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamo-
wienia, a odwoltujgcy wezwany do wyjasnien ceny nie wykazat, ze cena oferty w zakresie
czesci zamowienia nr 1-5 nie zawiera razgco niskiej ceny;

2) zaniechaniu kontynuowania procedury wyjasnienia ceny oferty odwotujgcego w za-
kresie czesci zamowienia nr 1-5, gdyby ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia ceny fak-
tycznie budzity watpliwo$ci zamawiajgcego, wzglednie wymagatyby uszczegdlowienia lub
doprecyzowania;

3) wyborze jako najkorzystniejszej oferty dla czesci zamowienia nr 2 - ziozonej przez
Biuro Projektowania Drog i Ulic P.S., 41-706 Ruda Slaska, ul. Ktodnicka 97/321;

4) wyborze jako najkorzystniejszej oferty dla czesci zamdwienia nr 3 - ztozonej przez
Biuro Projektowe HYDROGA P. D., 34-331 Pewel Mata, ul. Za Wodg 12;

5) wyborze jako najkorzystniejszej oferty dla czeSci zaméwienia nr 4 - ztozonej przez
Biuro Projektowe HYDROGA P. D., 34-331 Pewel Mata, ul. Za Wodg 12.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy przez nieuprawnione od-
rzucenie oferty odwotujgcego w zakresie czesci zamdwienia nr 1-5 z powodu razgco niskiej
ceny, pomimo ze zfozone w terminie wyjasnienia ceny sg wyczerpujace i konkretne oraz sta-
nowig potwierdzenie realnosci i rzetelnosci wyceny ofertowej, w szczegdélnosci biorac pod
uwage, ze ustugi objete postepowaniem nie generujg wysokich kosztéw ich $wiadczenia i
tym samym wyjasnienie ceny zawiera prosta kalkulacje, ktérg odwotujgcy przedstawit zama-
wiajgcemu, co skutkowato pozbawieniem odwolujgcego uzyskania zamowienia i wyborem
ofert innych wykonawcow;

2) art. 239 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy przez dokonanie wadliwego wyboru ofer-

ty wykonawcy: Biuro Projektowania Drog i Ulic P. S. w zakresie cze$ci zamowienia nr 2 oraz
wykonawcy: Biuro Projektowe HYDROGA P. D. w zakresie czeSci zamowienia nr 3 i 4, pod-
czas gdy oferta ztozona przez odwolujgcego w zakresie tychze cze$ci zamoéwienia jest naj-
korzystniejsza w Swietle kryterium oceny ofert okreSlonej w Rozdziale XV. SWZ, gdyby nie
zostata bezzasadnie odrzucona, co doprowadzito do sytuacji zaniechania wybory oferty od-
wolujgcego oraz naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonaw-
cow;

3) ewentualnie art. 16 pkt 1) ustawy w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy w zw. z art. 224

ust. 6 ustawy, przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do doprecyzowania, ewentualnie
zlozenia dodatkowych wyjasnien w odniesieniu do ztozonych wcze$niej w postepowaniu wy-
jasnien i kontynuowania procedury wyjasnien ceny oferty w zakresie wszystkich czesci za-
moéwienia, co skutkowato wadliwym odrzuceniem oferty odwotujgcego w zakresie wszystkich
czesci zamowienia.

Whniost o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej w
postepowaniu przez odwotujgcego w zakresie wszystkich czesci zamoéwienia, tj. nr 1, 2, 3, 4 i
5

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie czeSci zamowienia nr 2, 3 i 4;

4) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu i ponownego wyboru oferty;



5) ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu kontynuowania wobec odwotujgcego proce-
dury wyjasnien ceny w zakresie wszystkich cze$ci zamoéwienia, tj. nr 1, 2, 3,4 i 5 przez we-
zwanie odwotujgcego na podstawie art. 224 ustawy do ztozenia wyjasnien w zakresie wyli-
czenia ceny lub jej czesci sktadowych;

6) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania, we-
diug rachunkoéw, ktére zostang przedtozone na posiedzeniu lub rozprawie.

