Sygn. akt: KIO 2228/13

WYROK
z dnia 30 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2013 r. przez
Odwotujacego — pana Andrzeja S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa:
Wielobranzowy Zaktad Ustugowy Andrzej S., ul. Botaniczna 25A, 87-800 Wtioctawek, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmina Kofaki Koscielne, Kotaki
Koscielne 11, 18-315 Kotaki KosScielne,

przy udziale Wykonawcy - AWAS - Systemy Sp. z 0.0., ul. Zeganska 1, 04-713 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — pana Andrzeja S. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa: Wielobranzowy Zaktad Ustugowy Andrzej S., ul.
Botaniczna 25A, 87-800 Wioctawek, i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujacego — pana Andrzeja S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwa: Wielobranzowy Zaktad Ustugowy Andrzej S., ul. Botaniczna 25A, 87-800
Wioctawek, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w tomzy.

PrzewodniCczaCy: ......ccciciririrerrmininirranenn



Sygn. akt: KIO 2228/13
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) [dalej ustawa Pzp] w trybie przetargu
nieograniczonego, przez Zamawiajgcego - Gmina Kotaki Koscielne, ktérego przedmiotem
jest ,Budowa przydomowych biologicznych oczyszczalni sciekdw na terenie Gminy Kotaki
Koscielne.” Odwotujacy — Andrzej S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
,WIELOBRANZOWY ZAKLAD UStUGOWY - ANDRZEJ S.” z Wioctawka wnidst odwotanie
od czynno$ci Zamawiajgcego, polegajacych na odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nieodpowiadajacej tresci specyfikacji. W odwotaniu oprécz
zarzutu naruszenia wskazanego przepisu wnoszacy odwotanie wskazat takze na naruszenie
art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust.1 i art. 8 ust.1 ustawy Pzp, albowiem jego
zdaniem Zamawiajacy nie podat prawidlowo wymaganego przepisami ustawy Pzp
uzasadnienia dla odrzucenia jego oferty i tym samym naruszyt zasade uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania, a takze zasade jawnosci postepowania. Wskazujac na powyzsze
wniést 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz nakazanie uniewaznienia czynnosci
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i nakazanie

powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty Odwotujacego. Dalej podat, ze oferta
Odwotujacy jest wykonawca majacym interes w uzyskaniu zaméwienia publicznego, ktérego
dotyczy przedmiotowa sprawa. Jego oferta spetnia wymagania wynikajace z SIWZ i co
wiecej, oferta w pierwszej kolejnosci zostata wybrana przez samego Zamawiajacego, a
konsekwencjg uwzglednienia niniejszego odwotania bedzie mozliwo$¢ dokonania wyboru
oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej. W uzasadnieniu odwotania podat, ze
wykonawca przedtozyt odpowiednie dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkow
specyfikacji oraz norm, do ktérych wskazane warunki sie odnosza. W szczegolnosci powotat
sie na pismo Instytutu Techniki Budowlanej z dnia 09 lipca 2012 r., ktére, wbrew
twierdzeniom Zamawiajacego, jest jasne i klarowne w swej tresci i przekazie. Stad brak byto
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dalej
wykonawca podat, (...) ze Zamawiajacy nie wskazat, na czym konkretnie miataby polegac
uzasadniajgca odrzucenie wskazanej oferty niezgodnos¢ pomiedzy trescig tej oferty i trescig
SIWZ. W szczegdlnosci precyzyjnego uzasadnienia w tej kwestii nie zawiera ,Zawiadomienie
0 uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty” z dnia

