Sygn. akt: KIO 1545/11

WYROK
z dnia 1 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Jolanta Markowska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2011 r. przez wykonawce: Huta Stalowa
Wola S.A. Oddziat | w Stalowej Woli, ul. Kwiatkowsk iego 1, 37-450 Stalowa Wola
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Zaktad Komunalny Sp. z o.0.,

ul. Komunalna 1, 37-450 Stalowa Wola,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Hute Stalowa Wola S.A. Oddziat | w Stalowe] Woli,
ul. Kwiatkowskiego 1, 37-450 Stalowa Wola, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez: Hute Stalowa Wola S.A.
Oddziat | w Stalowej Woli, ul. Kwiatkowskiego 1, 37  -450 Stalowa Wola tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. 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 Sadu

Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1545/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miejski Zaktad Komunalny Sp. z 0.0. w Stalowej Woli prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe kompaktora do zageszczania odpadow"
w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2011/S 90-146914 w dniu 11 maja 2011 r. W dniu 6 maja
2011 r. zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia na wlasnej stronie
internetowej.

Odwotujacy: Huta Stalowa Wola S.A. Oddziat | w Stalowej Woli wniést w dniu 21 lipca
2011r. odwotlanie, w ktorym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej
dalej ,Pzp™
- art. 7 ust. 1i 2 oraz art. 29 ust. 2 Pzp, przez okreslenie w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia wymagan technicznych przedmiotu zaméwienia, ktére uniemozliwiato ich spetnienie
wszystkim wykonawcom (w tym odwotujgcemu) poza jednym, czym zamawiajacy naruszyt zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw oraz obiektywizmu w prowadzonym
postepowaniu,

- art. 38 ust. 1 Pzp, przez nieudzielenie odwotujgcemu wyjasnien dotyczacych tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,

- art. 93 ust. 1 pkt 4 i 6 Pzp, przez zwiekszenie kwoty przeznaczonej na realizacje
zamoOwienia, po otwarciu ofert (wptyneta tylko jedna oferta z ceng wyzszg niz kwota, ktorg
zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia) i zaniechanie uniewaznienia
postepowania.

Odwotujacy wnidst o uchylenie decyzji zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty
oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania. Wyjasnit, ze nie ztozyt oferty
w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz okreslenie w siwz wymagan technicznych dotyczacych
przedmiotu zamédwienia uniemozliwiato mu ich spelnienie. Wskazat, ze skiada odwotanie nie jako
wykonawca, ale jako inny podmiot, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Podal, iz jego interes
w uzyskaniu zamowienia wynikat i wynika z tego, iz jest on od wielu lat producentem i dostawcg na
rynek kompaktoréw do zageszczania odpadow i jest zainteresowany dostawg kompaktora do
zamawiajgcego, o czym swiadczy korespondencja z zamawiajagcym. Wskazat, ze ponidst lub mogt
ponies¢ szkode, poniewaz uniemozliwienie mu przez zamawiajgcego ztozenia oferty, z uwagi na
okreslenie w siwz wymagan technicznych dotyczacych przedmiotu zamowienia, spowodowato,
ze odwotujgcy utracit mozliwos¢ sprzedazy zamawiajgcemu kompaktora i uzyskania
wynagrodzenia.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia naruszyt zasade rownego

traktowania wykonawcow i utrudnit uczciwg konkurencje, co jest sprzeczne z art. 7 ust. 1
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I w oraz art. 29 ust. 2 Pzp. Zamawiany kompaktor miat spetnia¢ techniczne wymagania, opisane
w czesci Il specyfikaciji, przy czym sposob okreslenia warunkéw technicznych miat na celu
wyeliminowanie z przetargu maszyny innych producentéw (w tym odwotujgcego), poza maszyng
oferowang przez FAYAT BOMAG POLSKA w Warszawie.

Podnoszac naruszenie przepisu art. 38 ust. 1 Pzp, odwotujacy wyjasnit, iz zwracat sie do
zamawiajgcego pismem z dnia 31.05.2011 r. i 20.06.2011 r. o wyjasnienie i zmiane warunkow
technicznych kompaktora okreslonych w siwz, jednak zamawiajacy nie odniést sie merytorycznie
do zadnego z pytan. Na wszystkie pytania odpowiedziat w pismach z dnia 2.06.2011 r.
i 20.06.2011 r. jednakowo i bardzo ogdlnikowo, co nalezy traktowac jako brak odpowiedzi.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy naruszyt takze art. 93 ust. 1 pkt 4 i 6 Pzp w wyniku
zaniechania uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy cena jedynej oferty FAYAT BOMAG
POLSKA (1.420.035,00 zt.) przewyzszata kwote, ktdérg zamierzat on przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia (1.200.000,00 zb). Podstawg uniewaznienia powinien by¢ takze fakt wystgpienia
istotnej zmiany okolicznosci, polegajacej na ztozeniu oferty tylko przez jednego wykonawce o zbyt
wygdrowanej, nie przewidzianej przez zamawiajgcego cenie, ktéra uniemozliwiata zamawiajgcemu
dokonanie racjonalnego wyboru z punktu widzenia interesu publicznego.

Odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu znajomosci
rynku kompaktorow, w celu ustalenia, czy warunki techniczne kompaktora, okreslone w siwz, byty
konieczne dla realizacji zamdwienia i czy nie naruszaly zasady réwnego traktowania wykonawcow

i uczciwej konkurenciji.

Krajowa lzba Odwotawcza , uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony postepowania odwotawczego,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wartos¢ przedmiotowego zamodwienia ustalona zostala przez zamawiajgcego na kwote
1 200 000,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 312 581 euro, tj. wartos¢ zamowienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznaje odwotanie w granicach
zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Nie podlegajg rozpoznaniu zatem zarzuty, ktére nie zostaty
zawarte w odwotaniu, lecz zostaly podniesione przez odwotujgcego dopiero w toku rozprawy.
Stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, odwotlanie nie podlega rozpoznaniu takze co do zarzutéw
podniesionych po uptywie terminu okreslonego w ustawie Pzp.

Z uwagi na powyzsze, lzba nie rozpoznawala zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 oraz

art. 29 ust. 2 Pzp, przez okreslenie w siwz wymagan technicznych dotyczacych przedmiotu
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zamoOwienia, ktore uniemozliwiato ich spetnienie wszystkim wykonawcom (w tym odwotujgcemu)
poza jednym, czym zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw oraz zasade obiektywizmu w prowadzonym postepowaniu. Zarzut ten zostat
podniesiony po uptywie ustawowego terminu do wniesienia odwotfania wobec tresci ogtoszenia
i postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp,
odwotanie wobec tresci ogtoszenia, a jezeli postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych  warunkéw zamoOwienia na stronie internetowej
zamawiajgcego — jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Biorgc po uwage, ze ogloszenie
0 przedmiotowym zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskigj
w dniu 11 maja 2011 r., a w dniu 6 maja 2011 r. zamawiajgacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamdwienia na wlasnej stronie internetowej, termin do wniesienia odwotania wobec
czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na opisaniu przedmiotu zamdwienia uptyngt ostatecznie
w dniu 21 maja 2011 r. Odwotanie w tym przedmiocie zostalo wniesione przez odwolujgcego
dopiero w dniu 21 lipca 2011 r., tj. dwa miesigce po uptywie ustawowego terminu okreslonego
w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Izba uznata réwniez za spOzniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 38 ust. 1
Pzp - na skutek nieudzielenia odwotujgcemu wyjasnien dotyczacych tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. W danym stanie faktycznym nalezato wzig¢ pod uwage, ze odwotujacy
otrzymat odpowiedzi na zgtoszone zamawiajgcemu zapytania, dotyczace tresci siwz, w dniu
2 czerwca 2011 r. oraz w dniu 20 czerwca 2011 r. Stosownie do art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, 10 -
dniowy termin do wniesienia odwotania w powyzszym zakresie, w pierwszym przypadku - uptynat
w dniu 13 czerwca 2011 r. (biorac pod uwage, iz w dniu 12 czerwca 2011 r. byla niedziela),
a w drugim - w dniu 30 czerwca 2011 r. Zarzut ten takze nie podlegal zatem rozpoznaniu,
stosownie do dyspozyciji art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwolanie zostalo rozpoznane wylgcznie w zakresie zarzutu podniesionego wobec
zaniechania przez zamawiajgcego uniewaznienia postepowania.

