Sygn. akt: KIO 2030/14

WYROK

z dnia 15 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 30 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S. A. z siedzibg w Toruniu w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miasto Torun: Miejski Zarzad Drég w Toruniu

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa
Drogowo-Inzynieryjnego S. A. z siedzibg w Toruniu i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S. A. z siedzibg w
Toruniu tytutem wpisu od odwotania;

2) zasadza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-
Inzynieryjnego S. A. z siedzibg w Toruniu kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) na rzecz Gminy Miasta Torun: Miejskiego
Zarzadu Drog w Toruniu z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. 2 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2030/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Torun: Miejski Zarzad Drog w Toruniu prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.)
(zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia na:

~Przebudowe ul. tédzkiej w Toruniu na odcinku od ul. Andersa do ul. Lipnowskiej'.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S. A. z siedziba
w Toruniu (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 30 wrzesnia 2014 r. (data wptywu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie wobec odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz w konsekwencji uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepiséw:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - polegajace na odrzuceniu
przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego pomimo, ze tres¢ oferty odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, a nastepnie w konsekwencji odrzucenia oferty
Wykonawcy - uniewaznieniu postepowania -0 udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na
fakt, iz cena najnizszej oferty - STRABAG sp. z 0.0. przewyzszyta kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia,
2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - polegajgce na naruszeniu zasady uczciwej konkurencji i
réwnosci traktowania wykonawcow poprzez ustalenie wymogu, iz cena brutto za budowe
kanalizacji deszczowej nie moze przekroczy¢ 5,33% ceny brutto za wykonanie cafosci
zamowienia,
3) art. 7 ust. 3i art. 91 ust 1 ustawy Pzp - polegajace na tym, ze wybdr wykonawcy nie
zostat dokonany w spos6b wypetniajacy przepisy ustawy Pzp,
4) art. 36 ustawy Pzp - polegajgce na tym, ze tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (zwanej dalej réwniez: ,SIWZ”) okresla w pkt. 16.14 opis sposobu obliczenia
ceny niedopuszczalny na mocy obowigzujacych przepisbw prawa (ustalenie udziatu

procentowego okreslonej czesci zaméwienia w cenie brutto Wykonawcy).



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
3) w konsekwencji pkt. 1 i 2 powyzej uniewaznienia czynnosci uniewaznienia

postepowania o udzielenie zaméwienia,

4) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,

5) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, na ktére sktadajg sie wpis od
odwotania oraz wynagrodzenie petnomocnika, zgodnie z rachunkiem zatgczonym do
niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wniost takze o:

6) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw wskazanych w uzasadnieniu niniejszego
odwotania,
7) zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia petnej dokumentacji postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Przebudowa ul. £6dzkiej w Toruniu na odcinku od
ul. Andersa do ul. Lipnowskiej", a w szczegdlnosci ofert pozostatych wykonawcow,

8) zobowigzanie Zamawiajgcego do przediozenia kosztorysu inwestorskiego
przygotowanego na podstawie art. 33 ustawy Pzp, w oparciu, o ktéry to kosztorys
Zamawiajgcy ustalit kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na budowe kanalizacji deszczowej
na kwote 1.467.000,00 ztotych brutto,

9) zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia porozumienia zawartego z
Torunskimi Wodociggami sp. z 0.0. w dniu 14 sierpnia 2014 roku na okolicznos¢ poparcia
twierdzen Odwotujgcego zawartych w odwotaniu.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz w konsekwencji uniewaznienie postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp staly sie przedmiotem odwotania, wniesionego
w dniu 30 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-
Inzynieryjnego S. A. z siedzibg w Toruniu.

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, nie
zgadzajac sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszac o czesciowe odrzucenie

odwotania ewentualnie oddalenie przedmiotowego odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ - jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania

zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:
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Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

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

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 30 wrzesnia 2014 r.

Izba nie potwierdzita skutecznosci przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3
pazdziernika 2014 r.) wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, wobec
uwzglednienia ztozonej przez Odwotujgcego opozycji. Krajowa Izba Odwotawcza
uwzgledniajgc opozycje uznata, ze Odwotujgcy uprawdopodobnit, ze wykonawca Strabag
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢

strony, do ktérej przystapit.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest

niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej réwniez ,SIWZ") oraz
ogtoszenie o zamdwieniu zawieraty, miedzy innymi nastepujgce postanowienia:
- Pkt 16.14 Cena brutto za budowe kanalizacji deszczowej, nie moze przekroczy¢ 5,33%

ceny oferty brutto za wykonanie catosci zamowienia.