12 wrzes$nia 2013 r. Zamawiajgcy ogranicza sie, bowiem w tym piSmie we wskazanej kwestii
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jedynie do ogélnikowych twierdzen, ze Wykonawca nie przedstawit dokumentéw
potwierdzajgcych, iz kompletna przydomowa biologiczna oczyszczalnia sciekdédw spetnia
wytyczne normy PN-EN 12566-3+A1: 2009, a zapisy pisma Instytutu Techniki Budowlanej z
dnia 09 lipca 2012 r. ,nie sg jednoznaczne” itp. i nie wyjasniajg watpliwosci Zamawiajacego.
Zamawiajacy nie stawia jednak przy tym ofercie ztozonej przez Wykonawce Andrzeja S.
zadnego konkretnego zarzutu, co do tego, w jakim konkretnie zakresie i w jakiej konkretnie
kwestii tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Powotujac sie na orzecznictwo KIO
stwierdzit, ze Zamawiajacy odrzucajac oferte wykonawcy, jako nieodpowiadajaca tresci
SIWZ, w istocie poprzestat na ogdlnych i subiektywnych stwierdzeniach i tym samym
wykonawca nie miat wiedzy, co do tego, jakie konkretnie przyczyny uzasadniaty w ocenie
Zamawiajgcego odrzucenie oferty wykonawcy z postepowania przetargowego. Dalej podat,
ze (...) nie wie, dlaczego pismo Instytutu Techniki Budowlanej z dnia 09 lipca 2012 r. zostato
przez Zamawiajacego zakwestionowane i jakie konkretnie zarzuty w stosunku do tresci tego
pisma miat Zamawiajacy. Z tego wzgledu Wykonawca nawet nie jest w stanie w sposéb
konkretny i kompleksowy odnie$¢ sie do przyczyn bedacych podstawg odrzucenia jego
oferty przez Zamawiajgcego”. Powyzsze — jego zdaniem - prowadzi do konkluzji, ze w
przedmiotowej sprawie wykonawca nie zostat nalezycie poinformowany przez
Zamawiajgcego o przyczynach faktycznych i prawnych odrzucenia oferty Wykonawcy.
Podkreslit, ze prawidtowa realizacja obowigzku informacyjnego w przedmiocie wskazania
podstawy faktycznej i prawnej odrzucenia oferty stanowi takze przejaw realizacji wyrazonej w
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 wskazanej ustawy zasady rownego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. To za$ oznacza, ze lakoniczne i
enigmatyczne uzasadnienie podjetej wobec wykonawcy czynnosci pozbawia wykonawce
mozliwosci  obiektywnej oceny jej poprawnosci i ewentualnego rzeczowego
zakwestionowania argumentéw, ktére legty u jej podstaw, uchybiajgc tym samym
wskazanym fundamentalnym regutom rzadzacym postepowaniem o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wykonawca stwierdzit rowniez, ze Zamawiajacy w istocie nie podjat zadnych
czynnos$ci zmierzajacych do wyjasnienia jego watpliwosci dotyczacych tresci pisma Instytutu
Techniki Budowlanej z dnia 09 lipca 2012 r., albowiem mégt zazada¢ od wykonawcy ztozenia
odpowiednich wyjasnien dotyczacych pisma Instytutu Techniki Budowlanej. Wskazat
rowniez, ze Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci dokonat wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej i tym samym zgodnej z SIWZ (zgodnie z ,Ogtoszeniem o wyborze
najkorzystniejszej oferty” z dnia 29 sierpnia 2013 r.). Na tym etapie sprawy watpliwosci
Zamawiajacego nie budzita m.in. kwestia zgodnosci oferty z SIWZ, ktére to watpliwosci
wystgpity dopiero po wyborze jego oferty. Konsekwencjg odrzucenia oferty wykonawcy
Andrzeja S. byto uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit wykonawca
AWAS - Systemy Sp. z 0.0. z Warszawy wnoszac o oddalenie odwotania. W przystapieniu
oswiadczyt, ze ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego, albowiem
skutkiem uniewaznienia nastapi ogtoszenie kolejnego przetargu i jego interes w uzyskaniu