W odniesieniu do zarzutédw naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 i 6 Pzp, przez zwiekszenie kwoty
przeznaczonej na realizacje zamdwienia, po otwarciu ofert (wptynela tylko jedna oferta, ktéra
zawierala cene wyzszg niz kwota, ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia) i zaniechanie uniewaznienia postepowania, Izba uznata, ze odwotujacy nie wykazat,
iz posiada legitymacje we wniesieniu odwotania, stosownie do brzmienia art. 179 ust. 1 Pzp.
Posiadanie legitymacji czynnej przez odwotujgcego podlega badaniu przez KIO w celu ustalenia
dopuszczalnosci wniesienia odwotania, a stwierdzenie braku legitymacji do wniesienia srodkow
ochrony prawnej prowadzi do oddalenia odwotania.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy,
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uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktéry wykaze taczne spetnienie nastepujacych
przestanek:
1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamdwienia,
2) poniést lub moze ponies¢ szkode,
3) poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy Prawo zamoOwien publicznych.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, iz odwolujacy wnidst odwotanie jako ,inny
podmiot” w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy wystepuje w przedmiotowym postepowaniu
jako wykonaweca, ktéry byt zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia i posiadat
interes w uzyskaniu zamoéwienia. Swiadcza o tym bezsprzecznie takie okolicznosci jak m.in.
kierowanie wystgpien do zamawiajgcego dotyczacych tresci postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz wnioskédw o0 zmiane postanowieh siwz w zakresie opisu przedmiotu
zaméwienia. Odwotujacy stwierdzit jednoznacznie w odwotaniu, ze byt (i jest nadal) zainteresowany
dostawg kompaktora do zamawiajgcego, a w przypadku uniewaznienia przedmiotowego
postepowania uzyskatby mozliwos¢ ubiegania sie o zaméwienie na ten sam przedmiot w powtérnie
prowadzonym przetargu. W swietle powyzszego nalezato uzna¢, ze HSW S.A. wniosta odwotanie
jako wykonawca, ktory ubiegat sie 0 zamowienie, ktory nie skorzystat jednak z przystugujacego mu
prawa do wniesienia srodkow ochrony prawnej wobec tresci ogtoszenia i postanowien specyfikaciji
istotnych warunkdéw zamdwienia w ustawowym terminie, a w konsekwencji - nie ztozyt oferty.

Wskazac takze nalezy, ze jak wynika z brzmienia przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, interes
w uzyskaniu zamowienia dotyczy¢ musi ,danego” zamowienia, a zatem konkretnego postepowania,
w ktérym Srodek ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Podmiot wnoszacy odwotanie, nie moze powotywaé sie na
interes hipotetyczny, odnoszacy sie do innego przewidywanego w przysztosci zamowienia.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, wykonawca, ktory posiadat (lub posiada) interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia musi wykazac takze, ze poniést lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy Pzp. Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujgcego
szkoda musi pozostawa¢é w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy musi zatem wykazaé, ze zamawiajacy dokonat
albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym
nastepstwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwosé poniesienia szkody
przez wnoszacego odwolanie. W powyzszym zakresie odwotujacy wskazywat jedynie na
okolicznosci uzasadniajgce zarzuty, ktére wniesiono po uptywie ustawowego terminu, tj. ze ,poniost
lub mogt ponies¢ szkode”, z uwagi na uniemozliwienie mu przez zamawiajgcego ztozenia oferty,
przez okreslenie w siwz wymagan technicznych dotyczacych przedmiotu zamowienia, co
spowodowato, ze utracit on mozliwos¢ sprzedazy zamawiajgcemu kompaktora i uzyskania

wynagrodzenia. Odwotanie w tym zakresie nie bylo rozpoznawane.



Szczegolnego podkreslenie wymaga fakt, ze skoro odwotujacy nie skorzystat w ustawowym
terminie z przystugujagcych mu srodkéw ochrony prawnej wobec postanowien ogtoszenia i siwz, to
tres¢ powyzszych dokumentow stata sie wigzaca zarowno dla zamawiajacego jak i wykonawcow
I nie moze podlega¢ zmianie na dalszym etapie postepowania.

W ocenie Izby to w wyniku rezygnacji odwolujgcego z ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia, w szczegollnosci poprzez zaniechanie skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej
i dgzenia do zmiany tresci ogloszenia i siwz, a w konsekwencji niezlozenia oferty, odwotujacy utracit
mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamdwienia, a co za tym idzie - uzyskania wynagrodzenia
Z tytutu ewentualnej jego realizacji. W sytuacji bowiem, gdy odwotujacy nie ztozyt oferty, nie mégt on
w zadnym wypadku przedmiotowego zaméwienia uzyska¢. Nie zachodzi w tych okolicznosciach
jakikolwiek zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy nieuzyskaniem zaméwienia przez
odwotujacego i mozliwoscig poniesienia szkody, a zaniechaniem uniewaznienia postepowania
przez zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznala, ze odwotujacy nie wykazat, iz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 93 ust. 1 pkt 4 i 6 Pzp.
Odwotujacy nie wykazat wobec tego tgcznego spetnienia przestanek wynikajacych z art. 179 ust. 1

Pzp. W tych okolicznosciach uzasadnione i konieczne jest oddalenie odwotania.

W oparciu o stan rzeczy ustalony w toku postepowania Izba oddalita odwotanie, orzekajac,

jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do wyniku
sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1 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).

Przewodnicz acy:  ....ocovviiiiiiiiiiiienaes



