Sygn. akt: KIO 467/13
WYROK
z dnia 14 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 marca 2013 r. przez wykonawce Wobet-

Hydret sp.j. C............. w Aleksandrowie Lodzkim

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Liskéw

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Wobet-Hydret sp.j. C............. w
Aleksandrowie tédzkim i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Wobet-Hydret sp.j. C............. w Aleksandrowie Lédzkim tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy: ........ccceiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 467/13

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Gmina Liskéw prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zaméwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,montaz 380 przydomowych oczyszczalni sciekdéw na terenie
gminy Liskow”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 7 grudnia 2012 r., poz. 497022.

W dniu 20 lutego 2013 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem poczty wykonawcy
Wobet-Hydret sp.j. C............. w Aleksandrowie tédzkim, zwanemu dalej ,odwotujacym”
zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania.

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na ,wykluczeniu oferty” odwotujacego z
udziatlu w postepowaniu oraz wobec czynnosci odrzucenia ziozonej przez siebie oferty,
odwotujgcy wniést w dniu 2 marca 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 w

zwigzku z art. 26 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny
ofert, w tym w szczegolnosci oferty ztozonej przez odwotujgcego oraz o nakazanie

uniewaznienia ,wykluczenia oferty” odwotujgcego i jej odrzucenia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wywodzit, Zze zaden przepis ustawy Pzp jak
rowniez innych aktéw prawnych, nie przewiduje mozliwosci wykluczenia oferty ztozonej
przez wykonawce. Rozstrzygniecie zamawiajgcego zostatlo wydane bez jakiejkolwiek
podstawy prawnej, co pozostaje takze w sprzecznosci z wyrazong w art. 7 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej zasadg praworzadnosci (,0Organy wiadzy publicznej dziatajg na
podstawie i w granicach prawa”). Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego okre$la od strony pozytywnej art. 22 ustawy Pzp a od strony negatywnej —
poprzez okreslenie przestanek wykluczenia wykonawcéw art. 24 ustawy Pzp. Warunki
udziatlu w postepowaniu oraz sposéb ich wykazania przez wykonawcow w niniejszym
postepowaniu sprecyzowaty postanowienia punktu V SIWZ oraz punktu VI co do oswiadczeh
lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zaden z zapiséw powotanej SIWZ nie przewiduije,

spetnienia przez wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie spetnienia
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warunkow wynikajacych z dokumentow wyszczegolnionych w ppkt. od a do d punktu 8 pisma
zamawiajgcego z 20 Ilutego 2013 r. Wbrew wiec uzasadnieniu rozstrzygniecia
zamawiajgcego brak jest jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych do przypisania
odwotujgcemu, iz nie wykazat on spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Wszystkie
dokumenty, ktérych wedtug stanowiska zamawiajgcego nie otrzymat on od odwotujacego w
zadnej mierze nie dotyczyly bowiem potwierdzenia spetnienia przezeh warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu o zamowienie publiczne (to jest przewidzianych w art. 25 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp) a odnosity sie jedynie do oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych

przez zamawiajgcegdo (to jest przewidzianych w art. 25 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy w trakcie posiedzenia i rozprawy wnosit o oddalenie odwofania.

Przedstawiat uzasadnienie swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca AWAS-Systemy sp. z 0.0. w Warszawie. Nie wykazat faktu przestania kopii

zgtoszenia przystgpienia odwotujgcemu.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi zamawiajacego na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ,
oferte odwolujacego, wezwanie zamawiajacego do uzupeinienia dokumentéw
skierowane do odwotujacego z dnia 15 stycznia 2013 r., pismo odwotujacego z 17
stycznia 2013 r., rozstrzygniecie postepowania z dnia 20 lutego 2013 r., odwotanie,
zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron, ztozone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwofanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.



