Sygn. akt: KIO 588/14

POSTANOWIENIE
z dnia 28 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 28 marca 2014 r. w
Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca
2014 r. przez Odwotujacego — wykonawce J.......... S prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Z.W.K. J........... S T , ul. Planowa 11, 96-500 Sochaczew,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajacego

— Gmine Miasto Sochaczew, ul. 1 Maja 16, 96-500 Sochaczew

przy udziale wykonawcy B............ G, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg PHU PRIMA B............. [ T , Karwowo 8, 96-500 Sochaczew,

zgtaszajacego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego,

postanawia:
1. odrzucié¢ odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigzy¢ Odwotujacego — wykonawce J............... S
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z.W.K. J........... S T ,

ul. Planowa 11, 96-500 Sochaczew — i zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10 000,00 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy), 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 ze zm.), na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ptocku.

PrzewodniczaCy: .......ccoveimimimiiiiirrininrrane



Sygn. akt: KIO 588/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miasto Sochaczew, ul. 1-go Maja 16, 69-500 Sochaczew —
prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm); dalej jako ,Pzp”; w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Roéwnanie z
profilowaniem i zageszczeniem drog leszczowych, gruntowych i ttuczniowych (z niwelacjg
pobocza), wykonanie nawierzchni ttuczniowych drég (korytowanie, wywdz nadmiaru gruntu,
dowdz ttucznia i zageszczanie), uzupetnianie ttuczniem z wyréwnaniem i zageszczaniem
nawierzchni ttuczniowych drég, asfaltowanie drog o nawierzchni ttuczniowej wraz z
przygotowaniem istniejacej podbudowy, regulowanie do poziomu drogi istniejacej
infrastruktury technicznej”.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 11 lutego 2014 r, pod nr 27205-2014.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (SIWZ, str. 1).

Pismem z dnia 18 marca 2014 r., (data odbioru: 19 marca 2014 r.), Odwotujacy —
przedsiebiorca J............ S prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Z.W.K.
N IO S , ul. Planowa 11, 96-500 Sochaczew — zostat powiadomiony przez
Zamawiajacego o ofertach ztozonych w toku postepowania, przyznanej im punktacji oraz
wyborze oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z trescig przedmiotowego powiadomienia oferta
nr 1 ztozona przez SAS-BUD Sp. z 0.0., ul. Gérczewska 179A, 01-459 Warszawa, uzyskata
tacznie 71,45 pkt; oferta nr 2 ztozona przez PHU PRIMA B............. C T , Karwowo
8, 96-500 Sochaczew, uzyskata tacznie 97,31 pkt; oferta Odwotujgcego otrzymata zas
tacznie 65,05 pkt. Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat, iz zaméwienie uzyskat oferent
nr2.

W dniu 24 marca 2014 r., Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od niezgodnej z przepisami Prawa zamoéwien publicznych czynnosci
Zamawiajgcego, tj. dokonanego, pismem z dnia 18 marca 2014 r., wyboru oferty nr 2.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu:

1)  naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert oferentow:

= S (C TR — PHU PRIMA oraz SAS-BUD Sp. z o0.0., jako zawierajgcych
razaco niskg cene i wybodr oferty podlegajacej odrzuceniu (B............ (€ TR -
PHU PRIMA);



2) naruszenie art. 90 ust. 1 oraz nast. ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez
niezwrécenie sie do oferentéw: SAS-BUD Sp. z 0.0. oraz B............ (C TR - PHU
PRIMA o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w sytuacji gdy Odwotujacy sie wskazat
Zamawiajgcemu konieczno$¢ wyjasnienia razaco niskiej ceny;

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SAS-BUD
Sp. z 0.0, jako niespetniajacej pkt 2.3.2 SIWZ (brak potwierdzenia warunku

doswiadczenia — wykonania wskazanych tam zadan).

