Sygn. akt: KIO 2863/12

WYROK
z dnia 11 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2013r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2012 r. przez wykonawce
W........o.. S J prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag W.........
S BAU-POL, ul. Mikotaja Reja 10, 33-300 Nowy Sacz w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto i Gmina Mszana Dolna, ul. Jézefa Pitsudskiego 2, 34-730

Mszana Dolna,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza W............ S prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwag W............ S BAU-POL, ul. Mikotaja Reja 10,

33-300 Nowy Sacz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez W............. S T
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg W............ S T BAU-

POL, ul. Mikotaja Reja 10, 33-300 Nowy Sacz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od W............. S T prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg W............ S T BAU-POL, ul. Mikotaja Reja 10, 33-300 Nowy Sacz
na rzecz Miasta i Gminy Mszana Dolna, ul. J6zefa Pilsudskiego 2, 34-730
Mszana Dolna kwote 3 860 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset szes$cédziesiat
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: ......cciiiiiiiiiiiiiiennns



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto i Gmina Mszana Dolna, ul. Pitsudskiego 2; 34-730 Mszana Dolna,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Przebudowe czesci placu
targowego przy ul. Orkana w Mszanie Dolnej obejmujgcg utwardzenie nawierzchni, budowe
budynku szalet, wiat i straganéw handlowych wraz z infrastrukturg techniczng” na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U.
22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
19 listopada 2012 roku pod pozycjg 459144.

Zamawiajgcy dnia 17 grudnia 2012 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach

prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym o odrzuceniu
oferty wykonawcy W............ Sl prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
BAU-POLW............ S , ul. M. Reja 10; 33-300 Nowy Sacz.

Dnia 22 grudnia 2012 roku wykonawca W........... S prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg BAU-POL W............ S , ul. M. Reja 10; 33-300 Nowy

Sacz (zwany dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz
oferta odwotujgcego moze zosta¢ wybrana, jako najkorzystniejsza — po powtérnym badaniu
i ocenie ofert przez zamawiajgcego. W ocenie odwotujacego istnieje szansa na wybor, jako
najkorzystniejszej jego oferty, po wykluczeniu z postepowania wykonawcy Bruk-Bud s.c. lub
odrzuceniu oferty tego wykonawcy, ktéra btednie zostata przez zamawiajacego przyjeta, jako

najkorzystniejsza.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt przepisy:

1) art. 7 ustawy Pzp, poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposob nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow, jak rowniez nie zachowania zasady udzielenia
zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, poprzez btedng ocene, ze oferta odwotujacego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zawiera biedy

w obliczeniu ceny,



3)

4)

5)

art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, poprzez ich btedne,
niezasadne zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego na skutek uznania przez
zamawiajgcego, iz zachodzg uchybienia, ktére nie mogg zosta¢ poprawione w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz uchybienia te majg taki charakter, iz w razie ich
poprawienia dosztoby do istotnej zmiany w tresci oferty,

art. 29 ust. 1, 21 3, art. 91 ust. 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, poprzez
uzycie w opisie przedmiotu zamdwienia nazw wiasnych materiatow lub urzadzeh przy
rownoczesnym dopuszczeniu materiatdbw rownowaznych bez wykazania, ze zaistniaty
przestanki do stosowania przez zamawiajgcego takich nazw wtasnych, jak réwniez bez
ustanowienia precyzyjnych kryteriow pozwalajacych uzna¢ réwnowaznos$¢ rozwigzan
odmiennych od przyjetych w specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia,

art. 90 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie przez namawiajgcego
wyjasnien razgco niskiej ceny oferty wykonawcy Firma Ustugowo-Handlowa ,BRUK-
BUD" s.c., ktéra zostata uznana za najkorzystniejsza, pomimo razacej réznicy
pomiedzy kosztorysem wstepnym zamawiajgcego, a ofertg wykonawcy, ktérego oferta

zostata uznana za najkorzystniejsza.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy, niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, dokonat

Czynnosci:

1.

2.

Rozstrzygniecia przedmiotowego przetargu i dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy — Firma Handlowo-Ustugowa BRUK-BUD s.c.

Odrzucenia oferty odwotujgcego.

oraz zaniechat czynnosci:

1.

2.

Odrzucenia oferty wykonawcy — Firma Handlowo-Ustugowa BRUK-BUD s.c., pomimo
istnienia przestanek do jej odrzucenia.

Wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty wykonawcy — Firma Handlowo-
Ustugowa BRUK-BUD s.c., ktéra zostata uznana za najkorzystniejszg, pomimo razacej
réznicy pomiedzy kosztorysem wstepnym zamawiajgcego, a oferta wykonawcy,

ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujacy wnidst o:

1.

Uchylenie lub uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego - odrzucenia przez

zamawiajgcego oferty odwotujgcego.

2.

Uchylenie lub uniewaznienie czynnos$ci zamawiajgcego - uniewaznienia wyboru

najkorzystniejszej oferty i nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny

ofert.



3. Zasgdzenie od zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym

zwrotu kosztéw dojazdu.

Kopie odwotania, odwotujacy przekazat Zamawiajacemu w dniu 21 grudnia 2012 roku.

Zamawiajacy, dnia 28 grudnia 2012 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 8 stycznia 2013 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

zgtosit przystapienie wykonawca F.H.U. Bruk-Bud s.c. z siedzibg w Mszanie Dolne;j.