Izba stwierdzita nieskutecznosC¢ zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy AWAS-Systemy sp. z 0. 0. w
Warszawie. Odwotujacy odwiadczyt, Ze nie otrzymat kopii zgtoszenia przystgpienia. W tej
sytuacji to zgtaszajacy przystapienie winien wykazac¢ sporng okolicznos¢, albowiem to na
nim w Swietle art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywat ciezar jej udowodnienia. W
ocenie Izby wykonawca obowigzkowi temu nie sprostat. W szczegdlnosci nie mozna byto
uzna¢ za udowodniony faktu przestania faksu z kopig zgtoszenia przystapienia w oparciu o
wydruk transmisji faksowej zatgczony do zgtoszenia przystgpienia. Dokument ten nie
zawierat bowiem informacji pod jaki numer faks wystano. W swietle art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp niewypetnienie obowigzku przestania kopii zgtoszenia przystgpienia stronom stanowi
przeszkode do stwierdzenia skutecznosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Powyzsze skutkowato koniecznoscig niedopuszczenia zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujacego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. Posiadanie legitymacji do wniesienia odwofania ocenia sie na moment
jego wniesienia. Na ten moment oferta odwotujgcego, w swietle kryteribw oceny ofert
okreslonych w SIWZ, byta oferta korzystniejszg od oferty wybranej, a jednoczesnie nie byto
zadnej innej, korzystniejszej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Zatem wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu, odrzucenie ztozonej przez niego oferty, w sytuacji gdy
wykonawca ten nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, a jego oferta nie podlega
odrzuceniu prowadzi do powstania szkody po stronie odwotujgcego w postaci poniesionych
kosztéw zwigzanych z przygotowaniem oferty i udziatem w postepowaniu, a takze utratg
korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie zamowienia. Ustalenie, ze z naruszeniem przepisow
ustawy zamawiajgcy wykluczyt wykonawce z postepowania, czy niezasadnie odrzucit jego
oferte, prowadzitoby do nakazania uniewaznienia czynnosci wykluczenia, jak réwniez
uniewaznienia czynnosci odrzucenia i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana

za najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze nie zastuguje

ono na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.
Przedmiotem zamowienia jest montaz 380 przydomowych oczyszczalni sciekdw na terenie

Gminy Liskéw. W pkt VI. F.3) SIWZ zamawiajacy zazadat aby wykonawcy ztozyli wraz z
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ofertg dokumenty potwierdzajace, ze oferowane przez nich roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom zamawiajgcego. Wskazat, ze do oferty nalezy zataczy¢:

a) opis urzgdzen technicznych, instrukcje obstugi oraz opis oferowanego zbiornika oraz
cafego systemu w postaci szkicow technicznych zawierajgcych wymiary,

b) Zamawiajgcy wymaga aby urzgdzenia oczyszczalni Sciekow spetniaty wymagania normy
PN-EN 12566-1:2004/A1 2006 co musi by¢ potwierdzone raportem z badan wystawionym
przez notyfikowane laboratorium. Dodatkowo Zamawiajgcy wymaga dotgczenia do oferty
deklaracji zgodnoSci urzadzen oczyszczalni z normg 12566-1:2004/A1 2006 oraz
poswiadczenia posiadania przez urzadzenia oczyszczalni znaku CE,

¢) Zdjecia oferowanego systemu oczyszczania (zbiornika, modutow, drenazu).

W dniu 21 grudnia 2012 r. zamawiajgcy udzielit nastepujacych wyjasnien dotyczacych
tresci SIWZ, bedacych odpowiedzig na wnioski wykonawcow o wyjasnienie:
Pytanie 1: Jak parnstwo chcecie udowodni¢ skuteczno$¢ oczyszczania Sciekéw surowych i
gdzie bedg pobierane probki zgodnie z Rozporzadzeniem MS z 2006 roku, na ktére panstwo
sie powotujecie?
Odpowiedz 1: Wobec wielu watpliwosci dot. istotnych warunkéw techniczno ekonomicznych
wykonania oczyszczalni do 50 OLM Zamawiajgcy zmienia proponowang norme PN EN
12566-1 na norme PN En 12566-3, gdzie wszystkie sprawy techniczne sg jasno okreslone.
Rzeczywiscie w normie PN EN 12566-1 nie ma skuteczno$ci oczyszczania, a konieczna w
takim wypadku norma EN 12566-6 nie jest jeszcze polskg normq zharmonizowang, stad
taka decyzja Zamawiajgcego. Wynika ona rowniez z wymogow technicznych finansowania

inwestycji ze Srodkow unijnych. Zamawiajgcy zgda wobec tego dostarczenia w ramach oferty

protokotu gtdwnego oraz 4 protokotow z poszczeqdlnych badan nakazanych w zatgczniku

normy PN EN 12566-3 wykonanych przez jednostke notyfikowang zgodnie z wykazem KE.