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1) uchylenie czynnosci wyboru oferty B............ (C TR — PHU PRIMA w zwigzku
z tym, iz czynnos¢ ta byta niezgodna z ustawg Prawo zamowien publicznych;

2)  dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej po dokonaniu ponownej oceny ofert;

3) zasadzenie na rzecz Odwotujacego zwrotu kosztédw postgpowania wedtug norm

przepisanych lub zestawienia ztozonego na wyznaczonej rozprawie.

W uzasadnieniu swoich zarzutow i zadan Odwotujacy przedstawit szczegotowe
wyliczenia, ktére uzasadniaty, w jego ocenie, zarzut razacego zanizenia cen przez
konkurencyjnych  wykonawcow, podkreslit zaniechanie Zamawiajagcego wszczecia,
w zwigzku z tymi okolicznosciami, procedury wyjasniajacej, jak réwniez wskazat na brak
zatgczenia referencji przez wykonawce SAS-BUD Sp. z 0.0. Podsumowujgc, Odwotujacy
stwierdzit, ze dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie fundamentalnej zasady
prowadzenia postepowania w sprawie zamowienia publicznego w sposdb zapewniajgcy

zachowanie zasad uczciwej konkurencji.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
w postgpowaniu o wartosci zamoOwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone
w art. 180 ust. 2 Pzp.

W mysl przywotanego art. 180 ust. 2 Pzp, jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o
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cene;
2)  opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3)  wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zamdéwienia;

4)  odrzucenia oferty odwotujgcego.

Powyzsza norma prawna zawiera zamkniety katalog czynnosci Zamawiajacego, wobec
ktérych dopuszczalne jest wniesienie odwotania. W tym zamknietym katalogu czynnosci
zamawiajgcego nie ma czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Przy czym w zakresie
rezultatédw badania i oceny ofert wykonawcy moga odwotaé sie wytgcznie od czynnosci,
ktére bezposrednio ich eliminujg z postepowania, czyli od wykluczenia ich z postepowania
lub odrzucenia ich oferty (por. wyrok KIO z dnia 21 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1058/13).

Odwotujacy nie postawit zadnych zarzutéw, ktére miescityby sie w dyspozycji art. 180
ust. 2 Pzp, w szczegdlnosci zarzutow dotyczacych wykluczenia z postepowania, czy
odrzucenia jego oferty. Z tresci odwotania — jego petitum, uzasadnienia, jak réwniez
zatgczonych dokumentdéw nie wynika, by tego rodzaju czynnosci zostaty w ogdle podjete
wobec Odwotujgcego. Pismem z dnia 18 marca 2014 r. Zamawiajacy poinformowat
Odwotujgcego o punktacji przyznanej poszczegdélnym wykonawcom oraz o wyborze oferty
ztozonej przez PHU PRIMA — B............. G . Zarzuty odwotania koncentrujg sie
przede wszystkim na czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechaniu wykluczenia
wykonawcow konkurencyjnych oraz zaniechaniu odrzucenia ich ofert. Stawiane zarzuty
Odwotujacy opiera w gtéwnej mierze na argumentacji dotyczacej razaco niskiej ceny,
zaniechania wszczecia wobec konkurencyjnych wykonawcoéw procedury z art. 90 ust. 1 Pzp,
jak réwniez btednej oceny Zamawiajacego, co do spetnienia przez wykonawce SAS-BUD
wymogow przewidzianych w SIWZ w zakresie warunku doswiadczenia. Zarzuty podniesione
przez Odwotujgcego nie dotycza jego sytuacji i oferty, a jedynie odnosza sie do czynnosci
i zaniechan, ktérych w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy dopuscit sie wobec
konkurencyjnych wykonawcéw oraz ziozonych przez nich ofert. Przedmiotowe zarzuty
pozostajg jednak poza zakresem art. 180 ust. 2 Pzp, a tym samym poza kognicjg lzby.
W konsekwencji, brak byto podstaw do przeprowadzenia badania ich zasadnosci, gdyz Izba
w o0gole nie byta uprawniona do merytorycznej oceny postawionych w ten sposéb zarzutéw.

