Sygn. akt: KIO 1890/19

POSTANOWIENIE
z dnia 4 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 4 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrze$nia 2019 r. przez wykonawce Control Process
S.A. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zespot

Elektrocieptowni Wroctawskich Kogeneracja S.A. we Wroctawiu

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢ wykonawce Control Process S.A.
w Krakowie i zaliczy¢ na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote

w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

postanowienia z dnia 4 pazdziernika 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1890/19

Zamawiajacy - Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich Kogeneracja S.A., ul. Lowiecka

24, 50-220 Wroctaw - prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego

pn.: ,Realizacja pod klucz elektrocieptowni gazowo-parowej dla Kogeneracja S.A.

w Siechnicach”, o ogloszeniu 0 zamoéwieniu publicznym opublikowanym w dniu 26 lipca
2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod numerem 2019/S 143-353314, zwane
dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie jest prowadzone w trybie dialogu konkurencyjnego -
w oparciu o przepisy Dziatu Il Rozdziatu 3 Oddziatu 3a dialog konkurencyjny, ustawy z dnia



29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej
dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 23 wrzesnia 2019 r. wykonawca Control Process S.A., ul. Obroncéw Modlina
16, 30-733 Krakéw, dalej zwany jako ,odwotujgcy”, wniést odwotanie w postepowaniu. Srodek
zaskarzenia zostat wniesiony wobec zaniechania lub odmowy udzielenia przez
zamawiajgcego wyjasnien, na wniosek odwotujgcego z dnia 4 wrzesnia 2019 r. W odwotaniu
zostat postawiony zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 38 ust. 1 p.z.p. w zw. z pkt
2.7 dokumentu ,instrukcja dotyczgca prowadzonego postepowania (wymagania formaline)",
poprzez zaniechanie/odmowe udzielenia wyjasnien na wnioski odwotujacego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu udzielenia odpowiedzi na jego
whniosek, z dnia 4 wrzesnia 2019 r., dotyczacy wyjasnienia tre$ci ogtoszenia oraz instrukciji,
dotyczacej prowadzonego postepowania, poprzez:

1. uszczegdbtowienie, tj. opisanie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len zakresu prac, jakie wykonawca ma
wykonac osobiscie, lub usuniecie warunku opisanego w instrukcji w pkt 10.1 -
obowigzek osobistego wykonania czesci zamowienia przez wykonawce, tj.: ,Na
podstawie art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca osobiscie
wykonat zakres prac budowlanych co najmniej w zakresie zwigzanym z budowa bloku
gazowo-parowego.",

2. potwierdzenie, ze wykonawca moze, w celu spetienia warunku udziatu

w postepowaniu, opisanego w pkt 12.3.2. a) instrukcji (ij. projektowanie, dostawa

i montaz oraz uruchomienie i przejecie do eksploatacji bloku gazowo-parowego,
ktérego moc elektryczna znamionowa netto w warunkach ISO wynosita nie mnigj niz
50 MWe), postuzyc¢ sie zdolnoSciami technicznymi podmiotu trzeciego, na ktérego
zdolnosciach bedzie polegat wykonawca i rozwigzanie to nie bedzie stato

w sprzecznosci z wymogiem z pkt 10.1. instrukc;j;

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przedstawit okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce, w jego ocenie, wniesienie srodka ochrony prawne;.

W dniu 26 wrze$nia 2019 r. zamawiajacy przekazat Izbie odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o odrzucenie odwotania, wskazujgc, ze ustawa p.z.p. nie zawiera w swojej
tresci instytucji skladania wyjasnien tre$ci ogtoszenia o zamowieniu, co nalezy oceni¢ przez
pryzmat art. 189 ust. 2 pkt 1 p.z.p., wobec brzmienia art. 180 ust. 1 p.z.p.

