Sygn. akt: KIO 1801/17

WYROK
z dnia 12 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu: 7 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2017 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Envirotech Sp. z
o0.0. oraz EBG PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjumw Poznaniu w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Gmine Kleczew z siedzibg w
Kleczewie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: T. B.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad Remontowo-Budowlany
»DANBUD” B. T. oraz M. N. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
P.P.H.U. SADEKO M. N. z siedziba dla lidera konsorcjum w Kleczewie zgtaszajgcych
przystapienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o

udzielenie zaméwienia: Envirotech Sp. z 0.0. oraz EBG PROJEKT Sp. z 0.0. z

siedziba dla lidera konsorcjumw Poznaniu i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Envirotech Sp. z o0.0.
oraz EBG PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjumw Poznaniu
tytutem wpisu od odwotania;
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2) zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Envirotech Sp. z 0.0. oraz EBG PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg
dla lidera konsorcjum w Poznaniu kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) na rzecz Zamawiajacego: Gminy Kleczew z
siedzibg w Kleczewie stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koninie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1801/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Kleczew z siedzibg w Kleczewie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp’),
postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,,Przebudowe i modernizacje oczyszczalni
Sciekow w Budzistawiu Gérnym”.



Wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawcy wspdlinie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Envirotech Sp. z o.0.
oraz EBG PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Poznaniu (zwany dalej
,Odwolujgcym”) w dniu 29 sierpnia 2017 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyli odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: T. B. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Remontowo-Budowlany ,DANBUD” B. T. oraz
M. N. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U. SADEKO M. N. z
siedzibg dla lidera konsorcjum w Kleczewie oraz zaniechania odrzucenia oferty ww.
wykonawcéw, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 82
ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na
niezgodnos$¢ oferty ze specyfikacija.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniést o: uniewaznienie czynnosci
na wyborze oferty przez Zamawiajgcego, polegajgcej najkorzystniejszej ztozonej

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: T. B. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Remontowo-Budowlany ,DANBUD” B. T. oraz
M. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U. SADEKO M. N. z
siedzibg dla lidera konsorcjum w Kleczewie, nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
ww. wykonawcow, nakazania Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny i badania ofert, z
wylaczeniem oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: T. B.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaklad Remontowo-Budowlany
»,DANBUD” B. T. oraz M. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U.
SADEKO M. N. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Kleczewie.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia 0 zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
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postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uviszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 30 sierpnia 2017 r.

Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego w dniu 1 wrzesnia 2017 r. zgtosili przystapienie wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: T. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Zaktad Remontowo-Budowlany ,DANBUD” B. T. oraz M. T. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg P.P.H.U. SADEKO M. N. z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Kleczewie.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: T.
B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Remontowo-Budowlany
»,DANBUD” B. T. oraz M. N. prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U.
SADEKO M. N. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Kleczewie (zwanego dalej rowniez:
.Przystepujacym”).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:



Przedmiotem zamdéwienia jest: ,Przebudowa i modernizacja oczyszczalni $ciekow w
Budzistawiu Gérnym”.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 1/.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ’)
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:
o Pkt 4.3 SIWZ (Przedmiot zaméwienia):

Kazdy oferent musi zatgczy¢ w ofercie oSwiadczenie wedlug zatgcznika nr 12, ze dla
realizacji przedmiotu zamdwienia zastosuje urzgdzenia i materiaty wskazane, podane w
dokumentac;ji projektowej lub, ze zastosuje urzadzenia i materiaty rbwnowazne.

Zamawiajgcy wezwie oferenta, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte i ktéry w swej ofercie ztozyt osSwiadczenie, iz
zamierza zastosowaé materialy i urzgdzenia rownowazne do ztozenia

oprocz dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z
postepowania, takze stosowne dokumenty potwierdzajgce rownowaznos¢ przewidzianych do
zabudowania urzgdzen i materiatow. Na podstawie ztozonych dokumentéw Zamawiajacy
przy udziale Inspektora Nadzoru dokona oceny rownowaznosci przewidzianych do
zastosowania materiatow i urzadzen.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia, str. 7-8/.

e Projekt budowlany — tom Il — Zamawiajgcy w niniejszym projekcie opisat kryteria
réwnowaznosci (np. str. 69)
/dokumentacja postepowania: Projekt budowlany, tom Il, m. in. str. 69/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu m. in. oferty ztozyli
nastepujgcy wykonawcy:

1. Wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdowienia: Envirotech Sp. z o.0.
oraz EBG PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Poznaniu — 98,14
pkt,

2. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: T. B. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Remontowo-Budowlany ,DANBUD” B. T.
oraz M. N. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U. SADEKO M. N.
z siedzibg dla lidera konsorcjum w Kleczewie — 99,95 pkt,

/dokumentacja postepowania: Protokot postepowania o udzielenie zamdwienia, pkt 12:
Zestawienie ofert, pkt 18 najkorzystniejsza oferta str. 8, str. 11/.

W dniu 24 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: T. B. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Remontowo-Budowlany ,DANBUD” B., T. oraz
M. N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U. SADEKO M. N. z
siedzibg dla lidera konsorcjum w Kleczewie
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 24
sierpnia 2017 r./.

QOd niniejszej czynno$ci Zamawiajgcego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia: Envirotech Sp. z 0.0. oraz EBG PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg dla
lidera konsorcjum w Poznaniu wnie$li odwotanie w dniu 29 sierpnia 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Envirotech Sp.
z 0.0. oraz EBG PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg dla
lidera konsorcjum w Poznaniu z dnia 29 sierpnia 2017 r. /.