zamobwienia przekracza ramy jednego postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba w pierwszej kolejnosci postanowita nie uwzglednia¢ opozycji zgtoszonej przez
Odwotujgcego do przystapienia wykonawcy - AWAS - Systemy Sp. z 0.0. z Warszawy. W
tym przypadku lzba stwierdza, ze przystepujacy wykonawca - zgodnie z art. 185 ust. 3
ustawy Pzp - uzyskuje status uczestnika postepowania odwotawczego, wtedy gdy ma interes
w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc tej strony do ktérej przystepuje. Z kolei przepis art.
179 ust.1 ustawy Pzp, stanowigcy takze o interesie, interes ten wigze z uzyskaniem
zamoéwienia w danym postepowaniu. Izba stwierdza réwniez, ze zgtaszajacy opozycje ma
obowigzek uprawdopodobnic¢ brak interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c strony,
do ktorej przystepuje. W tym stanie faktycznym, Odwotujacy zgtaszajacy opozycje nie
uprawdopodobnit braku interesu wykonawcy AWAS w rozumieniu art. 185 ust.3 ustawy Pzp,
albowiem przede wszystkim swojg argumentacje opart na regulacji wynikajacej z art. 179
ust.1 ustawy Pzp, stwierdzajgc, ze wykonawca AWAS nie ma interesu w zgtoszeniu
przystapienia i jednoczesnie podnoszac brak mozliwosci wykazania przez tego wykonawce
szkody. Zdaniem lzby, interes w rozumieniu art. 185 ust.3 ustawy Pzp - w przypadku, tak jak
W niniejszej sprawie, przystgpienia zgtoszonego po stronie zamawiajacego i wobec
czynnosci uniewaznienia postepowania - moze wykraczac poza ramy jednego postepowania

0 udzielenie zamdwienia. Z tego tez wzgledu opozycja zostata oddalona.

Izba ustalita, ze przedmiotem tego zaméwienia jest dostawa, ktorej wartos¢ nie
przekracza kwoty ustalonej przepisami rozporzadzenia w sprawie kwot wartosci zaméwien
oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot. Tym samym w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 180
ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniach o wskazanej wartosci odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: (1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; (2) opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; (3) wykluczenia odwotujacego z
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postepowania o udzielenie zamowienia; oraz wobec (4) odrzucenia oferty odwotujacego.
Tym samym rozpoznaniu przez Izbe moze podlegac¢ wytacznie czynnos$¢ odrzucenia oferty
Odwotujacego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Z tego tez wzgledu zarzut
naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i zwigzane z tym przepisem naruszenie art. 7

ust.1i art. 8 ust.1 ustawy Pzp Izba pozostawita bez rozpatrzenia.

Rozpoznajgc odwotanie w zakresie wskazanego zarzutu Izba stwierdzita, ze
Zamawiajacy w pkt 3.3. oraz w pkt 7.4 specyfikacji, a takze podobnie w odpowiedziach na
pytania zawartych w piémie z dnia 24 lipca br. wymagat petnego raportu z badan PBOS,
zgodnego z normg PN-EN 12566-3 + A1:2009. Takze w wezwaniu [skierowanym do
wykonawcy na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp] do uzupetnienia dokumentéw z dnia 6
sierpnia br. zadat stosownych protokotéw [protokotu gtéwnego z badan PBOS, protokotu z
badan wodoszczelnosci dla wszystkich oferowanych oczyszczalni o 6 RLM, 9 RLM, 12
RLM. 15 RLM, 18 RLM, protokotu z badan wytrzymatosci konstrukcyjnej dla oferowanych
oczyszczalni oraz protokotu z. badan trwatosci materiatu, z kidrego jest wykonany
zbiornik PBOS], wskazujac wytacznie na norme PN-EN 12566-3 + A1:2009. W odpowiedzi
na powyzsze wezwanie wykonawca nie przedtozyt zgdanych dokumentoéw i tym samym nie
spetnit wymagan okreslonych w pkt 3.3. siwz [wraz z jego uszczeg6towieniem zawartym w
odpowiedzi z dnia 24 lipca 2013 r.], nie przedstawit bowiem dokumentéw potwierdzajacych,
ze kompletna przydomowa biologiczna oczyszczalnia $ciekéw zwana dalej "PBOS" spetnia
wytyczne normy PN-EN 12566-3 + A1:2009. Pismo ITB z dnia 9 lipca 2012 r. na ktére
powotuje sie Odwotujacy nie moze by¢ uznane za dokument zastepujacy raporty z
wymagang normg PN-EN 12566-3 + A1: 2009, badz zwalniajgcy z przeditozenia tych
raportéw, albowiem Zamawiajacy nie dopuscit innego dokumentu, anizeli raporty wykonane
zgodnie ze wskazang norma. W tym miejscu Izba stwierdza, ze wykonawca po ztozeniu oferty nie
moze interpretowaé postanowien specyfikacji w sposéb rozszerzajacy w dostosowaniu do
przedtozonych dokumentéw. Usuwanie watpliwosci powinno nastepowac¢ w trybie pytan
kierowanych do zamawiajacego na podstawie art. 38 ustawy Pzp, w sytuacji gdy wykonawca
uznaje, ze dane wymaganie moze by¢ rozumiane co najmniej na dwa sposoby. Tylko taki
tryb pozwala na obiektywne ustalenie woli zamawiajgcego, co do danego postanowienia
specyfikacji. Tym samym rozbieznos¢ pomiedzy ewentualnym zamiarem zamawiajacego, a
rzeczywistym sformutowaniem zawartym w siwz warunku nie moze na etapie oceny ofert by¢
przedmiotem surowszej badz bardziej liberalnej interpretaciji, skutkiem ktérej moze byé
niezasadne odrzucenie oferty badz zakwalifikowanie oferty, jako spetniajacej wymagania
wbrew literalnemu warunkowi specyfikacji. W niniejszej sprawie przedtozone protokoty [gtéwny,
z badan wodoszczelnosci, wytrzymatosci konstrukcyjnej oraz trwatosci materiatu] dotyczg