Ponadto, w ocenie zamawiajgcego, zastosowany tryb zamdwienia - dialog
konkurencyjny, powoduje, ze nie znajdzie zastosowania art. 38 ust. 1 p.z.p., w ktérym
okreslono obowigzek wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej
zwanej jako ,SIWZ), ktdrej nie ma na obecnym etapie postepowania. Wskazany przepis nie
dotyczy ogloszenia o0 zamowieniu i nie mozna zastosowac go w drodze analogii oraz stwierdzi¢
podstaw do istnienia obowigzku zamawiajgcego wyjasnienia tre$ci ogtoszenia o zamowieniu.
Jak réwniez zastrzezenia odwotujgcego, co do tresci ogtoszenia, powinny w istocie zosta¢
whiesione jako odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu, co nastgpito z uchybieniem
terminu (art. 182 ust. 2 pkt 1 p.z.p.) i zgodnie z dyspozycja art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p. winno
skutkowac¢ odrzuceniem odwotania przez Izbe.

Krajowa Izba Odwotawcza dopu$cita do udziatu w postepowaniu odwotawczym,
w charakterze uczestnika postepowania, wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia konsorcjum Polimex Mostostal S.A,, al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa
i Polimex Energetyka Sp. z 0. 0., al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa, zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, dalej zwanych jako

~przystepujacy”.

Przystepujacy popart stanowisko zamawiajacego i zaznaczyt, ze postawione
w odwotaniu zarzuty sg bezzasadne oraz spdznione.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 p.z.p. odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej



w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Natomiast art. 38 p.z.p. okresla obowigzek zamawiajgcego udzielenia wyjasnien tresci
SIWZ w okreslonych terminach, o ile wniosek o wyjasnienie speini warunki wskazane w tej
normie. Warto zwréci¢ uwage, ze ustawodawca uznat za celowe ograniczenie omawianego
obowigzku wylacznie do tresci SIWZ i nie zdecydowano sig na przyznanie wykonawcom prawa
do zadawania pytan i otrzymania od zamawiajgcego wyjasnien w zakresie tre$ci ogtoszenia
0 zamoOwieniu, czy w stosunku do innej dokumentacji postepowania. Zatem normy p.z.p. nie
obligujg zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien, w sytuacji gdy wykonawca zwraca sie do
zamawiajacego w innym celu, niz wyjasnienie tresci specyfikacji.

Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie ,, Z uwagi na rézng praktyke w zakresie stosowania
przepisow dotyczgcych wyjasniania siwz nalezy zauwazy¢ dwie rzeczy: 1) przepis ten dotyczy
tylko wyjasniania siwz; nie powinien wiec by¢ podstawg do wyjasniania innych dokumentow,
np. treSci ogtoszenia; 2) przepis pozwala na wyjasnianie jedynie watpliwosci zwigzanych
z treScig siwz; nie powinno wiec na jego podstawie domagac sie wprowadzenia zmian do
specyfikacji, polemizowac z tresScig jej zapiséw na innej drodze niz odwotanie, czy tez zadawac
zamawiajgcemu pytania zwigzane wprawdzie z postepowaniem, ale niebedace trescig siwz.”
(tak J. Pierog, Komentarz do art. 38 Prawa zaméwien publicznych, wyd. 15, 2019, Legalis).

W ocenie sktadu orzekajacego odwotanie, ktore zostato wniesione wobec zaniechania,
czy odmowy udzielenia przez zamawiajgcego wyjasnien w zakresie tresci zawartej
w ogtoszeniu o zamowieniu, czy w dokumencie instrukcji dotyczgcej prowadzonego
postepowania, nie miesci sie w katalogu czynnoéci do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Ustawa p.z.p. nie zna instytuciji wyjasnienia tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu, zatem Izba nie ma mozliwosci stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy
i nakazania zamawiajgcemu dokonania takich wyjasnien, z powodu braku w p.z.p. podstawy
prawnej do nakazania czynno$ci wskazanej w zgdaniu odwotania.

