Sygn. akt: KIO 869/18

WYROK
z dnia 16 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 maja 2018 r. przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego Sp. z o0.0. ul. Mickiewicza 63 67-200

Glogoéw w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Gtogowski ul. Sikorskiego 21 67-
200 Gtogow,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego

Sp. z 0.0. ul. Mickiewicza 63 67-200 Gtogow i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie:  dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego Sp. z 0.0. ul. Mickiewicza 63
67-200 Gtogow tytutem wpisu od odwotania.

zasgdza od Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego Sp. z o.o.
ul. Mickiewicza 63 67-200 Gtogéw na rzecz Powiatu Glogowskiego,
ul. Sikorskiego 21 67-200 Glogow kwote 378,66 zt (trzysta siedemdziesigt
osiem ztotych i sze$édziesigt sze$¢ groszy) tytutem zwrotu kosztéw dojazdéw na

rozprawe, zgodnie ze ztozong do akt sprawy fakturg.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: ........ccccvieiiininnnn.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Powiat Gtogowski - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na wykonanie remontu ul. Cisawej w postaci
wykonania nowej nakfadki bitumicznej w zakresie ograniczenia hatasu i pylenia nawierzchni
wraz z udroznieniem poboczy utwardzonych w zakresie doprowadzenia wod opadowych
w ramach projektu pn. Remont ul. Cisowej -drogi powiatowej nr 1057D. Ogtoszenie
o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 1.03.2018r.
pod nr 525070-N-2018. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze
zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

W dniu 2 maja 2018r. Odwotujgcy - Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego Sp. z
0.0. - wniost do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Firme
Budowlang Fobis sp. z 0.0. (dalej Fobis), o czym Odwotujacy dowiedziat w dniu 27 kwietnia
2018r.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Fobis, ktéra powinna
podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Fobis, ktéra powinna
podlegac odrzuceniu jako oferta ztozona przez wykonawce, ktéry w terminie 3 dni
nie zgodzit sie na poprawienia omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,

3. art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuaciji,
gdy nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
- dokonania odrzucenia oferty Fobis,

- uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odwotujgcy wskazujgc na interes we wniesieniu odwotania, wyjasnit, ze jego oferta zostata
odrzucona przez Zamawiajgcego w dniu 9 kwietnia 2018r jako sprzeczna z SIWZ z uwagi na
niezatagczenie do oferty dodatkowego kosztorysu robét dla przedmiaru dot. naprawy
poszerzenia drogi powiatowej nr 1057D. W postepowaniu o udzielenie zamowienia wptynety
2 oferty: Fobis oraz Odwotujgcego, zatem odrzucenie oferty Fobis doprowadzitoby do
uniewaznienia postepowania, z uwagi na to, ze nie zlozono co najmniej dwodch

niepodlegajgcych odrzuceniu ofert. W sytuacji uniewaznienia postepowania oraz wszczecia
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nowego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia, obydwaj oferenci, w tym
Odwotujgcy mogliby w nim wzig¢ udziat, sktadajgc oferte zgodng z SIWZ i uzyskac
zamoéwienie (zob. wyr. TSUE z dnia 5.4.2016 C-689/13 Puligenica Facility Esco SpA oraz
wyrok KIO 5.9.2016 KIO 1556/16).

W zakresie zarzutéw dotyczgcych oferty Fobis, Odwotujgcy wskazat na sprzecznos$é
w kosztorysie Remont ul. Cisawej - drogi powiatowej nr 1057D - poszerzenie
w nastepujgcych pozycjach kosztorysowych:

- jest: ,mechaniczne wykonanie koryta na catej szerokosci jezdni w gruncie gtebokosci do 20
cm — jezdnia”, zgodnie z SIWZ powinno by¢: ,mechaniczne wykonanie koryta na calej
szeroko$ci jezdni w gruncie gtebokosci do 32 cm — jezdnia”.

- jest ,Nawierzchnia z mieszanek mineralno-bitumicznych grysowo - zwirowych - warstwa
wigzgca asfaltowa grubos¢ po zageszczeniu 4cm”, zgodnie z SIWZ powinno byc:
.Nawierzchnia z mieszanek mineralno-bitumicznych grysowo - zwirowych - warstwa
podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego gr 7cm”. Brak takze w podstawie wyceny
dopisku ,Analogia”.

