Sygn. akt: KIO 1610/16
WYROK
z dnia 9 wrzes$nia 2016 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrze$nia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2016 r. przez wykonawce M. N. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Ustugowa M. N.

w Bystrzycy Klodzkiej

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Watbrzyski Zwigzek Wodociggow

i Kanalizacji z Watbrzycha

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Przedsigbiorstwo Wodno
Melioracyjne w Zgbkowicach Slgskich Sp. z 0.0. (petnomocnik) oraz Zaktad Inzynierii
Sanitarnej WINSAN L. W., Z. W. Sp. . z siedzibg Scinawka Srednia zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce M. N. prowadzgcg dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Firma Ustugowa M. N. w Bystrzycy Kiodzkiej
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M. N.
prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Ustugowa M. N. w Bystrzycy
Kfodzkiej tytulem 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 niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1610/16
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Watbrzyski Zwigzek Wodociggow i Kanalizacji z Watbrzycha —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie budowa sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej - Nowa
Wie$ na terenie gminy Walim

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 13 lipca 2016 roku pod numerem 134607.

29 sierpnia 2016 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust.1, art. 180 ust. 2 pkt 4 i art.
182 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2015 roku, poz. 2164 ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujacy — M. N.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod Firma Ustugowa M. N. nazwg
w Bystrzycy Klodzkiej — wnidst odwotanie wobec czynnosci niezgodnego z prawem odrzucenia
oferty Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy. Odwolujgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego spetnia wymagania
Zamawiajgcego okreslone w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ), oferta
najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy tj. zgodnie z kryteriami oceny ofert. W wyniku
powyzszego — podnidst Odwotujacy - faktyczny interes prawny Odwotujgcego w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy w rozstrzygnieciu postepowania odwotawczego nie budzi zastrzezen.
Obwotfanie zostaje wniesione zgodnie z terminem, o ktorym mowa w tresci art. 182 ust.1 pkt 2
ustawy.



Odwotlujgcy wskazat, ze odwotanie zostato wniesione wobec wykonania niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci odrzucenie oferty Odwolujgcego oraz nie dochowania
nalezytej starannosci podczas czynno$ci badania i oceny oferty. Wskazat Odwotujgcy na
naruszenie fundamentalnej zasady zaméwien publicznych, tj. przeprowadzenia
postepowania z zasad uczciwej konkurencji przez uniemozliwienie zachowaniem
Odwotujgcemu dostepu do realizacji zamowienia. Zamawiajgcy swym postepowaniem
naruszyt nastepujgce przepisy ustawy, w szczegdlnosci art. 89 ust. 1 pkt 2, art.7 ust.1i 3,
art. 26 ust. 4, art. 87 ust. 1i2 oraz 92 ust. 1 pkt 2 ustawy .

Ponadto z ostroznosci procesowej Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:
1. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z prowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z naruszeniem fundamentalnej zasady uczciwej konkurencii i
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réwnego traktowania uczestnikow postepowania.

2. Naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy w zwigzku z wyborem oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem przepisow ustawy.

3. Naruszenie art. 26 ust. 4 i/lub art. 87 ust. 1 przez nie zwrdcenie sie Zamawiajgcego o
zlozenie wyjasnien do tresci oferty i/lub dokumentéw ziozonych wraz z oferta.

4. Naruszenie art. 87 ust. 2 przez zaniechanie czynnosci poprawy oczywistych omytek w
treci oferty nie majgcych istotnego wplywu na tre$¢ oferty.

5. Nie dochowanie nalezytej starannosci w toku czynnos$ci badania i oceny ztozonych ofert.

Odwolujgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego w petni spetnia odpowiada tresci i celowi
okreslonemu w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. W zaistniatym stanie faktycznym i
prawnym oferta Odwotlujacego jest oferta najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnibst o: uwzglednienie odwotania; uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej; powtorzenie czynnosci badania i oceny ztozonych ofert; wyboru jako oferty
odwolujacego jako najkorzystniejszej oferty oraz zasgdzenie kosztow postepowania, stosownie
do tredci art. 192 ust. 9 ustawy w zwigzku z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow,
wydanym na podstawie delegacji art. 198 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wraz z
uwzglednieniem kosztow uczestnictwa w rozprawie.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Pismem (faks) z dnia 24 sierpnia 2016 roku (data wplywu 24 sierpnia 2016 r.) Zamawiajacy
przekazat Odwoltujgcemu zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz informacije
o odrzuceniu oferty Odwolujacego. Z przekazanej tresci zawiadomienia wynika, ze oferta
odwolujgcego zostata uznana za odrzucong jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ. Podstawe
prawng odrzucenia oferty wedlug Zamawiajgcego stanowi tres¢ art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy,
tj. niezgodno$¢ tresci oferty z treScig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

W piémie zamawiajgcego brak jest przedstawienia rzetelnego uzasadnienia prawnego

i faktycznego (por. art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy) odrzucenia oferty Odwolujgcego.

