Sygn. akt: KIO 317/21

POSTANOWIENIE
z dnia 15 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 15 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2021 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia R. K., prowadzgcego w Perkowicach
dziatalno$s¢ gospodarczag pod nazwa Bill-BUD R. K. oraz P. S., prowadzacego w

Parczewie dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Eres, P. S.

w postepowaniu prowadzonym przez Nadbuzanski Oddziat Strazy Granicznej z siedzibag

w Chelmie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjne, Handlowe i Uslugowe
,Dombud” sp. z 0.0. w Bialej Podlaskiej, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia R. K., prowadzacego w Perkowicach dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Bill-BUD R. K. oraz P. S., prowadzacego w Parczewie dziatalnosé gospodarcza pod
nazwa Eres, P. S.i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt
00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia R. K., prowadzacego w Perkowicach
dziatalnosé¢ gospodarczg pod nazwa Bill-BUD R. K. oraz P. S., prowadzacego w

Parczewie dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Eres, P. S. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
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z 2019 r. poz. 2020) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiennens



Sygn. akt: KIO 317/21

Uzasadnienie

Nadbuzanski Oddziat Strazy Granicznej z siedzibg w Chetmie, zwany dalej
,<Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest przebudowa
Strzezonego Osrodka dla Cudzoziemcéw w Biatej Podlaskie;j.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
21 pazdziernika 2020 r., nr 597668-N-2020.

Wobec czynnosci zamawiajgcego z dnia 27 stycznia 2021 r., polegajgcej na
odrzuceniu swej oferty w dniu 1 lutego 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wniesli odwotanie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia R. K.,
prowadzgcy w Perkowicach dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Bill-BUD R. K. oraz P. S.,
prowadzacy w Parczewie dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Eres, P. S., zwani dalej
»odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z:

- blednym uznaniem, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, nie uwzglednia w
cenie wszystkich kosztéw wymaganych trescig SIWZ, nie zostata obliczona zgodnie z
SIWZ i zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

- zaniechaniem wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

2. art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat i nie
udowodnit, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do
przedmiotu zaméwienia;

3. art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez pominigcie i niedostateczne rozwazenie przy
weryfikacji ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego wskazanych w tych przepisach
czynnikdw, majgcych wptyw na wysokosé ceny, w szczegodlnosci oszczednosci metody
wykonania zamdéwienia, wybranych rozwigzan technicznych i wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla Odwotujgcego;

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz
oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia;

5. art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz
wadium zostato wniesione w sposob prawidtowy;

6. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp

przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze czynno$¢ ta nie zostata poprzedzona



prawidtowg i nalezycie przeprowadzong procedurg wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych elementdéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny;

7. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przedstawienie
uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposéb
niepetny; niejasny i budzgcy watpliwosci interpretacyjne, a w konsekwencji prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

b) uniewaznienia czynnosci obejmujgcej odrzucenie oferty Odwotujacego;

c) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwania Odwotujgcego do
ztozenia dalej idgcych wyjasnieh dotyczacych ceny, w tym dowodow w trybie art. 90
ustawy Pzp;

d) uznania oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Stosownie do art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r. stosuje sie przepisy ustawy, o ktérejf mowa w art. 1

Zgodnie z ww. przepisem, do niniejszego postepowania odwotawczego zastosowanie
miaty zatem przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg NPzp”. Postepowanie odwotawcze
zostato bowiem wszczete wniesieniem przez odwotujgcego odwotania w dniu 1 lutego 2021
r., a wiec po 31 grudnia 2020 r.

Art. 527 ustawy NPzp stanowi, ze na czynnoS¢ zamawiajgcego wykonang zgodnie z
trescig wyroku Izby lub sadu, albo, w przypadku uwzglednienia zarzutéow przedstawionych w
odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu, odwotujgcemu oraz
wykonawcy wezwanemu zgodnie z art. 524 nie przystugujg Srodki ochrony prawnej.

Art. 528 pkt 5 ustawy NPzp stanowi, ze Izba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie dotyczy czynnoSci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub
sgau lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwofaniu, ktérg wykonat

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.



W dniu 22 grudnia 2020 r. zamawiajgcy wybrat oferte odwotujgcego jako
najkorzystniejsza.

W dniu 28 grudnia 2020 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjne, Handlowe i
Ustugowe ,Dombud” sp. z 0.0. w Biatej Podlaskiej wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty ztozonej przez Konsorcjum: BILL-BUD R. K., ERES P. S. i zaniechania odrzucenia tej
oferty. Wykonawca ten zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 7 ust. 113 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum BILL-BUD, mimo ze wadium zostato wniesione przez jednego, a nie
przez wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia i nie
zabezpiecza ztozonej oferty;

2)art. 7ust. 1i3wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum BILL-BUD, mimo ze Konsorcjum nie
ztozyto wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wykazujgce, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny;

3) art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru
oferty wykonawcy Konsorcjum BILL-BUD jako najkorzystniejszej oferty.

Wykonawca ten wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty Konsorcjum BILL-BUD jako najkorzystniejszej oraz dokonania ponownego
badania i oceny zlozonych ofert i odrzucenia oferty Konsorcjum BILL-BUD z przyczyn
wskazanych w odwotaniu.

Postepowanie odwotawcze zainicjowane ww. odwotaniem zostato oznaczone sygn.
akt KIO 3448/20.

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum BILL-BUD do wziecia udziatu w ww. postepowaniu
odwotawczym mailem z dnia 29 grudnia 2020 r. (mail: w dokumentacji postepowania KIO
3448/20). Do udziatu w postepowaniu odwotawczym sygn. akt KIO 3448/20 po stronie
zamawiajgcego zgtosit udziat jedynie R. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
Bill-Bud R. K. .