Pytanie 4: Na jakiej podstawie Panstwo oceniliscie, ze bedzie potrzebne 2432 m® wymiany
gruntu na podsypke? Co oznacza, ze podsypki bedzie tylko 10 mb na jeden drenaz? Przy
normalnej szerokosci wykopu 0,6 m x 0,3 m podsypki i obsypki 2432 m3 : 0,18 m2 =
oznacza to przyjecie dtugosci drenazy na ok13511 mb : 380 szt = 35,5 mb drenazu na 1
urzgdzenie. Czyli zgodnie z normg i znanymi wzorami jest to drenaz dla 2,3 osoby na jednym
urzadzeniu.

Odpowiedz 4: Wobec innych pytan z tego zakresu, Zamawiajacy informuje, ze zada
stosowania systeméw rozsgczania wg DIN 4261 ti. 1 m? powierzchni rozsgczania/150
litrow/dzienn lub na 1 osobe /dzien. llos¢ podsypki i obsypki nalezy wyliczy¢ zgodnie z
zaleceniami producenta. Z uwagi na ograniczone miejsca pod Systemy rozsgczania

Zamawiajgcy zgda wprowadzenia tuneli bgdz skrzynek magazynujgco rozsgczajgcych
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umozliwiajacych przejazd samochodem do 3,5 ton. Element rozsgczania winien byc opisany

w ofercie wraz ze stosownym rysunkiem technicznym.

Pytanie 5: Zgodnie z Waszym zapisem ,stopien oczyszczania musi by¢ zgodny z wymogami
zawartym w Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 24 lipca 2006. Dz. U. 2006 Nr 137
poz. 984.” Stosujqc zapis art. 3 w zw. z art. 2 Dyrektywy Sciekowej i art. 42 ust 4 Ustawy
Prawo wodne oraz pierwszg kolumne zatgcznika z powotanego przez Was Rozporzadzenia
prosze o wyjasnienie , w jaki cudowny sposob te Scieki bedgq oczyszczone?

Odpowiedz 5: Zamawiajgcy zgodnie z Rozporzgdzeniem wymaga stopnia oczyszczania jak

dla oczyszczalni ponizej 2000 RLM — Zatacznik nr 1 rozporzgdzenia. Potwierdzeniem

skutecznosci oczyszczania bedzie protokét badan z jednostki_notyfikowanej. Zamawiajgcy

zgda wykonania studzienki pomiarowo kontrolnej po wykonaniu reaktora oczyszczalni a
przed systemem rozsgczania w celu umoZzliwienia pobrania ewentualnych probek Sciekow
oczyszczonych i dokonania kontroli deklarowanej skutecznoSci oczyszczania S$ciekow

surowych.

Pytanie 42: Na jakim etapie przetargu, Zamawiajgcy bedzie zgdat udokumentowania (na
podstawie protokofu wykonanego przez jednostke notyfikowang z UE) skutecznosci
oczyszczania $ciekow?

Odpowiedz 42: Na etapie ztozenia oferty.

Ustalono ponadto, Ze odwotujacy ztozyt wraz z ofertg m.in. karte katalogowg
oczyszczalni ZBS, a takze protokdt z badania zgodnosci typu wyrobu nr 1017-CPD-
05.455.180 z 15.03.2012 r. wydany przez TUV SUD Czech s.r.o. w Pradze wraz z
protokotem badawczym nr ewidencyjny 05.454.349 z 9.3.2012 r.

W dniu 15 stycznia 2013 r., zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wezwat odwotujgcego do:

1) uzupetnienia opisu systemu rozsgczajacego wraz z rysunkiem technicznym odnoszgcym

sie do 6 RLM, ti. 6 m2 powierzchni rozsgczanych, a ponadto poniewaz system
rozsgczania nie jest jeszcze okreslony w normie zharmonizowanej i nie ma mozliwosci

oznakowania go CE - dodatkowo o zlozenie europejskiej lub krajowej aprobaty

technicznej. Zamawiajacy wskazal, ze obowigzek ziozenia takiego opisu wynikat z
odpowiedzi nr 4 z 21.12.2012 r., zas ,w ofercie nie byto jednoznacznego opisu i rysunku
systemu rozsgczajgcego”,