Bez znaczenia pozostaje przy tym okolicznosé, iz w toku postepowania, pismem z dnia
6 marca 2014 r., Odwotujacy zwrdcit Zamawiajgcemu uwage na kwestie razgco niskiej ceny
ofert konkurencyjnych wykonawcéw. Zgodnie z art. 181 ust. 1 Pzp wykonawca moze w
terminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowac zamawiajgcego o niezgodne;j
z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest
on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktdre nie przystuguje odwotanie na podstawie art.
180 ust. 2. Zamawiajacy nie jest zwigzany dokonanym powiadomieniem, a podjecie
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ewentualnych czynnosci pozostaje zalezne wytgcznie od jego dyskrecjonalnego uznania.
Skierowanie przedmiotowego powiadomienia oraz brak reakcji zamawiajgcego nie otwiera
natomiast mozliwosci kwestionowania czynnosci, ktére pozostajg poza zakresem
zaskarzenia z art. 180 ust. 2 Pzp.

Odnoszac sie koncowo do zarzutédw podnoszonych przez Odwotujgcego nalezy
wyjasni¢, ze Izba nie jest organem powotanym do ogdllnej kontroli dziatalnosci
zamawiajgcego, a odwotanie — w Swietle przepisbw Prawa zaméwien publicznych — nie
stanowi $rodka majacego na celu uzyskanie ogolnej zgodnosci dziatan zamawiajacego z
prawem (por. wyrok KIO z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2396/12, wyrok z dnia
10 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2037/12; KIO 2047/12). Kontrole udzielania zamowienh
przeprowadza Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, a celem kontroli jest sprawdzenie
zgodnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia z przepisami Prawa zamowien
publicznych (art. 161 ust. 1 i 2 Pzp). W ramach tych uprawnien i obowigzkéw Prezes UZP
moze m.in. wszczg¢ z urzedu lub na wniosek kontrole dorazng w przypadku uzasadnionego
przypuszczenia, ze w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia doszto do naruszenia
przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik (art. 165 ust. 1 Pzp).

Ponadto, nalezy wskazac, iz jak podkredla sie w orzecznictwie, zamawiajgcy jest
uprawniony do powtérzenia z wiasnej inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim
dziataniu nieprawidtowosci. Wskazuje sie, ze zamawiajacy ma kazdorazowo prawo do
samoistnego podjecia decyzji o powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio
czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich
uniewaznienie. Zamawiajacy jest m.in. uprawniony do samodzielnego uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, jesli dostrzeze, ze uprzednio
popetnit btad wybierajac oferty lub dokonujac inne czynnosci postepowania z naruszeniem
ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o0 zaméwienie publiczne jest
bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajacej uniewaznieniu umowy.

Jednoczesnie, niezaleznie od koniecznosci odrzucenia wniesionego odwotania, nalezy
zaznaczy¢, iz w dniu 27 marca 2014 r., przystgpienie do postepowania po stronie
Zamawiajacego wniést wykonawca PHU PRIMA B.............. (C TR , ktory w tresci
ztlozonego pisma wyjasnit m.in., ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego, Zamawiajacy,
zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, zwrécit sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych
zaoferowanej ceny w zakresie pozycji zawartych w pkt a, b i g oferty.
W  zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie wykonawca ztozyt wyjasnienia. Dla
potwierdzenia przedmiotowych okoliczno$ci zataczone zostato pismo Zamawiajacego z dnia
13 marca 2014 r., stanowigce wezwanie, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, jak réwniez

odpowiedz na wezwanie z dnia 14 marca 2014 r.



Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 189 ust. 3
Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz
w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajbw kosztobw w postepowaniu odwotawczym isposobu ich  rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).
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