Sygn. akt: KIO 2722/20
POSTANOWIENIE

z dnia 6 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania w
Warszawie w dniu 6 listopada 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2020r. przez wykonawce K.T.M. Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gorzestawiu 76, 56-420 Bierutow

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Miejskie Przedsiebiorstwo

Wodociggoéw i Kanalizacji S.A. we Wroctawiu ul. Na Grobli 19

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsor-
cjum firm: J. G. PBW Inzynieria, ul. Pochyla 23 lok. 40, 53-512 Wroctaw,
Probudowa.com Sp. z 0.0. ul. Sokolnicza 5/79, 53-676 Wroclaw zgtaszajgcych swoje
przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 2722/20 po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. odrzuci¢ odwotanie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy,
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce K. T.M. Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gorzestawiu 76, 56-420 Bierutow i:
2.1. zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 20 000z. 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce K.T.M. Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gorzestawiu 76, 56-420 Bierutow tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy K.T.M. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Gorzestawiu 76, 56-420 Bierutébw na rzecz zamawiajagcego Miejskie
Przedsigbiorstwo Wodociagow i Kanalizacji S.A. we Wroctawiu ul. Na Grobli 19 kwote 3
600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrze$nia 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .........ccvvvinvncnnnnn



Sygn. akt KIO 2722/20

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
remont stawu osadowego nr 2 na ZPW MD zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 8 czerwca 2020r. za numerem 2020/S 109 —
265612.
W dniu 13 pazdziernika 2020r. zamawiajgcy poinformowat o ponownym wyborze oferty Kon-
sorcjum firm: J. G. PBW Inzynieria, ul. Pochyta 23 lok. 40, 53-512 Wroctaw, Probudowa.com
Sp. z 0.0. ul. Sokolnicza 5/79, 53-676 Wroctaw (zwanego dalej: Konsorcjum) oraz o odrzuce-
niu oferty K.T.M. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gorzestawiu na pod-
stawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy.
W dniu 22 pazdziernika 2020r. odwotanie wniést wykonawcy K.T.M. Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gorzestawiu 76, 56-420 Bierutéw — dalej odwotujgcy. Od-
wotanie zostato wniesione przez prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS i upowaznio-
nego do reprezentacji. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 22 paz-
dziernika 2020r.
Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci podjetych przez zamawiajgcego polegajacych
na:

1) uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty K.T.M. Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej i od-
rzuceniu tej oferty,

2) dokonaniu powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji

3) dokonaniu czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 - przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia w spo-
séb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wyko-
nawcow,

2) art. 7 ust. 3 - przez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy,

3) art. 26 ust. 1 - przez brak wezwania Konsorcjum do ztozenia dokumentéw w trybie
przewidzianym w tym przepisie,

4) art. 26 ust. 2f- przez niewtasciwe wezwanie Konsorcjum do zlozenia dokumentéw
oraz wadliwe zastosowanie tego przepisu w postepowaniu, w zwigzku z pkt 7.2
SIWZ,

5) art. 26 ust. 3 - przez niewtasciwe wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia dokumen-
tow oraz brak wezwania K.T.M Sp. z 0.0. do uzupetnienia brakujgcych dokumentow,

6) art. 89 us.1 pkt 2 - przez odrzucenie oferty K.T.M. Sp. z 0.0. zgodnej ze specyfikacjg
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warunkéw zamowienia oraz zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktérej tres¢
nie odpowiada ustawie i SIWZ,

7) art. 91 ust. 1i 2 - przez wybér oferty, ktéra nie mogta by¢ uznana za najkorzystniej-
szg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Whnidést o uwzglednienie odwotania przez nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania o udzieleniu zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, poniewaz
postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajgca na
wadliwym zastosowaniu w postepowaniu przepisu art. 26 ust. 2f ustawy w zwigzku z pkt 7.2
SIWZ, co wptywa na wadliwos$¢ catego postepowania.

W przypadku nieuwzglednienia powyzszego wniosku, o uwzglednienie odwotania przez
nakazanie zamawiajgcemu

1) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujg-
cego,

2) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniej-
szej oferty Konsorcjum zgodnie z art. 192 ust. 3 ustawy, ze wzgledu na naruszenia
przepiséw ustawy przy wyborze najkorzystniejszej oferty,

3) dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert i dokonania wybory oferty od-
wotujgcego jako najkorzystniejszej.

Ponadto o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego na rzec odwotujgcego, wedtug

norm przepisanych i dopuszczenie dowodow 1-15 na okolicznosci nizej opisane.