Pismem z dnia 7 wrze$nia 2017 r. Zamawiajagcy odpowiedziat na odwotanie,
o$wiadczajgc, ze podjat decyzje o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: T. B.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaklad Remontowo-Budowlany
»,DANBUD” B. T. oraz M. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U.
SADEKO M. N. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Kleczewie oraz o przystgpieniu do



ponownej oceny i badania ofert ztozonych w postepowaniu, z uwzglednieniem oferty ww.
wykonawcow.

/dokumentacja postepowania: OdpowiedZ na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 7 wrze$nia
2017 r. /.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwofanie podlega oddaleniu.

Bezspornym w niniejszej sprawie jest to, ze Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty i odrzucenie oferty Przystepujgcego.

Zamawiajacy — po wniesionym przez wykonawce odwotaniu — uniewaznit czynno$¢
wyboru najkorzystniejszej oferty, zastrzegajgc jednoczesnie ze jest w trakcie badania i oceny
ofert i nie podjat jeszcze decyzji co do ewentualnego odrzucenia oferty Przystepujacego.

W ocenie Izby, aby rozstrzygna¢ spér — w tak zaistniatym stanie faktycznym - nalezy
wzigé pod uwage nastepujgce przepisy ustawy Pzp:

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
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zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy.

Ponadto zgodnie z art. 191 ust. 1 ustawy Pzp Przewodniczacy sktadu orzekajgcego
zamyka rozprawe po przeprowadzeniu dowoddw i udzieleniu gtosu stronom, a takze jezeli
Izba uzna, ze sprawa zostata dostatecznie wyjasniona. Zgodnie z ust. 2 wydajac wyrok Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

Majac na wzgledzie tre$¢ niniejszych przepiséw ustawy Pzp nalezy dojs¢ do
nastepujgcych wnioskow:

Po pierwsze, aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczyc¢
czynno$ci Zamawiajgcego. Wobec powyzszego na moment wniesienia odwotania musi
istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony
prawnej w postaci odwotania. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na wyborze najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego
z dnia 24 sierpnia 2017 r.

Nastepnie nalezy rowniez zwroéci¢ uwage na tre$¢ przepisu art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem ustawy, Izba wydajgc orzeczenie — bierze pod
uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia rozprawy. Ustawodawca przewidziat
zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia
— co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie. Zauwazenia rowniez
wymaga — co jest istotne dla rozstrzygniecia niniejszego sporu — ze przepisy ustawy nie
zobowigzujg zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, wobec
whniesionego odwotania, co potwierdza — zdaniem Izby - treS¢ przepisu art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp.

Wobec tego, skoro Izba wydajgc orzeczenie zobowigzana jest uwzgledni¢ stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest réwniez uwzglednic
czynno$ci Zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesionym odwotaniu - do czasu
zamkniecia rozprawy.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci — po wniesieniu
przez wykonawce odwotania, t.j. dokonat czynno$ci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty — czynnosci stanowigcej zasadniczg podstawe wniesionego w dniu 29 sierpnia 2017 r.
$rodka ochrony prawnej. Tym samym w niniejszej sprawie — czynno$¢ stanowigca podstawe



niniejszego odwotania (z dnia 24 sierpnia 2017 r.) — przestata istnie¢ na moment zamknigcia
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rozprawy. Wobec jasno brzmigcej tresci przepisu art. 191 ust. 2 ustawy Pzp nalezato uznac,

ze Ustawodawca dopuscit sytuacje, w ktérych stan rzeczy — naruszenia przepisow ustawy na

moment zamkniecia rozprawy moze réznic sie od tego, ktéry istniat w momencie wniesienia

odwotania. W rezultacie tre$¢ rozstrzygniecia - ktdra opiera sie na stanie rzeczy z chwili zamkniecia rozprawy
- moze by¢ odmienna od treSci rozstrzygniecia - ktéra opierataby sie

jedynie na stanie faktycznym sprawy istniejgcym w chwili wniesienia odwotania.

Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, iz rolg Izby jest rozstrzyganie na date
zamkniecia rozprawy - zgodnie z art. 191 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Tym samym wobec
skarzenia przez wykonawce czynnosci wyboru oferty, czynno$ci, ktora to na moment
zamkniecia rozprawy nie istniata — [zba nie ma podstaw prawnych do stwierdzenia
naruszenia — wobec okolicznosci, ze Zamawiajacy jest w trakcie badania i oceny ofert,
mogac jeszcze dokonaé czynnosci odrzucenia oferty Przystepujacego — co przyznat na
rozprawie. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania okreslonych czynnosci oraz
kwestionowanie przez Izbe przysztych, hipotetycznych czynno$ci - ktdére nie zaistniaty
jeszcze w tym postepowaniu - nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby to poza ramy
niniejszego postepowania odwotawczego. Niemniej jednak Odwotujgcy — w przypadku
dokonania czynno$ci wezwania Przystepujgcego w trybie art. 87 ustawy Pzp do wyjasnien
oraz dokonania - w konsekwencji czynno$ci ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty —
bedzie posiadat instrumenty prawne umozliwiajgce mu wniesienie odrebnego odwotania na
czynnosci, ktére bedg miaty miejsce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192
ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekfa w formie wyroku, oddalajgc odwotanie. W punkcie 2 sentenciji
Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do jego
wyniku, za$ zgodnie z § 3 pkt 1 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (dz. U. Nr 41, poz. 238),
Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt.
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Przewodniczacy:



