Sygn. akt: KIO 2721/14

POSTANOWENIE
z dnia 30 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 30 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2014 r. przez wykonawce L. B.,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg L. B., PHU PAL GAZL. B. w
Kruklankach

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog Powiatowych w Ogonkach

przy udziale wykonawcy Arriva sp. z 0.0. w Toruniu, zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce L. B., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg L. B., PHU PAL GAZ L. B. w Kruklankach i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwolawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy
pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce L. B., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa . B., PHU PAL GAZ L. B. w Kruklankach tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ...........ccoveeuiennens

Sygn. akt: KIO 2721/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Zarzad Droég Powiatowych w Ogonkach, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,zakup i sukcesywng dostawe paliw
na potrzeby Zarzgdu Drég Powiatowych w Ogonkach”.

Przedmiotem zaméwienia sg dostawy. Szacunkowa warto$¢ zaméwienia wynosi
178.861,79 zt netto tj. rownowartos¢ 42.335,15 euro, a wiec nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (pismo zamawiajgcego z 24
grudnia 2014 r., SIWZ pkt 5, w aktach sprawy).

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 1 grudnia 2014 r., pozycja 393396 (ogtoszenie 0 zamowieniu, w aktach sprawy). W tej
samej dacie specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zostata zamieszczona na stronie
internetowej (http://bip.warmia.mazury.pl/powiat_wegorzewski/’zamowienia_publiczne).

W sekciji lll.3.3. ogtoszenia o zamdwieniu oraz rozdziale V pkt 1.3 specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 22 ust. 3w zw. z
art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp dokonat opisu sposobu dokonywania oceny spetiania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, jakim musieli
dysponowac wykonawcy aby ubiega¢ sie o zamoéwienie. Zamawiajgcy zastrzegt, ze uzna, iz
wykonawca spetnia warunek dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, jesli
dysponuje on minimum jedng stacjg paliw potoZong w promieniu do 5 km od granic
administracyjnych miasta Wegorzewo, czynng w dni robocze i $wigteczne catodobowo.
Dokumentem potwierdzajgcym spetnianie tego warunku jest podpisane oswiadczenie
wykonawcy o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu (ogtoszenie o zamdowieniu i



SIWZ w aktach sprawy).
Do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ztozyli nastgpujacy wykonawcy:
1) ARRIVA sp. z 0.0. w Toruniu, zwana dalej przystepujacym, z ceng brutto 192 595,55 zi,
2) Przedsiebiorstwo Handlowo — Transportowe Tracom spétka z 0.0. w Mrggowie z ceng
brutto 193 916,34 z1,
3) L. B., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa t. B., PHU PAL GAZL. B. w
Kruklankach, zwany dalej ,odwotujgcym, z ceng brutto 198 623,88 zt.
Przystepujacy i wykonawca Tracom ztozyli wraz z ofertg oSwiadczenia o spetnieniu
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale V pkt 1.3 SIVZ
W dniu 15 grudnia 2014 r. zamawiajgcy, za posrednictwem faksu, zawiadomit
wykonawce odwolujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

przystepujacego. Oferta wykonawcy Tracom zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za$

oferta odwotujgcego — na miejscu trzecim.

W dniu 19 grudnia 2014 r., odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej wobec:

1) czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na opisie sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkéw udziatu w zakresie spetnienia warunku, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 1.3
SIWZ, {j. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym,

2) zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci wykluczenia z postepowania
przystepujacego oraz wykonawcy Tracom z powodu ztozenia przez nich nieprawdziwych
informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania - w
zakresie oSwiadczenia o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu z rozdziatu V pkt
1.3. SWZ

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 22 ust. 114 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez sformutowanie warunkéw
udzialu w postepowaniu w sposéb uniemozliwiajgcy weryfikowanie zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia, co w konsekwencji doprowadzito do
niewykluczenia z postepowania wykonawcéw, niespetniajgcych warunkdéw udziatu w
postepowaniu,

2) art. 22 ust. 114 w zw. z art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy PZP przez sformutowanie warunkéw
udziatu w postgpowaniu w spos6b uniemozliwiajacy weryfikowanie zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia, co w konsekwencji doprowadzito do
niewykluczenia z postepowania wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje
majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Do postepowania odwotawczego w dni 23 grudnia 2014 r. po stronie zamawiajacego
zgtosit przystgpienie wykonawca ARRIVA sp. z 0.0. w Toruniu.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu w ogtoszeniu
0 zamowieniu oraz SIWZ opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow udziatu w
zakresie spefnienia warunku, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 1.3 SIWZ, tj. dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwofanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Przedmiotem zaméwienia sg dostawy. Szacunkowa warto§¢ zaméwienia wynosi
178.861,79 zt netto tj. rbwnowarto$¢ 42.335,15 euro, a wiec nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zatem, w mys| znajdujgcego
zastosowanie dla ustalenia terminu na wnoszenie odwotania w niniejszym przypadku art.