W dniu 23 pazdziernika 2020r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 26 pazdziernika 2020r. Konsorcjum zgtosit swoéj udziat do postepowania odwotaw-
czego po stronie zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie ewentualnie o odrzucenie przedmio-
towego odwotania w catosci. Przystepujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu rozstrzy-
gniecia na swojg korzys¢, albowiem jego oferta zostata wybrana przez zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza. Utrzymanie dokonanego przez zamawiajgcego wyboru pozwoli przystepu-
jacemu na zrealizowanie przedmiotowego zamowienia, a tym samym osiggniecie zaklada-
nych zyskow oraz uzyskanie kolejnego doswiadczenia w tego typu zamdwieniach.
Przystepujacy wskazat, iz odwotujgcy nie posiada oraz nie wykazat interesu prawnego oraz
poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy do wniesienia
odwotania. W szczegolnosci z tresci ztozonego odwotania nie wynika by odwotujgcy wykazat,
iz posiada takowy interes. Ponadto w swietle art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy odwotanie dotyczy
czynnosci, ktorg zamawiajgcy dokonat zgodnie odwotaniem wniesionym przez Konsorcjum,
a nastepnie uwzglednionym przez zamawiajgcego w postaci odrzucenia oferty KTM.

W ocenie przystepujgcego ztozone odwotanie w catosci jest niezasadne i jako taki winno
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zostac¢ oddalone. W dniu 03.09.2020 r. zamawiajgcy dokonat pierwszy raz wyboru oferty w
przedmiotowym postepowaniu w wyniku, ktérego jako najkorzystniejsza zostata wybrana
oferta KTM.

Dowdd: Informacja z dnia 03.09.2020 r. o wyborze oferty KTM jako najkorzystniejszej
Nastepnie w dniu 14.09.2020 r. Konsorcjum ztozyto odwotanie do Krajowej |zby Odwotaw-
czej na wybor oferty KTM. W tresci odwotania zostato zarzucone min. iz oferta KTM jest nie-
zgodna z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, poniewaz jej tres¢ nie od-
powiada tresci SIWZ tj. KTM nie ztozyt kosztorysu ofertowego zgodnie z wymaganiami SIWZ
oraz nie dokonat wyceny przedmiotu zaméwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia
wnoszgc o uniewaznienie wyboru oferty KTM oraz jej odrzucenie jako nie spetniajgcej wy-
magan SIWZ.

Pismem z dnia 24.09.2020 r. zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu dotycza-
cego niezgodnosci oferty KTM z SIWZ oraz potwierdzit, iz powyzsze winno skutkowac jej
odrzuceniem.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 24.09.2020 r.

Nastepnie pismem z dnia 25.09.2020 r. KTM przekazat do zamawiajacego, informacje, iz
zgadza sie z odpowiedzig na odwotanie zamawiajgcego i nie wnosi sprzeciwu wobec
uwzglednienia zarzutéw zgodnie z art. 186 ust. 3a ustawy. Co wiecej w tresci ztozonego
przez KTM odwotania, sam Odwotujgcy potwierdza, iz zgodzit sie na uwzglednienie odwota-
nia przez Zamawiajgcego zgodnie z pismem z dnia 24.09.2020 r.

Dowdd: pismo KTM z dnia 25.09.2020 r.

Postanowieniem z dnia 29.09.2020 r. w sprawie pod sygn. akt KIO 2301/20 Krajowa Izba
Odwotawcza na skutek uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutéw odwotania
ztozonego przez Konsorcjum oraz w zwigzku z cofnigciem w pozostatym zakresie odwotania
przez Konsorcjum umorzyta postepowanie na skutek uwzglednienia przez zamawiajgcego
ztozonego odwotania oraz czesciowego uwzglednienia zarzutéw i cofniecia przez Konsor-
cjum zarzutow w pozostatym zakresie.

Dowdd: postanowienie KIO z dnia 29.09.2020 r. w sprawie pod sygn. akt KIO 2301/20

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy przystgpit do ponownego badania i oceny ofert oraz
pismem z dnia 12.10.2020 r. dokonat wyboru oferty Konsorcjum oraz poinformowat o odrzu-
ceniu oferty KTM w zwigzku z uwzglednieniem odwotania za pismem z dnia 24.09.2020

W tym miejscu przystepujgcy dodatkowo wskazat, iz w zwigzku ze zlozonym za pismem z
dnia 14.09.2020 r. odwotaniem nie zostato mu dostarczone przez KTM przystgpienie do po-
stepowania w sprawie pod sygn. akt KIO 2301/20.