Zamawiajgcy dnia 11 stycznia 2013 roku ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o odrzucenie odwotania, ewentualnie o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron zlozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwienh publicznych.

Tym samym, w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym zastosowanie znajduje
przepis art. 180 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych, ktéry stanowi, ze jezel
wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o ceng;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba bez rozpoznania pozostawita zarzuty odwotania dotyczace
innych czynnosci badz zaniechah zamawiajgcego ponad te, ktére dotyczyty odrzucenia
oferty odwotujgcego, tj. bez rozpoznania Izba pozostawita zarzuty dotyczace naruszenia

przepiséw art. art. 29 ust. 1, 21i 3, art. 91 ust. 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 oraz art. 90
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ustawy Pzp oraz zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty badz wykluczenia

wykonawcy F.H.U. Bruk-Bud s.c. z siedzibg w Mszanie Dolnej.

Nadto, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwotujgcy nie posiada interesu
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamodwien publicznych.

Wskaza¢ nalezy, ze krag podmiotéw legitymowanych do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej w trakcie postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego okresla art. 179
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem warunkiem przystugiwania srodkow ochrony prawnej,
do ktérych nalezy odwotanie, jest posiadanie interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

Odwotujacy uzasadniajac posiadanie interesu w uzyskaniu zamoéwienia, w tresci swojego
odwotania warunkuje uzyskanie przedmiotowego zaméwienia od dokonania zaniechanych
przez zamawiajgcego czynnosci dotyczacych, oferty, jak i samego wykonawcy F.H.U. Bruk-
Bud s.c., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy lub wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania. Ponadto odwotujacy wskazuje na wadliwos¢ czynnosci
zamawiajgcego w zakresie odrzucenia wiasnej oferty.

Izba wskazuje, ze posiadanie interesu, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
musi zosta¢ ocenione pod katem osiggniecia zamierzonego celu — uzyskania zamowienia,
w kontek$cie zasadnosci i mozliwosci podnoszenia zarzutdéw wzgledem czynno$ci czy
zaniechan zamawiajgcego. Taki kontekst sytuacyjno-prawny, czyli zespot okolicznoéci, ktory
faktycznie umozliwi odwotujagcemu uzyskanie zamowienia umozliwia uznanie posiadania
interesu w trybie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Przeciwna ocena uchyla pozytywng ocene tegoz
interesu i jako przestanka merytoryczna mozliwa do rozpoznania na rozprawie warunkuje
oddalenie odwotania przez uznania braku posiadania interesu w uzyskaniu przedmiotowego
zamdwienia.

Izba stwierdzita, Zze oferta odwotujgcego zostata oceniona przez zamawiajgcego w sposéb
nieprawidtowy, tj. zamawiajgcy niezgodnie z przepisami ustawy - Prawo zamodwien
publicznych odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. W ocenie Izby powyzsze pozostaje jednakze bez wptywu na wynik postepowania, co z
kolei ma wptyw ustalenia braku interesu po stronie odwotujgcego.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze przywrécenie oferty odwotujagcego do postepowania nie
wywota skutku w postaci uzyskania przez odwotujgcego zamowienia, gdyz oferta wykonawcy
F.H.U. Bruk-Bud s.c. dalej pozostaje ofertg najkorzystniejszg — zawierajgca najnizsza cene.
W niniejszym postepowaniu mozna rozwazy¢ rowniez sytuacje hipotetyczng, w ktorej
zamawiajgcy korygujac swoje btedy poczynione w odniesieniu do oferty odwotujgcego,

musiatby skorygowac swoje btedy réwniez w odniesieniu do pozostatych czterech ofert, ktore
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odrzucit na podstawie tego samego btednego uznania o braku mozliwosci poprawienia oferty
w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, i odrzucit je na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jednoczesnie wykluczajagc wykonawce F.H.U. Bruk-Bud s.c. i
odrzucajac jego oferte. Taka sytuacje jednakze nie wywotywataby oczekiwanego skutku, po
stronie odwotujacego, gdyz pozostate cztery oferty zawierajg ceny nizsze niz oferta
odwotujgcego, co wyklucza uzyskanie przez niego zamowienia, gdyz jedynym kryterium

oceny ofert, jest cena — 100%.

Nalezy wskazaé, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy sytuacja odwotujgcego de
facto nie ulega zmianie. Powyzsze oznacza, ze przytoczone wyzej rozne okolicznosci nie
wywotujg u odwotujgcego stanu, ktéry determinowatby posiadanie przez odwotujgcego
interesu we wniesieniu odwotania, nie wywoltujg u niego réwniez skutku w postaci
poniesienia szkody.

Za zasadne nalezy uznac stanowisko, iz dla wykazania interesu konieczne jest co najmniej
wykazanie zagrozenia, potencjalnej mozliwosci prowadzacej do takiego rozwoju sytuacji
w dalszym przebiegu postepowania o udzielenie zamodwienia, ze wynik danego
postepowania wptynie na sytuacje podmiotu odwotujgcego.

Odwotujacy w przedmiotowym odwotaniu nie wykazat takiego zagrozenia.

Jak wynika z powyzszego, dla uzyskania zamowienia przez odwotujagcego nie ma
znaczenia przywrocenie jego oferty do postepowania, tym samym odwotujgcy nie posiada

interesu we wniesieniu odwotania.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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).

Przewodniczacy: .................coins