182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowien SIWZ wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych lub specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia.



Kwestionowanej przez odwotujgcego czynno$ci polegajgcej na dokonaniu w
ogloszeniu o zamowieniu oraz SIWZ opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkdw
udziatu w zakresie spetnienia warunku, o ktorym mowa w rozdziale V pkt 1.3 SIWZ, ;.
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, zamawiajgcy dokonat w dniu 1
grudnia 2014 r. zamieszczajgc ogtoszenie 0 zamowieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych
oraz zamieszczajgc na swej stornie internetowej specyfikacje istotnych warunkow
zamowienia. Tym samym, pieciodniowy termin na wniesienie odwotania uptywat w dacie 6
grudnia 2014 r. W tej dacie zatem odwotujgcy, jezeli uwazat, ze opis warunku uniemozliwia
weryfikacje zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, powinien
kwestionowaé ten opis. Natomiast odwotanie zostato wniesione do Prezesa Izby dopiero w
dniu 19 grudnia 2014 r.

Reasumujac, nalezy uznac¢, ze odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcej na dokonaniu w ogtoszeniu 0 zaméwieniu oraz SIWZ opisu sposobu dokonania
oceny spetienia warunkdéw udziatu w zakresie spetnienia warunku, o ktérym mowa w
rozdziale V pkt 1.3 SIWZ, tj. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, ktére
wptyneto w dniu 19 grudnia 2014 r. jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego
terminu na jego wniesienie, co skutkuje konieczno$cig jego odrzucenia zgodnie z art. 189
ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwienh publicznych. Termin na wniesienie odwofania ma bowiem
charakter terminu zawitego, nie podlegajgcego przywrdceniu, a uchybienie temu terminowi
powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwofanie.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze z uptywem terminu na wniesienie odwotania
wobec tre$ci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, postanowienia tego ogloszenia oraz SIWZ
staly sie ostateczne i wigzaty zarbwno wykonawcéw, jak i zamawiajgcego.

2.

Odwotanie wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci wykluczenia z
postepowania przystepujgcego oraz wykonawcy Tracom z powodu zfozenia przez nich
nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie z
powotanym przepisem, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w postepowaniu o

warto$ci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynno$ci iz okreslone wart. 180 ust. 2.

Z treSci odwotania jednoznacznie wynikato, ze dotyczyto ono zaniechania dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia innych niz odwotujgcy wykonawcow, tj.
przystepujacego i wykonawcy Tracom. Odwotujacy zarzucat bowiem, ze wykonawcy ci
powinni zosta¢ wykluczeni z powodu ztozenia przez nich nieprawdziwych informacji. Nie
kwestionowat zatem czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego.

Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze szacunkowa warto§¢ zaméwienia nie
przekraczata kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamowienia na kwote 178.861,79 zi netto tj.
rownowartos¢ 42.335,15 euro, a wiec nie przekraczata ona kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego zachodzita przestanka skutkujgca konieczno$cig odrzucenia
odwotania okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca
odwotanie jezeli w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie dotyczy innych
czynnoSci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp wskazano, iz w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Analiza przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ustawodawca nie
przyznat srodka ochrony prawnej w postaci odwotania wobec zarzucanych zamawiajgcemu
zaniechan. Zarzuty dotyczgce podstaw wykluczenia innego, niz odwotujgcy wykonawcy,
zdecydowanie nie mieszczg sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, w ktérym jest mowa o
czynnosci wykluczenia odwotujgcego.



Biorgc pod uwage wyzej poczynione spostrzezenia, a takze warto§¢ szacunkowg
przedmiotowego zamowienia, koniecznym byto odrzucenie odwotania réwniez w czesci
skierowanej wobec zaniechania przez zamawiajacego czynno$ci wykluczenia z
postepowania przystepujgcego oraz wykonawcy Tracom z powodu ewentualnego ztozenia
przez nich nieprawdziwych informacji majgcych wplyw lub moggcych mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Przepis art. 189 ust. 2 ustawy Pzp obliguje bowiem Izbe do odrzucenia
odwotania, w przypadku stwierdzenia, ze zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci tam
wskazanych, co podlega weryfikacji przez Izbe z urzedu.

Na marginesie Izba wskazuje, Ze je$li wykonawca kwestionowat zasadnos¢
zaniechania lub czynno$ci zamawiajgcego, wobec ktorych nie przystugiwato odwotanie na
podstawie art. 180 ust. 2, to stuzylo mu prawo do poinformowania zamawiajgcego o tej
okolicznosci w oparciu o przepis art. 181 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, art. 189 ust. 2 pkt 3, art.
189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp odwotanie odrzucono na posiedzeniu
niejawnym.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238). W mysl powotanych przepiséw, a takze zgodnie z pogladem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie tak Izby jak i Sgddéw Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwotania odwotujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg
odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp (por.
przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt Xll Ga
517/11).

Przewodniczacy: ............ocuuveee.