W swietle powyzej opisanego stanu faktycznego zdaniem przystepujgcego KTM nie posiada
legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, a w szczegolnosci KTM nie wykazalo, iz posia-

da interes prawny do jego ztozenia w $wietle art. 179 ust. 1 ustawy.



W pierwszej kolejnosci przystepujgcy wskazat, iz z tresci ztozonego przez KTM odwotania
nie sposob doszukac¢ sie, jaki interes prawny odwotujgcy ma w ztozeniu odwotania. Poza
enigmatycznym wskazaniem iz:

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy ze
wzgledu na nastepujgce okolicznosci

Odwotujgcy nie wskazat zgodnie z dyspozycjg art. 179 ust. 1 ustawy, Ze ma interes w uzy-
skaniu zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez za-
mawiajgcego przepisdéw ustawy.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22.05.2017 r. w sprawie pod sygn. akt KIO
921/17 1zba wskazata: ,Skuteczne wniesienie odwotania przez wykonawce uzaleznione jest
od jednoczesnego zaistnienia nastepujgcych okolicznosci: naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw usta-
wy.

Przepis art. 179 ust. 1 ustawy nie nawigzuje do interesu rozumianego jako dazenie do uzy-
skania stanu ogolnej zgodnosci z prawem, ale do realizacji interesu konkretnego wykonawcy,
w konkretnym postepowaniu, polegajgcego na uzyskaniu stanu, w ktérym dany wykonawca
bedzie mégt uzyska¢ dane zaméwienie. Dane zamdéwienie - to konkretne zaméwienie - kon-
kretny przedmiot $wiadczenia opisany w czesci stanowigcej opis przedmiotu zamowienia,
rodzaj i jako$¢ swiadczenia, czas i miejsce jego realizacji oraz inne elementy charakteryzuja-
ce Swiadczenie, do ktérego wykonania zobowigzuje sie¢ wykonawca.

Tym samym podnoszenie przez KTM zarzutéw rzekomo wskazujgcych na obarczenie poste-
powania niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej unie-
waznieniu umowy, a tym samy skutkujgcg koniecznoscig uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy w Swietle powyzszego nie stanowi wykazania przez
odwotujgcego interesu prawnego zgodnie z art. 179 ust.1 ustawy do wniesienia odwofania
oraz powstania czy tez mozliwosci powstania z tego tytutu po jego stronie szkody. Odwotujg-
cy nie wykazal, iz nawet przypadku gdyby podniesione przez niego zarzuty sg zasadne to
uniewaznienie postepowania w jakikolwiek sposob spowoduje, iz bedzie to w jego interesie.
Nie mozna przyjg¢, ze brak uniewaznienia postepowania wywota u odwotujgcego szkode.
Nawet w przypadku, gdyby zamawiajgcy ogtosit jeszcze raz postepowanie o udzielenie za-
moéwienia nie ma pewnosci ze opis przedmiotu zamdéwienia bedzie identyczny, a oferta od-
wotujgcego bedzie najkorzystniejsza. W wyroku z dnia 16.05.2018 r. w sprawie pod sygn. akt
KIO 802/18 Krajowa lzba Odwotawcza wskazata: ,Skutek w postaci uniewaznienia postepo-
wania nie jest generalnie objety interesem w uzyskaniu danego zamowienia ani mozliwoscig
poniesienia szkody poniewaz obie te przestanki nalezy rozpatrywa¢ w odniesieniu do tego

konkretnego postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym sktadane jest
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odwotanie, a nie jakiegos potencjalnego, ktére hipotetycznie moze toczyé¢ sie w przysziosci
jako rezultat uniewaznienia obecnego postepowania. Dlatego stwierdzenie braku tej legity-
macji skutkuje koniecznoscig oddalenie odwotania, bez rozpatrywania zarzutéw, niezaleznie
od ich tresci merytorycznej i ich zasadnosci.”

Odnoszgc sie do wniosku KTM w zakresie uniewaznienia odrzucenia jego oferty oraz unie-
waznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum wskazato, iz odwotanie w tym zakresie row-
niez jest catkowicie bezprzedmiotowe. W tym miejscu wskazat na tres¢ art. 189 ust. 2 pkt 5
PZP : ,lzba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy uwzglednienia zarzu-
tow w odwotaniu, ktdrg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym odwotaniu”. Nie ulega watpli-
wosci, iz na skutek przez Konsorcjum w dniu 14.09.2020 r. odwotania, zamawiajgcy
uwzglednit odwotanie oraz odrzucit definitywnie ztozong przez KTM oferte tj. wykonat czyn-
nosci zgodnie z trescig ztozonego odwotania przez Konsorcjum. W tej sytuacji, brak jest ja-
kichkolwiek podstaw do sktadania odwotania przez podmiot, ktérego oferta zostata odrzuco-
na na podstawie wczesniej ztozonego odwotania i jego uwzglednieniu przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy nie sprzeciwit sie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na uwzglednieniu zarzu-
téw odwotania oraz odrzucenia jego oferty. Co wiecej pismem z dnia 25.09.2020 r. KTM po-
twierdzito, iz zgadza sie z uwzglednieniem przez zamawiajgcego odwofania. Tym samym w
zwigzku z tym, iz oferta KTM zostata odrzucona brak jest jakichkolwiek podstaw do sktadania
odwotania od podjetych przez zamawiajgcego czynnosci w przedmiotowym postepowaniu
przez KTM. Z uwagi na fakt, iz oferta odwotujgcego zostata odrzucona tym samym brak jest
jakichkolwiek podstaw do przyjecia, iz odwoltujgcy wykazat, iz posiada interes do wniesienia
odwotania w mysl art. 179 ust. 1 ustawy. Podat wyrok z dnia 17.05.2018 r. w sprawie pod
sygn. akt KIO 840/18 .Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika konsorcjum dziata-
jacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 lipca 2020r. udzielonego przez cztonka za-
rzadu partnera konsorcjum ujawnionego w KRS i upowaznionego do reprezentacji partnera,
zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotuja-

cemu w dniu 26 pazdziernika 2020r.

W dniu 3 listopada 2020r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o odrzuce-
nie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy, ewentualnie o jego oddalenie
jako bezzasadnego. Zamawiajgcy zauwazyt, ze w dniu 29 wrzesnia 2020r.Izba wydata po-
stanowienie w sprawie sygn. akt KIO 2301/20 w zwigzku z odwotanie wniesionym przez
Konsorcjum J. G. PBW Inzynieria oraz Probudowa przy udziale jako przystepujgcego po
stronie zamawiajgcego K.T.M. sp. z 0.0.. Odwotanie zarzucato zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy KTM mimo, iz oferta ta nie spetnia wymagan SIWZ, a w szczegdlnosci kosztorys

ofertowy zatgczony do oferty KTM nie zostat sporzadzony na formularzu zatgczonym przez
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zamawiajgcego do SIWZ, jak réwniez nie zawiera wszystkich elementéw koniecznych do
wykonania zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia;

2) art. 87 ust. 1 ustawy przez poprawianie, uzupetnianie oraz wyjasnianie tresci oraz
elementow oferty KTM, ktorych w ogdle do terminu sktadania ofert nie zamieszczono w tresci
oferty;

3) art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty KTM, ktéra zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

4) art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty KTM pomimo, iz ocena
przedtozonych na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

5) art. 91 ust. 3 ustawy przez bezzasadny wybér oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
KTM.

W dniu 24 wrzesnia 2020r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérym uwzgled-
nit odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w
zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty odwotujgcego, jako nie-
spetniajgcej wymagan siwz, w szczegolnosci kosztorys ofertowy nie zostat sporzgdzony na
formularzu zatgczonym przez zamawiajgcego do siwz, jak rowniez nie zawierat wszystkich
elementéw koniecznych do wykonania zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwie-
nia oraz w konsekwencji zarzutu 2 i 5 (tj. naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy przez poprawienie,
uzupetnienie oraz wyjasnienie tresci oraz elementéw oferty odwotujgcego, ktorych nie za-
mieszczono w tresci oferty oraz naruszenie art. 91 ust. 3 stawy przez bezzasadny wybor
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej), wnidst o oddalenie odwotania w pozostatym
zakresie. Odwotujgcy w pismie z dnia 25 wrzeénia 2020r. o$dwiadczyt, ze zgadza sie z odpo-
wiedzig na odwotanie i nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutéw. Owcze-
sny odwotujgcy Konsorcjum PBW cofnat odwotanie w pozostatym zakresie, a Izba umorzyta
postepowanie.