Ponadto o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z nastepujgcych dokumentéw postepo-
wania:

- wezwanie do zfozenia wyjasnienia ceny z dnia 11.01.2022 r. (ZZP.272.58.2021)

- wyjasnienia ceny z dnia 14.01.2022 r. (ZZP.272.58.2021)

- informacja o odrzuceniu oferty z dnia 21.01.2022 r. (ZZP.272.58.2021)

- zawiadomienie o wyborze oferty z dnia 21.01.2022 r. cz. 2 (ZZP.272.58.2021)

- zawiadomienie o wyborze oferty z dnia 21.01.2022 r. cz. 3 (ZZP.272.58.2021) - za-

wiadomienie o wyborze oferty z dnia 21.01.2022 r. cz. 4 (ZZP.272.58.2021) na okolicznos¢
ustalenia faktu ztozonego przez odwotujgcego wyjasnienia ceny, jej kalkulacji wskazujgcej w
sposoOb wyczerpujacy realnos¢ ceny ofertowej w zakresie wszystkich czesci zamowienia,
zastosowania sig do treSci wezwania wyjasnienia ceny, wadliwo$ci wyboru najkorzystniej-
szych ofert w zakresie cze$ci zamoéwienia nr 2, 3 i 4

2) w zakresie pozostatych dokumentéw postepowania - zobowigzanie zamawiajgcego

do przedtozenia petnej dokumentacji zwigzanej z przeprowadzonym postepowaniem o udzie-
lenie zamowienia publicznego w zakresie wszystkich czesci zamowienia nr 1-5, na okolicz-
no$¢ ustalenia faktu ztozonego przez odwotujgcego wyjasnienia ceny, jej kalkulacji wskazu-
jgcej w sposdb wyczerpujacy realnos¢ ceny ofertowej w zakresie wszystkich czesci zamo-
wienia, zastosowania sie do tre$ci wezwania wyjasnienia ceny, wadliwosci wyboru najko-
rzystniejszych ofert w zakresie czesci zamoéwienianr 2, 3i 4

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z nastepujgcych dokumentéw postepo-
wania nr BZP: 2021/BZP 00228959/01:

- wiadomos¢ e-mail zamawiajgcego z dnia 25.10.2021 r. (ZZP.272.44.2021)

- wezwanie do ztozenia wyjasnienia ceny z dnia 25.10.2021 r. (ZZP.272.44.2021)
- odpowiedz na wezwanie z dnia 28.10.2021 r. (ZZP.272.44.2021)

- zawiadomienie o wyborze oferty z dnia 29.10.2021 r. (ZZP.272.44.2021)

- szczegOly postepowania z miniPortalu (ZZP.272.44.2021)

na okoliczno$¢ ustalenia faktu udzielenia zamdowienia odwotujgcemu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego przez zamawiajgcego - Powiat Zywiecki,
pn.: ,Petnienie nadzoru inwestorskiego nad robotami budowlanymi - drogowymi”, nr w BZP
2021/BZP 00228959/01, nr ref. ZZP.272.44.202, identycznej tresSci wezwania do ztozenia
wyjasnienia ceny oraz wyjasnienia odwotujgcego w sposo6b podobny do wyjasnienia ziozo-
nego w postepowaniu bedgcego przedmiotem niniejszego odwotania, ktérego tre$¢ zostata
uznana przez zamawiajgcego jako uzasadniajgca realng cene ofertowg i spetniajgca oczeki-
wania zamawiajgcego, w konsekwencji czego oferta odwotujgcego zostata oceniona najwy-
zej i wybrana.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada legitymacije czynng do zifozenia odwotania, jest bowiem
wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30) ustawy, poniewaz ztozyt oferte w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie wszystkich czesci zamoéwienia, tj. nr 1-5, kté-
ra zostata odrzucona przez zamawiajgcego z naruszeniem przepisow ustawy.

Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia publicznego, poniewaz nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu i gdyby zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie
zgodnie z przepisami ustawy, oferta odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg. W
kazdej czesci zamowienia cena ofert odwotujgcego byta nizsza od cen ofertowych pozosta-
tych wykonawcow, a takze posiada najwyzej oceniane doswiadczenie projektanta i udzielit
najwyzej oceniang gwarancje na opracowany Program Funkcjonalno Uzytkowy. Gdyby za-
tem zamawiajgcy bezpodstawnie nie odrzucit oferty odwoltujacego, to z pewnoscig uzyskatby



zamoOwienie w kazdej jego czesci.

W wyniku zasygnalizowanych naruszenh ustawy przez zamawiajgcego, odwotujgcy zostat
narazony na szkode majgtkowg zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizaciji
umowy w sprawie zamowienia publicznego wykonywanej na rzecz zamawiajgcego, ktore to
zamowienie, w kazdej czeSci powinno zostac udzielone odwotujgcemu. W konsekwencji tego
odwotujgcy nie moze osiggnaé zysku, ktéry planowat uzyska¢ w wyniku realizacji przedmio-
towego zamowienia (lucrum cessans).

W dniu 27 stycznia 2022 r. zamawiajacy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 28 stycznia 2022 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgto-
sit swoj udziat wykonawca P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Biuro Pro-
jektowania Drég i Ulic P. S. z siedzibg w Rudzie Slgskiej. Wskazat, ze ma interes w uzyska-
niu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego, albowiem jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza dla cze$ci zamdwienia nr 2. Zgtaszajacy przystapienie do odwotania, ztozyt
oferty dla czesci nr 2 zamdwienia oraz dla czesci nr 4 zaméwienia. Kazda z 5 czgsci zamo-
wienia byta odrebnym zadaniem. Dla cze$ci zamowienia nr 2, oferta zglaszajgcego przysta-
pienie do odwotania zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z oferowang ceng 67 158,00 zt
brutto. Pismem zamawiajgcego nr ZZP.272.58.2021 z dnia 21.01.2022r. oferta zgtaszajace-
go przystgpienie do odwotania zostata wybrana jako najkorzystniejsza, natomiast oferta od-
wolujgcego zostata odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene. Zamawiajgcy stusznie
odrzucit oferte odwotujgcego. Kolejne wezwania bylyby przywrdceniem terminu do ztozenia
wyjasnien. Oferenci mieli jednakowe szanse na przedstawienie indywidualnej kalkulacji i wy-
kazanie, iz cena nie jest razgco niska i to na nich spoczywat obowigzek udowodnienia tego
faktu w wyznaczonym terminie. Zamawiajgcy prawidtowo dokonat wyboru oferty zgtaszajg-
cego przystgpienie do odwotania, dla czesci nr 2 zamoéwienia, gdyz ztozone przez niego wy-
jasnienia byly rzetelne i poparte szczegdtowa kalkulacje cenowg sporzgdzong indywidualnie
dla tego zadania. W zwigzku z powyzszym, wnidst o oddalenie odwotania w zakresie doty-
czacym cze$¢ zamowienia nr 2. Zgtoszenie zostalo wniesione przez wiasciciela firmy. Do
zgtoszenia dotgczono dowody przekazania kopii zgtoszenia stronom.

W dniu 7 lutego 2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie wnoszac o:
1) oddalenie odwotania w catosci;

2) zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania, w tym
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, wedtug rachunkéw, ktére zostang przediozone na
posiedzeniu lub rozprawie.

W zakresie postepowania dowodowego wniost o:

1) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw w postaci: oferty odwotujgcego dla czesci
zamoOwienia nr 1 - 5 - na okoliczno$¢ ustalenia punktacii tej oferty dla kazdej cze$ci zamo-
wienia z osobna, w oparciu o zastosowane w SWZ kryteria oceny ofert;

2) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw w postaci: oferty nr 1 dla cze$ci zamdwienia
nr 2, oferty nr 2 dla czg$ci zamowienia nr 2, oferty nr 4 dla cze$ci zaméwienia nr 2; oferty nr
5 dla czesci zamowienia nr 2 - na okolicznos¢ ustalenia punktacji ofert ztozonych przez in-
nych niz odwotujgcy wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu dla cze$ci zamdwienia
nr 2, w oparciu o zastosowane w SWZ kryteria oceny ofert;

3) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw w postaci: oferty nr 4 dla cze$ci zaméwienia
nr 3, oferty nr 5 dla czesci zamowienia nr 3, oferty nr 6 dla czesci zamowienia nr 3 - na oko-
licznos¢ ustalenia punktacii ofert ztozonych przez innych niz odwotujgcy wykonawcéw biorg-
cych udziat w postepowaniu dla cze$ci zaméwienia nr 3, w oparciu o zastosowane w SWZ

kryteria oceny ofert;

4) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw w postaci: oferty nr 1 dla cze$ci zaméwienia
nr 4, oferty nr 2 dla cze$ci zamowienia nr 4, oferty nr 4 dla cze$ci zamowienia nr 4, oferty nr
5 dla czesci zamowienia nr 4, oferty nr 6 dla czeSci zamowienia nr 4 - na okolicznos¢ usta-
lenia punktaciji ofert ztozonych przez innych niz odwotujgcy wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu dla czesci zamdwienia nr 4, w oparciu o zastosowane w SWZ kryteria oceny
ofert;

5) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw w postaci: Wyjasnien wykonawcy - Biuro
Projektowania Drég i Ulic P. S., Wyjasnieh wykonawcy - Biuro Projektowe HYDROGA P. D.
- na okolicznos$¢ ustalenia prawidlowosci tych wyjasnien i poziomu szczegotowosci kalkulacii



ceny dla danej czesci zamowienia, kitdre ztozone zostaty na wezwania zamawiajgcego, po-
dobne to wezwania kierowanego do odwotujgcego;

6) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw w postaci: Opisu Przedmiotu Zaméwienia

dla czgsci zamowienia nr 1, Opisu Przedmiotu Zamowienia dla cze$ci zaméwienia nr 2, Opi-
su Przedmiotu Zaméwienia dla czesci zamowienia nr 3, Opisu Przedmiotu Zamoéwienia dla
czeSci zamowienia nr 4, Opisu Przedmiotu Zamowienia dla czeSci zamoéwienia nr 5 - na oko-
licznos¢ ustalenia zakresu zaméwienia dla poszczegolnych cze$ci zamowienia oraz okresle-
nia kosztéw jakie winien ponie$¢ wykonawca, dla celéw nalezytego wykonania zamdéwienia;

7) przeprowadzenie dowodu z dokumentu w postaci: Ogtoszenie o wyniku postepowa-

nia - ZZP.272.44.2021 - na okolicznos¢ ustalenia jaki byt zakres i warto$¢ tego zamdéwienia
oraz wykazania, ze brak jest podobienstwa - wbrew twierdzeniem odwotujgcego - wskazane
powyzej zamdwienia do zamowienia, bedgcego przedmiotem tej sprawy.

Zamawiajacy zakwestionowat interes odwotujgcego i mozliwo$¢ poniesienia przez niego
szkody w odniesieniu do zaskarzonych czescinr 2, 3 i 4 zamdwienia.

W dniu 7 lutego 2022 r. odwotujgcy cofnagt odwotanie w catosci.

Posiedzenie z udziatem stron bylo wyznaczone na dzier\ 8 lutego 2022 r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 525
ust. 1 - 3 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci mogacych skutkowaé odrzuceniem odwotania na posta-
wie art. 528 ustawy.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy, a cofniete odwotanie nie wywotuje skutkbw prawnych, jakie ustawa wigze z wnie-
sieniem odwotania do Prezesa Izby.

Stosownie do art. 568 pkt. 1 ustawy lzba umarza postepowania odwotawcze, w formie po-
stanowienia, w przypadku cofnigcia odwotania;.

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt. 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wyso-
kosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437) w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci na
skutek cofniecia odwotania przed otwarciem rozprawy najp6zniej w dniu poprzedzajgcym
dzien, na ktdéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron lub
uczestnikow postepowania odwotawczego - odwolujgcemu zwraca sie 90% wpisu; w takim
przypadku |zba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uisz-
czonegj tytulem wpisu, w wysoko$ci stanowigcej 90% jego wartosci i skoro odwolujgcy uiscit
wpis w wysokosci 7 500zt., to do zwrotu pozostata kwota 6 750 zt. o czym orzeczono w pkt. 2
sentenciji.
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