2) uzupetienia petnych protokotdéw z badanh skutecznosci oczyszczania, wytrzymatos$ci i

trwatosci. Zamawiajacy wskazat, ze obowigzek ztozenia petnych protokotéw z badan
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wynikat z odpowiedzi nr 1, 5 i 42 z 21.12.2012 r., zas odwotujacy ,przedtozyt jedynie
protokot gtéwny wraz z protokotem wodoszczelnosci. Nie przedtozyt petnych protokotow z
badan skutecznosci oczyszczania, wytrzymatosci i trwatoSci”,

okreslenia czestotliwosci wywozu osadu, jego objetosci, sposobu okreslenia czasu

wywozu i wskazanie w_ oferowanym kontenerze oczyszczalni zbiornika na

magazynowanie tego osadu. Zamawiajacy wskazat, Ze ma watpliwosci dot. wywozenia

osadow nadmiernych i mozliwosci magazynowania ich w reaktorze oczyszczalni
pomiedzy okresami wywozenia,

uzupetnienia jednoznacznego rysunku technicznego (rzut pionowy) catego systemu

oczyszczania sciekdw wraz z opisem techniczno technologicznym oferowanego catego

systemu oczyszczania $ciekdw. Zamawiajacy wskazat, ze ma watpliwosci dot. oferty w

czesci posadowienia przytacza, reaktora oczyszczalni, studzienki kontrolno pomiarowej i
systemu rozsaczania w kontekscie wymogu posadowienia ich ponizej strefy

przemarzania.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujacy ztozyt:

karte katalogowg oczyszczalni ZBS,

karte katalogowg tuneli rozsgczajacych,

rysunek oczyszczalni wraz z systemem rozsgczania w postaci tuneli,

protokét z badania zgodnosci typu wyrobu nr 1017-CPD-05.455.180 z 15.03.2012 r.
wydany przez TUV SUD Czech s.r.o. w Pradze wraz z protokotem badawczym nr
ewidencyjny 05.454.349 z 9.3.2012 r. (tozsamy ze ztozonym juz wraz z ofertg),

protokot inspekeyjny nr 05.146.893 z 28.11.2011 r. wydany przez TUV SUD Czech s.r.o.
w Pradze,

o$wiadczenie Instytutu Ochrony Srodowiska z 27.12.2012 r. zgodnie z ktérym
odwotujgcemu przyznano aprobaty AT/2012-08-0352 i AT/2012-08-0353, dotyczace
odpowiednio studzienek Wobet Hydret i zt6z rozsgczajgcych Wobet Hydret typ 1i Il, tuneli
rozsgczajgcych, studni chtonnych. Wskazano w nim ponadto, ze aprobaty sg w trakcie
opracowywania. Przewiduje sie, ze prace nad tekstami aprobat zostang ukonczone w

styczniu 2013 r.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 20 lutego 2013 r. poinformowat odwotujgcego, ze

pomimo wezwania do uzupetnienia oferty zamawiajgcy nie otrzymat wymaganych

dokumentéw. Wskazat, ze ustalit iz wykonawca nie dostarczyt protokotdw badawczych

wodoszczelnosci, wytrzymatosci, trwatosci oraz skutecznosci oczyszczania. W oparciu o

o$wiadczenie Instytutu Ochrony Srodowiska z 27.12.2012 r. zamawiajacy ustalit, ze

odwotujacy jest w trakcie procedury uzyskiwania aprobaty na ztoze rozsaczajgce w postaci
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tuneli oraz na studnie chtonne. A zatem na dzien ztozenia oferty i daty wniesienia wyjasnien
nie posiada aprobaty technicznej.

Zamawiajgcy ustalit ponadto, ze poniewaz odwotujacy ztozyt rysunek techniczny (rzut
pionowy) bez rzednych, to na jego podstawie mozna tylko domniemywac, ze przykrycie
tuneli rozsgczajacych wynosi 0,65, co przy braku aprobaty technicznej nie daje podstaw do
oceny mozliwosci przejezdnosci nad tunelami przez pojazdy o masie catkowitej do 3,5 t.
Zamawiajacy wskazat ponadto, Zze odwotujacy nie odniést sie do kwestii czestotliwosci
wywozu osadu, jego objetosci, sposobu okreslenia czasu wywozu i wskazania w
oferowanym kontenerze oczyszczalni zbiornika na magazynowanie tego osadu.

W oparciu o tak ustalony stan faktyczny zamawiajacy wywiodt, ze odwotujacy nie
wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i jego oferta podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto w zwigzku z
powyzszym oferta odwotujgcego podlega rowniez odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
5w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy nie zakwestionowat w odwotaniu ustalonego przez zamawiajgcego stanu
faktycznego, a jedynie podstawe prawng ,wykluczenia jego oferty”, jak réwniez odrzucenia

jego oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zarzuty potwierdzity sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym, jednakze
odwotanie podlegato oddaleniu z powodu niespetniania przestanek z art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp.

W pierwszej kolejnoéci podkreslenia wymaga, ze odwotujgcy nie zakwestionowat w
odwofaniu ustalonego przez zamawiajgcego stanu faktycznego. W Swietle pisma
zamawiajgcego z 20 lutego 2013 r. jako podstawe faktyczng rozstrzygniecia zamawiajgcego
wskazano:

a) nieuzupetnienie, pomimo uprzedniego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wymaganych protokotdw badawczych wodoszczelnosci, wytrzymatosci, trwatosci oraz
skutecznosci oczyszczania,

b) nieuzupetnienie, pomimo uprzedniego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
aktualnej na dzien sktadania ofert aprobaty technicznej na zloze rozsaczajgce w postaci
tuneli oraz na studnie chionne,

C) nieuzupetnienie, pomimo uprzedniego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
rysunku technicznego (rzutu pionowego) obejmujacego rzedne,

d) nieuzupetnienie, pomimo uprzedniego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, opisu

czestotliwosci wywozu osadu, jego objetosci, sposobu okre$lenia czasu wywozu i



wskazania w oferowanym kontenerze oczyszczalni zbiornika na magazynowanie tego
osadu.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o faktycznych
podstawach nieoceniania merytorycznie jego oferty i w efekcie jej ,wykluczenia” i odrzucenia.
Powyzsze umozliwiato odwotujagcemu odczytanie woli zamawiajgcego co do jego oferty i w
efekcie na postawienie zamawiajgcemu w tym zakresie zarzutéw odwotania, ktére
podlegatyby merytorycznej kontroli Izby. Tymczasem odwotujgcy nie =zarzucit, ze
zamawiajgcy btednie ustalit stan faktyczny. Nie podnidst przyktadowo w odwotaniu, iz wbrew
twierdzeniom zamawiajacego ztozyt wymagane dokumenty, czy udzielit stosownych
wyjasnien. O tym, ze odwotujacy nie zakwestionowat w odwotaniu cho¢by jednym zdaniem
podstawy faktycznej rozstrzygniecia $wiadczyto réwniez jego stanowisko przedstawione w
trakcie rozprawy. Odwolujacy wyraznie os$wiadczyt, ze s$Swiadomie nie wdat sie z
zamawiajgcym w polemike czy ztozyt dokumenty na potwierdzenie, ze oferowane roboty
odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego czy tez nie, gdyz jego zdaniem byloby to
przedwczesne. Uznat bowiem, ze rozstrzygniecie zamawiajgcego nie dotyczyto
nieuzupetnienia dokumentéw przedmiotowych. Powyzszego stanowiska odwotujacego nie
sposob podzieli€. Rozstrzygniecie zamawiajacego dotyczyto bowiem wytgcznie tej kwestii.
Wszak niewatpliwie protokoty badawcze wodoszczelnosci, wytrzymatosci, trwatosci oraz
skutecznosci oczyszczania, aprobaty techniczne, rysunki techniczne, czy opisy
czestotliwosci wywozu osadu, sg dokumentami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, a nie art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powyzszego nie zmienia nieprawidtowe nazwanie
tych dokumentéw jako podmiotowych a nie przedmiotowych.

W tej sytuacji 1zba stwierdzita, ze wobec niezakwestionowania przez odwotujacego w
odwotaniu poczynionych przez zamawiajacego ustalen faktycznych musi je przyja¢ za
podstawe faktyczng wyrokowania. Powyzsze wynika z tresci art. 192 ust. 7 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.
Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu 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 okolicznosci 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.”.

Z omawianych wzgledow Izba pomineta przy wyrokowaniu ziozony przez
odwotujacego w trakcie rozprawy dokument - pismo Instytutu Ochrony Srodowiska z 8 marca
2013 r., ktory stuzy¢ miat wykazaniu, ze na dzien uptywu terminu sktadania ofert odwotujacy

dysponowat aprobatami technicznymi na ztoze rozsaczajgce w postaci tuneli oraz na studnie
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chtonne. Sformutowanie zarzutu wobec stanu faktycznego nastgpito dopiero na rozprawie, a

nie w odwotaniu, co byto w Swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp spdznione.