W ocenie zamawiajgcego z powyzszego wynika, ze odwotanie dotyczy czynnosci podjetych
przez zamawiajgcego zgodnie z uwzglednieniem zarzutow odwotania w sprawie KIO
2301/20 oraz postanowieniem Izby konczgacym postepowanie odwotawcze. W ocenie zama-
wiajgcego oznacza to, ze odwotujgcy nie moze skutecznie wnies¢ odwotania. Ponadto zwré-
cit uwage, ze z mocy art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli zosta-
to wniesione przez podmiot nieuprawniony. Powotat art. 179 ust. 1 i art. 2 pkt 11 ustawy i
wywiodt, ze sam fakt, ze odwotujgcy ztozyt oferte nie gwarantuje mu zachowania statusu
wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce. Odwotujgcy zrezygno-
wat z obrony swoich praw przez wniesienie sprzeciwu wobec uwzgledniania czesci odwofa-
nia w sprawie sygn.. akt KIO 2301/20. Czynno$¢ odrzucenia jego oferty stata sie zatem wo-

bec niego wigzaca i ostateczna. Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie w czesci zobowigzat
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sie do ponownej oceny ofert i odrzucenia oferty odwotujgcego. W konsekwencji odwotujgcy
nie jest na obecnym etapie postepowania podmiotem uprawnionym do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej. Skoro jego oferta zostata skutecznie odrzucona, to utracit status wykonaw-
cy, co wynika z postanowienia Sgdu Okregowego Warszawa- Praga w Warszawie z dnia 9
pazdziernika 2008r. sygn. akt IV Ca 521/08, analogicznie Izba w postanowieniach z dnia 5
kwietnia 2011r. sygn. akt KIO 842/11, 844/11, z dnia 4 lipca 2013r. sygn. akt KIO 1500/13, z
dnia 9 marca 2015r. sygn. akt KIO 341/15. Zamawiajacy przytoczyt takze brzmienie normy
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy i wywiddt, ze z zasady koncentracji sSrodkéw ochrony prawne;j
wynika, ze po wydaniu orzeczenia przez Izbe uczestnicy postepowania odwotawczego stajg
sie zwigzani ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, dotyczy to takze sytuacji uwzglednie-
nia zarzutéw odwotania. W biezgcym odwotaniu odwotujgcy podnosi zarzut odrzucenia jego
oferty ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz. Odrzucenie na tej podstawie
byto czynnoscig podjetg w wyniku uwzgledniania przez zamawiajgcego zarzutu i braku
sprzeciwu odwotujgcego. Nie mozna sie w ocenie zamawiajgcego zgodzi¢ ze stanowiskiem
odwotujgcego, ze godzit sie tylko na uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzut i
zadanie zostatly sformutowane w sposob jednoznacznie wskazujgcy na koniecznos¢ odrzu-
cenia oferty odwotujgcego z uwagi na btedy w kosztorysie, ktérych nie mozna poprawi¢. Za-
mawiajgcy podkreslit, ze kosztorys nie jest dokumentem podlegajgcym uzupetnieniu w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy, zaniechanie zlozenia prawidtowego kosztorysu z pominieciem istotnych
elementéw odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamowienia nalezy bowiem w ocenie za-
mawiajgcego rozpatrywaé pod katem niezgodnosci tresci oferty z siwz. W ocenie zamawiajg-
cego wniesione odwotanie dotyczy czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego po ponownej
ocenie ofert, a ta ocena stanowi jedynie realizacje zadania wynikajgcego z odwotania ztozo-
nego w sprawie sygn. akt KIO 2301/20.

Whnidst o zasadzenie kosztéw zastepstwa prawnego od odwotujgcego na swojg rzecz skfada-
jac fakture VAT.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania : informacji o wyborze z dnia 13 paz-
dziernika 2020r. odwotania z dnia 14 wrzesnia 2020r., odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 24
wrzesnia 2020r. pisma odwotujgcego z dnia 25 wrzesnia 2020r., postanowienia w sprawie
sygn. akt KIO 2301/20 wezwania z dnia 6 pazdziernika 2020r.

Na podstawie powyzszych dowoddéw Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 3 wrzeénia 2020r. zamawiajacy wybrat oferte odwotujgcego.

W dniu 14 wrzesnia 2020r. przystepujgcy wniost odwotanie.

w dniu 24 wrzesnia 2020r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie:



1 . Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu 1 oraz w konsekwencji zarzutu nr
2 i 5 i wskutek uwzglednienia odwotania odrzuci oferte uznang za najkorzystniejszg ze
wzgledu na niezgodnos¢ z SIWZ tj. brak zatgczenia kosztorysu z wymaganymi przez zama-
wiajgcego pozycjami kosztorysowymi niezbednymi do rozliczeh z wykonawca;

2. Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w zakresie pozostatych wskazanych w nim
zarzutéw, ktére sg niezasadne, a ponadto ich ewentualne uwzglednienie nie miatoby wptywu
na wynik postepowania.