zbiornika przydomowej oczyszczalni wykonanego na osadnikach gnilnych zgodnie z normg
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PN- EN 12566-1: 2004, a nie z wymagang normg PN — EN 12566-3 + A1: 2009 wtasciwg
dla PBOS [przydomowe;j biologicznej oczyszczalni $ciekow]. Izba stwierdza dodatkowo, ze
stanowisko ITB zawarte w piSmie z dnia 9 lipca 2012 r. moze nasuwaé co najmniej
watpliwosci, albowiem zaréwno z tego pisma jak i z zapytania przedtozonego na rozprawie
wynikajg rozbieznosci, a mianowicie w zapytaniu mailowym z dnia 25.06.2012 r. jego autor
postuguje sie normg PN — EN 12566-3: 2005 + A1:2009. Podobnie w odpowiedzi, w ktorej
pojawia sie oznaczenie normy PN — EN 12566-1: 2004 oraz zastrzezenie [lub wymég]
identycznosci zbiornika na osadnikach gnilnych oraz dla oczyszczalni sciekéw SL — BIOS.
Analogiczne zastrzezenia zawarto takze w mailu z dnia 24.05.2011 r. podajac, ze norme PN
— EN 12566-1: 2004+A1: 2006 [tu: rozbieznos¢] mozna wykorzystywa¢ dla tego samego
wyrobu do oceny zgodnie z normg PN — EN 12566-3: 2007 + A1: 2009 [tez rdznica w
oznaczeniu normy] (...) przy zatozeniu, ze zastosowane metody badawcze odpowiadajg tej
normie. W konkluzji Izba stwierdza, ze z faktu uprzedniego wyboru oferty Odwotujgcego,
wykonawca nie moze domagac¢ sie utrzymania takiej decyzji w mocy w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy po dokonaniu czynnosci wyboru stwierdza wadliwos¢ wyboru oferty.
Podkreslenia wymaga, ze czynno$¢ ponownego wyboru, bgdz uniewaznienia postepowania
moze by¢ dokonana do czasu zawarcia umowy. Inne dziatanie, tak jak w niniejszym stanie
faktycznym, prowadzitoby do zawarcia niewaznej umowy. W postepowaniach 0 mniejszej
wartosci [ponizej progéw] podstawag do ponownego dokonania czynnosci moze byé — wobec
tresci art. 181 ust.2 ustawy Pzp — informacja o czynnosciach podjetych z naruszeniem

ustawy Pzp skierowana do zamawiajacego przez innego wykonawce.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow 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).