Wyrokiem z dnia 20 stycznia 2021 r., wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 3448/20
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita ww. odwotanie i nakazata zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: R. K.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Bill-Bud R. K. i P. S. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Eres P. S., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp;

3) powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W wyroku tym Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego R. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Bill-Bud R. K. .
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Izba ustalita, ze ww. podmiot nie ma interesu w rozstrzygnieciu odwofania na korzysc¢
Zamawiajgcego, co wynika z faktu, ze nie ztozyt on samodzielnie oferty w przedmiotowym
postepowaniu. Oferta zostata bowiem ztozona przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: R. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Bill-Bud
R. K. (lider) oraz P. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Eres P. S. i to
ww. wykonawcy tgcznie sg legitymowani do zgfoszenia przystgpienia do postepowania
odwofawczego. Tymczasem w treSci zgtoszenia przystgpienia jako wykonawca zgtaszajacy
przystgpienie zostat wskazany jedynie R. K. i z Zadnego elementu przystgpienia ani
zatgczonych do niego dokumentdw nie wynika, ze przystgpienie zostato wniesione w imieniu
Konsorcjum. W zwigzku z tym Ilzba — stosownie do art. 185 ust. 4 zd. 2 ustawy Pzp —

uwzglednita zgtoszong przez Odwotujgcego opozycje.

Pismem z dnia 27 stycznia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat obecnego
odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty. Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wskazat, ze
w dniu 20.01.2021 r. zostat ogtoszony wyrok Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie
ktérego zamawiajgcy w dniu 21.01.2021 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 22.12.2020 r. wykonawcy konsorcjum BILL-BUD R. K. oraz EREST
P. S. . Zamawiajgcy wskazat takze, ze odrzucit oferte ztozong przez konsorcjum BILL-BUD
R. K. oraz EREST P. S. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp — wadium nie zostato
whniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp — zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, nalezy stwierdzi¢, ze odwotanie w niniejszej
sprawie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy NPzp, zgodnie z ktérym Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnoSci, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sgadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwofaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.
Podkreslic nalezy, ze zgodnie z art. 527 ustawy NPzp, na czynnoS¢ zamawiajgcego
wykonang zgodnie z treScig wyroku Izby lub sadu, albo, w przypadku uwzglednienia
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu, odwotujgcemu oraz wykonawcy wezwanemu zgodnie z art. 524 nie przystugujg
Srodki ochrony prawney.

Normy przywotanych wyzej przepisow ustawy NPzp obejmujg czynnosci wykonane
przez zamawiajgcego na skutek wyroku Izby, aby uniemozliwi¢ wystgpienie w obrocie
sytuacji ponownego orzekania w tej samej instancji o tym samym. Jezeli kwestionowana

czynnos¢ zamawiajgcego stanowi wykonanie orzeczenia lzby, wykonawca wezwany do
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wziecia udziatu w poprzednim postepowaniu odwotawczym nie moze jej juz zakwestionowac
przed lzbg. Art. 528 pkt 5 i art. 527 ustawy NPzp stanowig urzeczywistnienie w
postepowaniu odwotawczym wywodzgcej sie z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy
osgdzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu prowadzeniu sporu w tej samej
sprawie.

Odwotanie wniesione w tej sprawie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, czyli czynnosci, ktérg Zamawiajagcy dokonat zgodnie z
trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2021 r., wydanego w sprawie o
sygn. akt KIO 3448/20.

Jezeli odwotujgcy nie zgadzat sie z zarzutami podniesionymi w odwotaniu z dnia 28
grudnia 2020 r. wniesionym przez wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjne, Handlowe i
Ustugowe ,Dombud” sp. z 0.0. w Biatej Podlaskiej, to po wezwaniu go przez zamawiajgcego
do udziatu w postepowaniu odwotawczym miat prawo zgtosi¢ swe przystgpienie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym i jako uczestnik postepowania przedstawi¢ argumentacje i
dowody przemawiajgce za koniecznoscig oddalenia odwotania w sprawie sygn. akt KIO
3448/20. Okolicznos¢, ze odwotujgcy nie zgtosit prawidtowo swego przystgpienia do udziatu
w sprawie sygn. akt KIO 3448/20 obcigza wylgcznie odwotujgcego. Jesli natomiast
odwotujacy nie zgadzat sie z niedopuszczeniem go przez lzbe do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w sprawie sygn. akt KIO 3448//20 to miat prawo wnies¢ skarge na wyrok KIO

z dnia 20 stycznia 2021 r., wydany w sprawie sygn. akt KIO 3448/20.

Stosownie do art. 553 ustawy NPzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach l|zba wydaje postanowienie. Z
powyzszego przepisu wynika zakaz wydawania orzeczen o charakterze merytorycznym, do
jakich zalicza sie oddalenie czy uwzglednienia odwotania, w innej formie anizeli wyrok.
Orzeczenie Izby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato jednak charakteru

merytorycznego, zatem musiato przybrac posta¢ postanowienia.

Stosownie do art. 529 ust. 1 ustawy NPzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na

posiedzeniu niejawnym.

W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajgc na podstawie art. 528 pkt 5, art. 553 zd. 2 i
art. 529 ust. 1 ustawy NPzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym

postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei



w Swietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego
wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Stosownie do przepisu § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437), w przypadku odrzucenia odwotania przez Izbe koszty ponosi odwotujgcy.

Izba stwierdzita, ze wobec odrzucenia odwotania w catosci, odpowiedzialnos¢ za
wynik postepowania ponosi odwotujgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz
W oparciu o przepis § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy: .......ccccvviieiiinnenn,