Ad | . Zamawiajgcy w SIWZ wskazat, ze wraz z ofertg wykonawcy powinni ztozy¢ kosztorys
ofertowy, ktéry wchodzi w sktad oferty ( pkt 11.10.8 SIWZ w zw. z pkt 14.8). Jednoczesnie
zamawiajgcy zgodnie z pkt 14.2 SIWZ oraz par. 4 ust 1 wzoru umowy jako forme wynagro-
dzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia przyjgt wynagrodzenie kosztorysowe a zgodnie
Z par. 1 pkt 6 wzoru umowy kosztorys stanowi jej cze$¢. Zgodnie z Warunkami Szczegéto-
wymi umowy (pkt 4) Sposdb zaptaty oparto o ptatnosci czesciowe na podstawie kosztorysu
powykonawczego sporzgdzanego wg cen jednostkowych okreslonych w kosztorysie oferto-
wym, a wiec ztozonym wraz z ofertg przez wykonawce. Wz6r takiego kosztorysu przedsta-
wiono w SIWZ. Nieskorzystanie przez wykonawce z tego wzoru i podanie w ofercie catkowi-
cie innych pozycji kosztorysowych niz wymagane przez zamawiajgcego oznacza, ze wyko-
nawca sam ustalit dla siebie inne niz oczekiwat zamawiajgcy i inne niz zastosowali inni wy-
konawcy, ktorzy ztozyli oferty zgodnie z wymogami SIWZ zasady ptatnosci czesciowych.
Czyni to tresc oferty niezgodng z wymaganiami co do zasad rozliczania wynagrodzenia (wy-
sokosci wynagrodzenia za poszczegolne sktadniki swiadczenia i terminéw ptatnosci za okre-
Slone czesci Swiadczenia).

Jednoczesnie kosztorys jako sktadnik oferty sensu stricte nie podlega uzupetnieniu. Uzupet-
niony i wykonany wg wymogow zamawiajgcego kosztorys moégt stuzy¢ jedynie ocenie czy
zaoferowane w nim ceny jednostkowe nie sg razgco niskimi sktadnikami ceny oferty. Jego
ztozenie nie moze jednak wbrew zakazowi wynikajgcemu z art. 87 ust. 1 prowadzi¢ do uzu-
petnienia lub zmiany oferty, co w niniejszym przypadku miatoby miejsce modyfikujgc zasady
rozliczania stron.

Zarzuty nr 3 i 4 dotyczace razgco niskiej ceny sg w ocenie zamawiajgcego bezpodstawne.
Wykonawca wyjasnit jakie przyczyny spowodowaty mozliwos¢ obnizenia ceny i zatgczyt do-
kumenty, ktore potwierdzajg ich wiarygodnos¢ w wystarczajgcym zakresie. Jednoczesnie
zamawiajgcy informuje, ze negowana przez odwotujgcego wiarygodnos¢ oswiadczenia o
wykonawcy o mozliwosci obnizenia ceny ze wzgledu na opisang w wyjasnieniach ceny po-
siadang decyzje administracyjng jest negowana niestusznie. Zamawiajgcy posiada kopie tej
decyzji, a sktadajgc wyjasnienia wykonawca wiedziat o tym. Nie byto wiec koniecznosci by
ponownie takg kopie zatgczat.

Prawidlowe wyjasnienie ceny nie zmienia jednak faktu, ze przy istnieniu obligatoryjnej prze-
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stanki odrzucenia oferty czynnos¢ badania i oceny ofert zostanie powtérzona w sposéb
wskazany na wstepie odpowiedzi. Zarzuty dotyczgce ceny razgco niskiej powinny byé odda-
lone (poza przyczynami oddalenia wskazanymi w uzasadnieniu), takze ze wzgledu na dys-
pozycje art. 192 ust. 2 ustawy, tj braku wptywu na wynik postepowania.

W dniu 25 wrzesnia 2020r. odwotujacy ztozyt nastepujgce oswiadczenie, ze zgadza sie z
odpowiedzig na odwotanie i nie wniost sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia.

W dniu 28 wrzesnia 2020r. przystepujacy cofnat odwotanie w czesci nieuwzglednionej przez
zamawiajgcego.