W Swietle tresci odwotania sporna pomiedzy stronami byta zatem jedynie wskazana
przez zamawiajgcego podstawa prawna ,wykluczenia oferty” odwotujgcego, jak rowniez
odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy podnidst, Zze dokumenty ktérych miat nie uzupetnié nie
dotyczyty potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu o
zamoéwienie publiczne (to jest przewidzianych w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) a odnosity
sie jedynie do o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (to jest
przewidzianych w art. 25 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp). Z powyzszego wywodzit, ze zamawiajacy
nie mogt wykluczy¢ go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp — tj. z powodu niewykazania spetnienia warunkéw, co w konsekwencji doprowadzito
réwniez do naruszenia art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Stanowisko odwotujagcego w tym zakresie jest stuszne, zas zamawiajgcy naruszyt
przywotane przez odwotujgcego przepisy ustawy Pzp, tj. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Dostrzezenia wymaga, ze ustawa Pzp przewiduje wykluczenie wykonawcy na
podstawie art. 24 ustawy Pzp i odrzucenie oferty na podstawie art. 89 i 90 ustawy Pzp.
Instytucja wykluczenia wykonawcy $cisle wigze sie z uchybieniami zwigzanymi z
wiasciwosciami podmiotu, ktory ztozyt oferte, zas instytucja odrzucenia oferty - ze strong
przedmiotowg oferty (przedmiotem $wiadczenia). Zamawiajacy zas uznat, ze ustalony przez
niego stan faktyczny prowadzi do ,wykluczenia oferty” z powodu niewykazania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, ktoéra to instytucja nie jest znana ustawie
Pzp. Nalezy przy tym wyjasnic¢, ze jesli o chodzi o dokumenty o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
to mozna wyr6zni¢ dokumenty przedmiotowe, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp i dokumenty podmiotowe 1tj. potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). W razie ich nieztozenia, w przypadku obu
rodzajéow dokumentéw obowigzkiem zamawiajgcego jest wezwanie do ich uzupetnienia w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze konsekwencje nieuzupetnienia w wyznaczonym
terminie wymaganych dokumentéw réznig sie w zaleznosci od ich rodzaju. W przypadku
dokumentéw przedmiotowych sankcjg jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ, zas w przypadku dokumentow
podmiotowych - wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z
powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Dokumenty, ktérych odwotujgcy w swietle pisma zamawiajgcego z dnia 20 lutego
2013 r. nie uzupetnit, sg dokumentami przedmiotowymi. Skoro zatem zamawiajgcy stwierdzit,

nie ztozono tego rodzaju dokumentéw, zobowigzany byt odrzuci¢ oferte odwotujgcego na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Natomiast wykonawca z omawianych wzgledow
nie podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, ani tym bardziej ,wykluczeniu nie podlegata jego oferta”. W konsekwencji
nieprawidtowym byto réwniez przywotanie przez zamawiajgcego jako dodatkowych podstaw
prawnych rozstrzygniecia art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, wigzacych sie z

instytucjg wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miecC istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z
przepisu tego wynika, ze nie kazde naruszenie przepisow ustawy Pzp prowadzi do
uwzglednienia odwotania. Musi by¢ to bowiem naruszenie kwalifikowane, skutkujgce zmiang
lub mozliwoscig zmiany wyniku postepowania. Zas za wynik postepowania nalezy uznac
jego rezultat (fj. wybor danej oferty jako najkorzystniejszej, badz uniewaznienie
postepowania). W ocenie Izby naruszenie przez zamawiajgcego przepisow art. 24 ust. 2 pkt
4, art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie ma i nie moze mie¢ zadnego wptywu na
wynik postepowania. Jak bowiem wyjasniono wczesniej, oferta odwotujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Poprawienie jedynie biednej
podstawy prawnej nie zmieni w zaden sposoéb sytuacji w postepowaniu. W dalszym ciggu
odwotujacy nie uzyskuje zamdéwienia, zas oferta wykonawcy AWAS-Systemy sp. z 0.0. w
Warszawie pozostaje ofertg najkorzystniejszg. Powyzsze — wobec niezaistnienia przestanek
z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - obligowato Izbe do oddalenia odwotania. Tym samym
podzielono uprzednio wyrazane stanowisko w orzecznictwie stanowisko, iz nieprawidtowa
kwalifikacja prawna dokonanej przez Zamawiajgcego czynnos$ci przy wtasciwych faktycznych
podstawach jej dokonania nie moze skutkowac uwzglednieniem odwotania. Co najwyzej
niescisto$¢ formalna w tym zakresie moze skutkowac uznaniem przez Izbe, ze to formalne
naruszenie przepiséw ustawy Pzp pozostaje bez wplywu na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp (por. wyrok
Izby z 11 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1085/12).

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenc;ji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na

podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt

1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ......cociiiiiiininnnn.
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