W przywotanym w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty (podstawa prawna
art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy) Zamawiajacy wskazat, iz (...) uznaje oferte nr 8 za sprzeczng
z zapisami SIWZ skutkuje réwnoczes$nie niemoZliwoscig porownania jej z innymi ofertami
ztozonymi w niniejszym postepowaniu (....).
Odwotujgcy wskazat, ze powyzszy zarzut nie znajduje zadnego uzasadnienia faktycznego ani
prawnego w stosunku do tresci oferty ztozonej przez Odwotujacego, a w szczegdlnosci do celu w
jakim zostata ztozona. Odwotujgcy w oSwiadczeniu woli wyrazonym w tresci ztozonej oferty
odnoszac sie do wymagan okreslonych w tresci SIWZ, ogtoszenia w sposoéb jednoznaczny
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oswiadczyt wole realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z postanowieniami SIWZ. Tre$¢é
zfozonej w postepowaniu oferty w petni potwierdza realizacje przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w SIWZ jak i dokumentacji projektowo-budowlanej. Tre$¢ oferty jest w
petni poréwnywalna z ofertami innych wykonawcoéw, zatem podlega ona petnej ocenie i winna

by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. Majac na uwadze powyzsze oraz stan faktyczny i prawny



postepowania, Odwotanie zastuguje na uwzglednienie

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnika poste powania odwotawczego Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 zew
zmianami dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29 sierpnia 2016 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotows jeZzeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie Przedsiebiorstwo Wodno Melioracyjne w Zgbkowicach
Slaskich Sp. z 0.0. (petnomocnik) oraz Zaktad Inzynierii Sanitarnej WINSAN L. W., Z. W. Sp.
j. z siedzibg Scinawka Srednia, ktory to wykonawca zgtosit przystapienie
do postepoania odwotawczego w dniu 2 wrzesnia 2016 roku w wyniku wezwania
go do udziatu w postepowaniu odwotawczym z dnia 30 sierpnia 2016 roku.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, stanowiska
i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu

jak rowniez pismo Zamawiajgcego z dnia 8 wrzesnia 2016 roku ,Odpowiedz na odwotanie”,
a takze ,Pismo procesowe przystepujgcego do postepowania po stronie Zamawiajgcego”
z dnia 7 wrze$nia 2016 roku.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wotyw
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W ocenie Izby wyspecyfikowane przez Odwotujgcego naruszenie przepisow ustawy

w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepoania nie znajduje uzasadnienia

w tresci odwotania.

Izba wskazuje, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym
treScig zarzutow odwotania - kontrola poprawnosci dziatania Zamawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy
(analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r.

w sprawie requlaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotari), odwotanie powinno
wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy, zawierac¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania.

Odwotanie powinno konkretyzowac postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci
faktycznych, ktore uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu



zastrzezen. O treSci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez
danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana
im kwalifikacja prawna.

Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r.
w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.”

Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w
Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: W
zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktore
powinno zawierac zwigzte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktdrej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast wmys$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac co do zarzutéw, ktdre nie byty
zawarte wodwofaniu. Z jednej strony zostafo wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawajgcego,
a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutdw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepiséw mozna wyciggnac dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sg
SciSle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sqd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”
Przenoszac powyzsze stwierdzenia Sadu na realia rozpoznawanej sprawy Izba wskazuje, ze
poczyniona przez Odwotujgcego w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie
argumentacja jest ogélna i nie odnoszgcg sie do zadnych konkretéw. Wbrew twierdzeniom
oferty Odwolujacego
Zamawiajgcy wskazat uzasadnienie dokonanego odrzucenia
Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskazujgc pozycje
kosztorysu ofertowego niezgodne z przedmiarami zawartymi w dokumentacji postepowania.
Zamawiajacy, w sposob zrozumiaty, w treSci pisma wskazat jakie postawit wymagania w
przedmiarach oraz jaka zostata ztozona oferta przez Odwolujgcego w tych pozycjach.
Odwolujacy, przedstawiajgc okolicznosci faktyczne w sposoéb lakoniczny i ogdlnikowy, nie
wskazat zadnych sprecyzowanych faktow, nie odniést do Zadnej z konkretnych informaciji
przedstawionych przez Zamawiajgcego. Powotanie jedynie podstawy prawnej i to np. w
przypadku art. 87 ust. 2 ustawy bez odniesienia sie do konkretnego punku lub wskazanie
naruszenia przepiséw w sposo6b alternatywny (art. 26 ust. 4 i/lub art. 87 ust. 1) bez
jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego wskazujgcego na zaniechania dokonania danych
czynnosci nie moze stanowi¢ prawidtowo podniesionego zarzutu postepowania. Jak wskazat
Sad Okregowy w Gliwicach w swoim uzasadnieniu, Izba i w tym przypadku z uwagi na brak
jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego, braku odniesienia sie Odwotujgcego do
konkretnych okolicznosci faktycznych lezgcych u podstaw wniesienia odwotania, nie moze
ich samodzielnie wprowadza¢ do postepowania.
Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie wskazuje sig, ze postepowanie odwotawcze jest
postepowaniem kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w