W dniu 29 wrzesnia 2020r. Izba w sprawie sygn. akt KIO 2301/20 wydata postanowienie o
umorzeniu postepowania.

W dniu 6 pazdziernika 2020r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy do ztozenia:

2) zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze wyko-
nawca PBW Inzynieria J. G., ze wykonawca Probudowa.com, ze wykonawca Dromosttor sp.
Z 0.0. sp. k. nie zalega z optacaniem podatkéw, w formie oryginatu opatrzonego kwalifikowa-
nym podpisem elektronicznym tylko przedstawiciela urzedu skarbowego jako osobny plik
(bez podpisu upowaznionego przedstawiciela przystepujgcego) lub w elektronicznej kopii
dokumentu (jesli uzyskat zaswiadczenie w formie papierowej) poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem z uzyciem kwalifikowanego podpisu elektronicznego upowaznionego przedstawi-
ciela.

Ztozone zaswiadczenie nie zostato podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przedstawiciela urzedu skarbowego jak wskazuje informacja zawarta w zaswiadczeniu. Na-
tomiast zaswiadczenie podpisane jest przez przedstawiciela.

Zgodnie z pkt 7.5. SIWZ Wszystkie dokumenty lub oswiadczenia, o ktérych mowa w pkt
7.1.2.,7.2. lub 7.3. sktadane sg w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub w elek-
tronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.

W dniu przystepujgcy uzupetnit wymagane dokumenty we wtasciwej formie.

W dniu 13 pazdziernika 2020r. odrzucit oferte odwotujgcego wskazujgc "W zwigzku z
uwzglednieniem przez zamawiajgcego czesci zarzutow z odwotania do Krajowej Izby Odwo-
tawczej wniesionego przez Konsorcjum, brakiem sprzeciwu wykonawcy K.T.M. Sp. z o.0.
wobec uwzglednienia tych zarzutéw, wycofaniem odwotania w zakresie nieuwzglednionych
przez zamawiajgcego zarzutow, a takze umorzeniem postepowania odwotawczego zamawia-
jacy:

uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez K.T.M. Sp. z o.0., odrzucit oferte K.T.M.
Sp. z 0.0. jako niezgodng z SIWZ na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy poniewaz jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — wykonawca nie ztozyt

kosztorysu ofertowego zgodnie z wymaganiami SIWZ, powtorzyt czynnosé badania i oceny
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ofert.

Zamawiajgcy wybrat oferte przystepujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze wniesione odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 i
5 ustawy.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 ustawy Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:

2) odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;

5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu;

Natomiast przepis art. 185 ust. 6 ustawy stanowi, ze odwotujgcy oraz wykonawca wezwany
zgodnie z ust. 1 nie mogg nastepnie korzysta¢ ze srodkdw ochrony prawnej wobec czynno-
Sci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby lub sgdu albo na podstawie art.
186 ust. 2 i 3. Z przepisu art. 2 pkt 11 ustawy wynika, iz status wykonawcy wigze sie z czyn-
nym uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zamowienia, czy tez z
realizacjg samego zamowienia. Status wykonawcy mozna bowiem nieodwracalnie utracic,
na przyktad na skutek zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte, decyzji
zamawiajgcego o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu lub odrzuceniu jego oferty,
wowczas wraz z uptywem terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej decyzja zamawia-
jacemu o wykluczeniu wykonawcy lub odrzuceniu jego oferty staje sie ostateczna, gdyz nie
istnieje zaden skuteczny srodek wzruszenia decyzji zamawiajgcego przez zachowanie wy-
konawcy. Zatem o statusie wykonawcy decydujg czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego
oraz fakt, czy te zachowania zamawiajgcego podlegajg zaskarzeniu. Skoro ustawodawca
zdecydowat sie na odebranie wykonawcom — odwotujgcemu i przystepujgcemu mozliwosci
wnoszenia srodkow zaskarzenia wobec czynno$ci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z
orzeczeniem lzby, wydanym w postepowaniu, w ktorym brali udziat, a takze wykonanych
zgodnie z zgdaniem odwotania w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
odwotania. To czynnos¢ zamawiajgcego wykonana zgodnie z orzeczeniem, zgdaniem odwo-
tania staje sie z mocy prawa ostateczna i nie przystuguje skuteczny srodek na jej zaskarze-
nia. Podkreslenia wymaga, ze dotyczy to tylko takiego zachowania zamawiajgcego, ktore
jest scisle zgodne z rozstrzygnieciem wydanym przez lIzbe, czy zgdaniem odwotania, nie
dotyczy to zatem sytuacji, w ktorej zamawiajgcy wykonat czynnosc¢ niezgodnie z orzecze-