Bezspornym — pomiedzy stronami — jest fakt, ze Odwotujgcy skalkulowat cene za
budowe kanalizacji deszczowej przekraczajgc 5,33% ceny oferty brutto za wykonanie catosci
zamoOwienia, jak wymagat tego Zamawiajgcy wedtug punktu 16.14 SIWZ.

Odwotujgcy ztozyt oferte z najnizszg ceng — 12.183.522,99 zt brutto, twierdzac ze

skalkulowanie jej cze$ci zwigzanej z budowg kanalizacji na poziomie 1,43% wyzszym, niz
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dopuszczalny wskaznik 5,33% spowodowatoby, ze cena za budowe kanalizacji deszczowe;j
bytaby razgco niska.

Izba oceniajagc ww. zarzuty Odwotujgcego — uznata, ze nie znalazlty one

potwierdzenia w niniejszym stanie faktycznym:

W pierwszej kolejnosci Izba - odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych postanowien
SIWZ (pkt 16.14 SIWZ) - zwazyta co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia publicznego jest robota budowlana, ktérej wartosé
oszacowano na kwote ponizej progéw, okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (ponizej tzw. ,,progéw unijnych’).

Zatem stwierdzi¢ nalezy, ze dla zamdwien o takich wartosciach ustawodawca w
przepisie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przewidziat ograniczenie do wnoszenia odwotan.
Zaskarzeniu podlegajg wiec jedynie enumeratywnie wymienione w nim czynnosci, {j.:

1. wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2. opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3. wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4. odrzucenia oferty odwotujgcego.

Z tresci ztozonego odwotania wynika, iz zarzuty odwotania w czesci dotyczg postanowien
SIWZ.

W odniesieniu do postepowan, ktérych wartos¢ nie przekracza kwot, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, ustawodawca w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp okreslit
enumeratywny katalog czynnosci, od ktérych przystuguje odwotanie. Ustawodawca nie
dopuscit mozliwosci zaskarzenia postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej zwanej réwniez: ,SIWZ’) Rozpoznanie odwotania wobec ww. czynnosci jest zatem
niedopuszczalne w postepowaniach o wartosci nie przekraczajgcej kwot, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Bioragc pod uwage, ze ustawa Pzp nie zna instytucji czesciowego
odrzucenia odwotania, dlatego zarzuty odwotania - inne niz zarzuty dotyczgce odrzucenia
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — nie podlegajg
czesciowemu odrzuceniu jednak wobec brzmienia art. 180 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 189
ust. 2 pkt 6 ustawy nie mogg by¢ przedmiotem rozpoznania przed Krajowg Izbg
Odwotawcza.



Tylko zatem w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego - ziozone odwotanie
mogto podlega¢ rozpoznaniu na przeprowadzonej przez lzbe rozprawie, co w niniejszej

sprawie Izba uczynita.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie

znalazt potwierdzenia w ztozonym materiale dowodowym.

Izba oceniajgc czynnos¢ Zamawiajgcego - w postaci odrzucenia oferty Odwotujacego
- wzieta pod uwage nastepujace okolicznosci faktyczne:

Po pierwsze Odwotujagcy nie zakwestionowat sposobu oceny ofert - przyjetego przez
Zamawiajgcego — w niniejszym postepowaniu, nhawet gdyby uznaé, ze sporne postanowienie
pkt 16.14 SIWZ jest niezgodne z ustawg Pzp, to podnoszenie takiego zarzutu na tym etapie

postepowania nalezy uznaé za spéznione.

Po drugie Odwotujgcy nie wykazat przed Krajowg lzbg Odwotawczg z jakich to
dokumentow, czy tez z jakiej czesci ztozonej oferty wynika — twierdzenie Odwotujgcego - ze
jego oferta jest zgodna z postanowieniami SIWZ; wrecz przeciwnie potwierdzit, ze sporne
postanowienie pkt 16.14 SIWZ nie zostato przez niego spetnione, gdyz skalkulowanie tej
czesci zwigzanej z budowg kanalizacji na poziomie 1,43% wyzszym, niz dopuszczalny
wskaznik 5,33% spowodowatoby, ze cena za budowe kanalizacji deszczowej bytaby razgco
niska.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza nie mogta
znalez¢ podstaw do uznania, ze oferta Odwotujgcego spetnia wymagania Zamawiajgcego
zawarte w pkt 16.14 SIWZ oraz w konsekwencji nie zaistniaty przestanki do uwzglednienia

odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w

sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia 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), w szczegolnosci § 3 ust. 1

pkt 2 lit. b) ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



