Sygn. akt: KIO 2479/20

WYROK
z dnia 23 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Matgorzata Matecka
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 29 wrzesnia 2020 r. przez wykonawce InterHall Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji
w Sosnowcu

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie odwotania: Gardenia Sport Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Garapena Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwolujacego, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Sosnowcu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia pn.,Budowa zadaszenia boiska o nawierzchni z trawy syntetycznej i
infrastruktury towarzyszacej na terenie Kompleksu Sportowego przy alei Mireckiego 31 w Sosnowcu ”. Warto§¢ ww.

zamoOwienia nie przekracza kwoty, od ktérej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii

Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 29 lipca 2020 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 567551-N-2020.

I. W dniu 29 wrzesnia 2020 r. wykonawca InterHall Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Katowicach
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynno$¢ wyboru ofertywykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Gardenia Sport Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie oraz Garapena Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej takze jako
,Konsorcjum Gardenia Sport”) oraz zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego oferty Konsorcjum Gardenia Sport,
pomimo istnienia przestanek odrzucenia tej oferty.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 91 ust. 1w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wybor, jako najkorzystniejszej oferty, oferty Konsorcjum
Gardenia Sport i zaniechanie odrzucenia tej oferty pomimo tego, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia;

2)art. 91 ust. 1w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybér, jako najkorzystniejszej oferty,
oferty Konsorcjum Gardenia Sporti zaniechanie odrzucenia tej oferty pomimo tego, ze zaoferowana cena ma
charakter razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia, co potwierdzity ztozone wyjasnienia.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktorej poinformowano w dniu 24 wrze$nia 2020 r.,

2)dokonanie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert,

3)odrzucenie oferty Konsorcjum Gardenia Sport jako oferty, ktorej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz oferty, w ktérej cena ma charakter razaco niski w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Na potwierdzenie podniesionych zarzutéw odwoltujgcy nie przedstawit zadnych twierdzen dotyczgcych okolicznosci
faktycznych, ktére w ocenie odwolujgcego miatyby potwierdza¢ zasadnos¢ postawionych zarzutow. Odwotujgcy jedynie
wskazat, ze zarowno dokumenty ztozone przez Konsorcjum Gardenia Sport na potwierdzenia zgodnosci oferowanego



Swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego co do przedmiotu zamodwienia jak i wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny zostaty przez Konsorcjum zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujacy wyjasnit, ze ze
wzgledu na to, ze na niezasadne uznanie skutecznosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i
zaniechanie udostepnienia nieskutecznie zastrzezonych dokumentéw konkurencyjnemu wykonawcy nie przystuguje
odwotanie w postepowaniu, ktérego warto§¢ zamowienia nie przekracza kwoty, od ktorej uzalezniony jest obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Pzp, skorzystat w uprawnienia przewidzianego w art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, przekazujac zamawiajgcemu
informacje o podjetych przez niego czynnosciach niezgodnych z przepisami ustawy. Odwotujgcy wskazat, ze po
udzieleniu odpowiedzi przez zamawiajgcego uszczegotowi postawione w odwotaniu zarzuty.

W dniu 23 listopada 2020 r. do akt sprawy wplyneto dodatkowe pismo odwotujgcego.

Il. Pismem wniesionym w dniu 23 listopada 2020 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy wnidst o
oddalenie odwotania.

[ll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 2 pazdziernika 2020 r. Konsorcjum Gardenia Sport zgtosito przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Stanowisko w sprawie Konsorcjum Gardenia Sport
przedstawito w piSmie wniesionym do akt sprawy w dniu 23 listopada 2020 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i
zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych
odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia
odwotania.

Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w
odwotaniu. Natomiast pod pojeciem zarzutu odwotania rozumie sie nie tylko wskazang podstawe prawng, lecz przede
wszystkim przywotane okolicznosci faktyczne, kiére w ocenie odwotujgcego wskazujg na naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Jak wskazat Sgd Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r. sygn.
akt X Ga 110/09 ,0 tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana
przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do
konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko
dlatego, Ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Tego rodzaju okolicznosci
nie zostaty w odwotaniu w ogdle przedstawione — tak w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny, jak i
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Tym samym brak bylo w odwotaniu
zarzutow, ktére podlegatyby rozpoznaniu przed Izbe. W konsekwencji powyzszego nie podlegaty ocenie Izby réwniez
dowody, przedstawione przez odwotujgcego na pdzniejszym etapie postepowania odwotawczego.

Nie zmienia powyzszego stanowiska podnoszona przez odwotujgcego okoliczno$¢ braku mozliwo$ci zaskarzenia
zaniechania udostepnienia mu dokumentéw zastrzezonych przez Konsorcjum Gardenia Sport jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w zwigzku z prowadzeniem postepowania na podstawie przepisow wiasciwych dla zamoéwienia,
ktérego warto$¢ nie przekracza kwoty, od ktdrej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikaciji
Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Takiego wyjatku od wskazanej
powyzej zasady orzekania przez lzbe wylgcznie o zarzutach, ktére byty zawarte w odwotaniu, nie przewidujg bowiem
przepisy ustawy Pzp. W odniesieniu do tych dokumentdéw odwotujgcy skorzystat z uprawnienia przewidzianego w art.
181 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem wykonawca lub uczestnik konkursu moze w terminie przewidzianym do
whniesienia odwotania poinformowa¢ zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego
lub zaniechaniu czynno$ci, do ktorej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na
podstawie art. 180 ust. 2. Na informacje przekazang przez odwoltujgcego w tym trybie zamawiajacy winien odpowiedziec,
jednakze zaréwno odpowiedz negatywna jak i brak odpowiedzi nie moze zmieni¢ zakresu kogniciji Izby.

Majac na uwadze powyzsze Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego, zawartego w piSmie wniesionym do akt sprawy
w dniu 23 listopada 2020 r., o udostepnienie odwotujgcemu do wglagdu w toku rozprawy dokumentow zastrzezonych
przez Konsorcjum Gardenia Sport jak tajemnica przedsiebiorstwa. Jak wskazywat sam odwoltujgcy, w postepowaniu,
ktérego warto$¢ zamowienia nie przekracza kwoty, od ktdrej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, nie
przystuguje odwotanie na czynnoS¢ zamawiajgcego polegajgcg na uznaniu skutecznosci dokonanego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i zaniechanie udostepnienia zastrzezonych dokumentdéw konkurencyjnemu wykonawcy — art.
180 ust. 2 ustawy Pzp a contrario. Uwzglednienie wniosku odwotujgcego oznaczatoby rozpoznanie przez Izbe zarzutdw,
ktére nie podlegajg zaskarzeniu poprzez wniesienie odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. Stanowitoby zatem
naruszenie przez lzbe przepiséw ustawy Pzp, tym bardziej, ze rozpoznanie tych zarzutdw miatoby miejsce w drodze
czynno$ci faktycznej, a nie wydania przez Izbe orzeczenia.

W odniesieniu do poruszonej przez odwotujacego kwestii zasad rozktadu ciezaru dowodu w odniesieniu do zarzutu
razgco niskiej ceny nalezy podkreslic, ze istotnie zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp ciezar dowodu,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, kiéry jg ztozyt, jezeli jest strong lub uczestnikiem
postepowania odwotawczego. Jednakze przepis ten ma zastosowanie w sytuacji, gdy w odwotaniu zostaty
przedstawione w tym zakresie konkretne i precyzyjne twierdzenia, ktére nastepnie zostaty w sposéb wystarczajacy
wykazane przedstawionymi przez odwolujgcego dowodami. Tym bardziej zatem ww. przepis nie mdgt miec
zastosowania w sytuacji braku skonkretyzowania zarzutow w tresci ztozonego odwotania.



Biorac pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzporaz § 3pkt 1i2i§ 5 ust. 3
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz.
972), stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniCzaCy: ........ccveveeiiiiniinsnene s