niem czy zgdaniem. Jednak w przedmiotowej sprawie Konsorcjum PBW w sprawie sygn. akt
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KIO 2301/20 podnosito zarzut zaniechania odrzucenia odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 89 ust. 1pkt 2 ustawy z uwagi na ztozenie kosztorysu niezgodnie z wymaga-
niami SIWZ i Zagdato odrzucenia oferty odwotujgcego. Tym samym czynno$¢ zamawiajgcego
wykonana zgodnie z tym zgdaniem odebrata odwotujgcemu tak z mocy art. 185 ust. 6 jak i
art. 189 ust. 5 ustawy mozliwos¢ wniesienia srodka ochrony prawnej wobec tej czynnosci,
stad odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy w zakresie
zarzutu nieprawidtowego zastosowania przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w
stosunku do oferty odwotujgcego. Jednoczesnie z chwilg poinformowania przez zamawiajg-
cego o odrzuceniu oferty odwotujgcego — odwotujgcemu wobec tej czynnosci nie stuzyt juz
skuteczny srodek odwotawczy, tym samym nie mégt podwazaé innych czynnoéci w poste-
powaniu, gdyz wobec tego, ze jego oferta zostat odrzucona utracit on status wykonawcy.
Odwotujgcy wnoszac odwotanie w zakresie pozostatych postawionych zarzutéw nie byt juz
wykonawca, tj. uczestnikiem postepowania o udzielenie zamdwienia, zatem odwotanie jako
wniesione przez podmiot nieuprawniony zostato odrzucone przez KIO na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 2 ustawy. Podobnie wypowiedziat sie TSUE w wyroku w sprawie C-355/15 pkt. 36 ,
a takze szeroko Izba w orzeczeniach: 26 kwietnia 2018 r., sygn. akt 705/18, 17 maja 2018 r.,
sygn. akt KIO 840/18, 16 maja 2018 r., sygn. akt KIO 869/18 i 11 grudnia 2018 r., sygn. akt
KIO 2491/18 i byt przyczyng odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy
w orzeczeniu z 11 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2491/18.

Izba dodatkowo wyjasnia, ze srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI przystugujg wy-
tacznie scisle okreslonemu kregowi podmiotow:

- wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt. 11 ustawy,

- uczestnikowi konkursu w rozumieniu art. 118 ust. 1 ustawy,

- inny podmiot, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,

- organizacjom wpisanym z mocy art. 154 ust. 5 ustawy na liste Prezesa UZP.

Przy czym innym podmiotem opisanym powyzej nie jest wykonawca, ktory taki status utracit,
takze z tego wzgledu, ze nie ubiega sie on juz o zamdwienie i nie moze go uzyskaé, zatem
nie jest mozliwe poniesienie przez niego szkody. Tym samym odwotanie nie przystuguje nie-
ograniczonemu kregowi podmiotow, a tylko enumeratywnie wskazanemu. Postepowanie
odwotawcze nie stuzy bowiem kontroli prawidtowosci wszystkich czynnosci zamawiajgcego i
ewentualnych zaniechan, ale tylko takich jakie godzg w interes uczestnikéw postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego i to jak wynika z art. 192 ust. 7 ustawy tylko w granicach
podniesionych zarzutéw. Tym samym Izba nie jest organem sprawujgcym nadzor nad za-
mawiajgcym, ale organem rozstrzygajacym spory pomiedzy uczestnikami postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego i jej orzeczenie jest wigzgce tylko w danej konkretnej

sprawie odwotawczej i pomiedzy stronami, ktdre w tej sprawie wystepowaty. Izba bowiem
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rozpoznaje postepowanie przygotowawcze do zawarcia umowy cywilnoprawnej w szczegol-
nym rezimie prawnym jakim jest Prawo zamdwien publicznych i dlatego jej rozstrzygniecia

nie majg charakteru erga omnes.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 5

ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47) zaliczajgc odwotujgcemu
koszty wpisu w kwocie 20 000zt. na poczet kosztow postepowania odwotawczego, oraz
nakazujgc odwotujgcemu dokonanie zwrotu zamawiajgcemu kwoty 3 600zt. tytutem zwrotu

kosztéw uzasadnionej obrony, zgodnie ze ztozong faktura.
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