Zdaniem Odwolujgcego zaistniate btedy w ofercie Fobis sg istotnymi btedami
merytorycznymi, a bteddw tych nie mozna traktowa¢ jako omytek podlegajgcych
poprawieniu. Dodatkowo brak jest informacji, aby Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie
wyjasniajgce w trybie art. 88 ust. 2 Pzp, w wyniku czego Fobis wyrazitby zgode na dokonanie

poprawienia omytek.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowisko
Zamawiajacego zaprezentowane w trakcie rozprawy, na ktéra prawidiowo

zawiadomiony Odwotujacy nie stawit sie, Izba ustalita, co nastepuje:

W postepowaniu wptynety 2 oferty:
- Firmy Budowlanej Fobis sp. z 0.0. z ceng 675 667,78 zt
- Przedsiebiorstwa Budownictwa Drogowego Sp. z 0.0. (Odwotujgcy) z ceng 749 652 zt

W dniu 9 marca 2018r. Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na brak w ofercie wyceny robét dla przedmiaru
dotyczgcej naprawy poszerzenia (poz. od 1d.1 do 6d.3). W dniu 27 kwietnia 2018r.
Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Firmy Budowlanej Fobis
Sp. z 0.0., zas w dniu 30 kwietnia 2018 r. poinformowat, ze w zw. z wyborem oferty zwraca

wniesione w formie gwarancji wadium.



Odwotanie podlega oddaleniu z uwagi na brak wykazania po stronie Odwotujgcego
legitymacji czynnej do wniesienia odwofania.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp skuteczne skorzystanie ze srodka ochrony prawnej jest
mozliwe tylko w przypadku wykazania istnienia po stronie wykonawcy interesu we wniesieniu
odwotania oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Przy czym niezbedne jest =zaistnienie zwigzku
przyczynowo skutkowego pomiedzy szkodg a naruszeniem przepisow ustawy.

W analizowanej sprawie, nie ulega watpliwosci, ze decyzjg Zamawiajgcego z dnia 9 marca
2018r. oferta Odwotujgcego zostata odrzucona. Czynnos¢ ta nie zostata przez Odwotujgcego
zakwestionowana w drodze srodka ochrony prawnej, a zatem stata sie ostateczna i
prawomocna. W tej sytuacji, Odwotujgcy - jako podmiot skutecznie wyeliminowany z udziatu
w postepowaniu - nie legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania i nie moze wykazac,
ze na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego wskazywanych przepisow ustawy moze on
ponies¢ szkode. Interesu we wniesieniu odwotania nie mozna upatrywa¢ w samym dgzeniu
do uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego i wszczeciu nowego postepowania
w tym samym przedmiocie zamowienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze przywotane przez Odwotujgcego w tresci odwotania orzeczenie TSUE
Z dnia 5kwietnia 2016 C-689/13 Puligenica Facility Esco SpA, nie znajduje zastosowania w
niniejszej sprawie. Orzeczenie to dotyczylo innego stanu faktycznego, w ktérym podmiot
wybrany wniést tzw. ,skarge wzajemng”, podnoszgc zarzuty odnosnie wykonawcy, ktory
zakwestionowat wybor oferty najkorzystniejszej. W analizowanej sprawie mamy do czynienia
z odwotaniem wykonawcy, ktéry nie kwestionuje prawidtowosci odrzucenia swojej oferty, ale
domaga sie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego. Adekwatnym do rozpatrywanej
sprawy sg tezy z orzeczenia TSUE z dnia 21 grudnia 2016r. w sprawie C-355/15 Technische
Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich, w ktérym Trybunat wskazat, ze ,art. 1 ust. 3

dyrektywy 89/665 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie_sprzeciwia sie on temu, aby

oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajgcej z
postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego odmowiono dostepu do
umozliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwofania od decyzji o udzieleniu
odnosnego zamowienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent i
wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta réwniez
powinna byta zosta¢ odrzucona” (teza 36).

Brak legitymacji czynnej do wniesienia odwofania stanowi samodzielng podstawe do
oddalenia odwotania i odstgpienia przez lzbe od merytorycznego rozpatrzenia podniesionych

w odwotaniu zarzutow.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ........cccciiiviiiiinennns