Rozpoznawane odwotanie nie miesci sie w hipotezie art. 180 ust. 1 p.z.p., co powoduje,
ze w ustalonym stanie rzeczy nie majg zastosowania przepisy ustawy (art. 189 ust. 2 pkt
1 p.z.p.), @ w konsekwencji odwotanie powinno zosta¢ odrzucone. Jedynie na marginesie
zaznaczy¢ nalezy, ze nie wszystkie zobowigzania, jakie przyjmuje na siebie zamawiajgcy,
majg swoje zrodio w ustawie - ewentualne naruszenie tych zobowigzan podlega kognicji
sgddéw powszechnych, na zasadach ogdlnych okreslonych w kodeksie cywilnym.

W dalszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wskazuje na zastrzezenia do
wymagan ogtoszenia o zamadwieniu (sekcja lll pkt 1.3 i pkt 2.2 ogtoszenia), nalezy wiec
stwierdzi¢, ze na kanwie p.z.p. odwotanie o rozpoznawanej tre$ci powinno zosta¢ wniesione,
jako odwotanie wobec treSci ogtoszenia o zamowieniu. W szczegodlnosci, ze zadania
~Wyjasnienia treSci ogtoszenia oraz instrukcji dotyczacej prowadzonego postepowania”
zmierzajg do zmiany tresci ogtoszenia, a nie jego wyjasnienia. Tym niemniej - niezaleznie od
wnioskow odwotania - treS¢ ogtoszenia o zamdwieniu zostata upubliczniona w dniu
26 lipca 2019 r., zatem nalezy przyja¢, ze zawity termin na wniesienie srodka ochrony prawne;j,
okreslony w art. 182 ust. 2 pkt 1 p.z.p., skutecznie uptynat z dniem 5 sierpnia 2019 r. (art.

14 ust. 1 p.z.p.wzw. z art. 111 § 2 k.c. oraz art. 111 § 1 k.c.).

W konsekwenciji powyzszego odwotanie, ktére wptyneto 23 wrzesnia 2019 r. nalezy
uzna¢ za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Warto zaznaczyé, ze odwolujgcy podnidst, iz powzigt informacje, stanowigcg podstawe
do whniesienia odwotania, w dniu 20 wrzesnia 2019 r. Krajowa Izba Odwotawcze ustalita, ze
stanowisko odwotujgcego jest sprzeczne z aktami postepowania odwotawczego, bowiem
z przekazanych przez zamawiajgcego dokumentéw wynika, ze zaskarzona tres¢ ogloszenia
0 zamowieniu znajduje sie w ogtoszeniu nr 2019/S 143-353314, opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 lipca 2019 r. i nie byta modyfikowana przez
zamawiajgcego, co powoduje, ze zatozenia odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia
w materiale procesowym. Sktad orzekajgcy zatem stwierdzit, ze - pod pozorem postawienia
zarzutu w zakresie zaniechania wyjasnien tresci dokumentacji postepowania, ktéra znajduje
sie w ogtoszeniu 0 zaméwieniu - odwotujgcy usitowat obejs¢ zawity termin na wniesienie
odwotania co do jego tresci.

Przyjecie przez Krajowg Izbe Odwotawczg do merytorycznego rozpoznania odwotania,
ktére zostato wniesione wobec tresci ogtoszenia 0 zamdwieniu, pod pozorem zarzutu
zaniechania wyjasnienia tresci innych, niz SIWZ (co nie miesci sie w hipotezie art. 38 p.z.p.),
z przekroczeniem zawitego terminu wskazanego w ustawie, spowodowatoby
usankcjonowanie mozliwosci przywrécenia ustawowego dziesieciodniowego terminu na
whiesienie odwotania od tej czynnosci, co jest nie tylko niedopuszczalne na kanwie p.z.p., ale
rowniez bytoby sprzeczne z zasadami naczelnymi zaméwien publicznych.



W wywiedzionym stanie faktycznym i prawnym Izba stwierdzita spetnienie przestanek
opisanych w dyspozyciji art. 189 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 180 ust. 1 p.z.p. oraz art. 189 ust.
2 pkt 3w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 p.z.p. i zobligowana byta odwotanie odrzuci¢, w zwigzku
Z czym orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p. oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (Dz.U. Nr 41 poz. 238), obcigzajac
odwotujacego kosztem wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego.

Przewodniczacy:
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