ograniczeniu roli organu/sgdu prowadzgcego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w
zakresie podejmowanych czynnosci stronom - uczestnikom postepowania, ktore
zaangazowane sg w spor. To strony - uczestnicy postepowania wyznaczajg zakres
rozpoznania sprawy, sktadajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym (na
gruncie postepowania cywilnego - pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w
postepowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajacy
spor miedzy stronami wyznacza zakres rozstrzygniecia postepowania, zakresla jego ramy,
wskazujgc zarazem intencje Odwotujgcego.



Izba wskazuje, ze petne przedstawienie zarzutéw i zgdan w odwotaniu ma znaczenie nie
tylko dla zachowania ustawowego, zawitego terminu na jego wniesienie ale takze - wobec
obowigzku przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu - stuzy zapewnieniu mozliwosci
analizy jego zasadno$ci i podjecia ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu.
Na podstawie podniesionych zarzutéw wraz z korespondujgcymi z nimi zgdaniami,
Zamawiajacy moze opracowac odpowiedz na odwotanie, rozwazy¢ decyzje o uwzglednieniu
zarzutéw w catosci (art. 186 ustawy). Poznanie petnej, wiasciwej tresci zarzutow, zadan,
okolicznosci faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowodéw zawartych w odwotaniu
zfozonym w terminie zakre$lonym przez prawo, pozwala na prawidtowg ocene zarzutéw. W
rozpoznawanej sprawie w zasadzie nie wiadomo jest z czym nie zgadza sie Odwotujgcy
poza tym, Ze sie nie zgadza z decyzjg Zamawiajgcego i ze ztozyt stosowe o$wiadczenie woli
zgodnie z ktérym zobowigzat sie do realizacji zamowienia zgodnie z dokumentacijg
postepowania. Odwotujgcy wskazujgc na naruszenie art. 92 ustawy nie wykazat w zaden
sposéb na czym owo naruszenie miatoby polega¢, bowiem z pisma Zamawiajgcego
przedstawiajgcego podstawy odrzucenia oferty wynika w sposéb jasny i klarowny co tez tg
podstawg byto. Odwotujgcy nie zbudowat w ocenie Izby zarzutéw odwotania, samo
odniesienie sie do stwierdzenia Zamawiajgcego, wyrwanego z kontekstu catego pisma
zawiadamiajgcego o podstawach odrzucenia oferty Odwolujgcego a odnoszgcego sie do
niemozliwosci poréwnania oferty Odwotujacego z innymi ztozonymi w postepowaniu stanowi
konsekwencje i skutek podstaw faktycznych odrzucenia oferty Odwoltujacego wskazanych
przez Zamawiajgcego.
Izba podkres$la, ze kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy
wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim
podniesione zarzuty. Zgodnie z tre$cig tego przepisu, Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Odwotanie powinno wyrazac zastrzezenia wobec
dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen,
ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny oferty. Oznacza
to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, zawartosci oferty,
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w taki sposob, ktory pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec
tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu. W rozpoznanej sprawie nie ma
zadnego odniesienia sie do stanu faktycznego, do faktycznych podstaw stanowigcych
podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zaznaczy¢ nalezy, ze odnoszenie sie do
poszczegdinych elementdw stanowigcych uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego
dopiero na etapie postepowania odwotawczego stanowi ksztattowanie nowych,
niewyartykutowanych w odwotaniu zarzutéw i nie moze zostac¢ uznane za poprawne, bowiem
zarzuty te sg juz spoznione. Brak okreslenia zarzutéw w odwotaniu czyli, poza podstawg
prawng, wskazania uzasadnienia faktycznego lezgcego u podstaw wnoszonego $rodka
ochrony prawnej stanowit przyczyne oddalenia odwotania z uwagi na brak mozliwosci jego
rozpoznania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



