Sygn. akt KIO 1424/19
POSTANOWIENIE
z dnia 2 sierpnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 2 sierpnia 2019 roku,
w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca
2019 roku przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: S. |. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg S. |. ,Omega1” Zaktad Sieci Wodno-Kanalizacyjnych z
siedzibg w Lipniku (petnomocnik) oraz I. |. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
,Omega” Zaktad Sieci Wodno-Kanalizacyjnych I. I. z siedzibg w Rudzie Slaskiej
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Drég Miasta Krakowa z siedzibg
w Krakowie
orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie
o0 zamowienie: S. |. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg S. I. ,Omegat”
Zakfad Sieci Wodno-Kanalizacyjnych z siedzibg w Lipniku (petnomocnik) oraz I. I.
prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,Omega” Zakiad Sieci Wodno-
Kanalizacyjnych I. |. z siedzibg w Rudzie Slgskiej izalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie:
S. |. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg S. I. ,Omega1” Zaktad Sieci
Wodno-Kanalizacyjnych z siedzibg w Lipniku (petnomocnik) oraz I. I. prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag ,Omega” Zakiad Sieci Wodno-Kanalizacyjnych .

. z siedzibg w Rudzie Slgskiej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 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 Krakowie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiinins



Sygn. akt KIO 1424/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drég Miasta Krakowa — prowadzit postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg Rozbudowa ul. Wrony etap | od ul. Warchatowskiego
do ul. Chlebiczne,;.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 12 kwietnia 2019 roku pod numerem 536284-N-2019. Szacunkowa wartos¢
zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz.

1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”).

W dniu 24 lipca 2019 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw.
z art. 180 ust. 2 pkt. 3, 4 i 6 ustawy wnidst odwotanie od czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego polegajgcych
na wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu z naruszeniem obowigzujgcej procedury
przez zaniechanie czynnosci opisanych w odwotaniu oraz uznanie, ze wykonawca nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty wykonawcy z postepowania
z naruszeniem obowigzujgcych procedur, przez zaniechanie czynnosci opisanych
w odwotaniu oraz uznanie, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow,

— art. 7 ust. 2 ustawy przez nie zachowanie bezstronnosci i obiektywizmu przy ocenie
ofert oraz w toku czynnosci podejmowanych w postepowania,

— art. 7 ust. 3 ustawy przez nie udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,

— art. 20a ustawy przez nie powotanie zespotu do spraw nadzoru nad realizacjg nad
udzielonym zamowieniem,

— art. 22 ust. 1 pkt 1 i art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy przez przyjecie, ze Wykonawca nie
moze sie ubiega¢ o udzielenie zamdwienia, gdyz podlega wykluczeniu a jego oferta
podlega odrzuceniu,

— art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez wykluczenie Wykonawcy z przedmiotowego
postepowania i odrzucenie oferty Wykonawcy, z uwagi na fakt, ze nie wykazat

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,



— art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy przez odrzucenie oferty Wykonawcy z uwagi na fakt, ze jego
oferta jest niezgodna z ustawa,

— art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez odrzucenie oferty Wykonawcy z uwagi na fakt,
ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,

— art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy przez uznanie, ze oferta Wykonawcy jest niewazna
na podstawie odrebnych przepisow,

— art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z uwagi nha zaniechanie dokonania poprawy oferty
Z najnizszg ceng, w sytuacji w ktérej z dokumentacji postepowania i ze stanu
faktycznego wynikato, ze nie jest konieczne jakiekolwiek negocjowanie tresci ofert
z Wykonawcami,

lub w przypadku nie uwzglednienia ww. zarzutu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy tj. z uwagi na zaniechanie odrzucenia co najmniej oferty z najnizszg ceng
(wg. stanu na dzien sporzgdzania informacji z otwarcia ofert) w sytuacji kiedy ta oferta
podlegata odrzuceniu gdyz zawierata btgd w obliczeniu ceny,

— art. 91 ust. 1 ustawy przez nie dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
kryteriow oceny ofert ustalonych w SIWZ, w tym nie dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

— art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez nie podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego w
decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania oraz w decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania,

— art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy przez nie podanie szczegétowego uzasadnienia faktycznego
i prawnego w decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy,

— art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania i wadliwe
przyjecie, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, w sytuacji w ktorej nie zachodzg jakiekolwiek przestanki
uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wnidst o: uniewaznienie czynnosci wykluczenia Wykonawcy, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy, uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania, dokonanie powtornej oceny ofert, dokonania czynnos$ci zaniechanych, w tym

dokonanie popraw ofert na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy lub odrzucenia ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu, zasgdzenia kosztow postepowania
odwotawczego. Odwotujgcy wnidst rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie szczegétowych

dowodow: przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania dotgczonej



do odwotania, potwierdzajgcej umiejscowienie i zawarcie w stosownych miejscach informacji
o ilosciach stupéw i opraw, w tym informacji o krotno$ciach, przeprowadzenie dowodu
z przestuchania kosztorysanta dokonujgcego sprawdzania ofert w imieniu Zamawiajgcego,
co znajduje odzwierciedlenie w zapisach protokotu z postepowania i co dowodzi
o przeprowadzeniu sprawdzania ofert, w tym dokonania niezbednych popraw ofert
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Odwotujgcy podat, ze powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
do wniesienia srodka ochrony prawnej w dniu 19 lipca 2019 r., przez zapoznanie sie z trescig
pisma znak NZ.271.81.2019 z dnia 19 lipca 2019 r. bedacym zawiadomieniem
0 uniewaznieniu postepowania oraz bedgcym informacjag o wykluczeniu Wykonawcy
i odrzuceniu jego oferty. Informacja o uniewaznieniu postepowania oraz o wykluczeniu

z postepowania i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Po zapoznaniu sie z tresciag odwotania i dokumentacjg postepowania Izba
stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6

w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skiad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z
2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zalgcznikami oraz kopia dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba ustalita:

Zgodnie z pkt 2 ppkt 4 Protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego (w aktach sprawy) szacunkowa catkowita wartosé
zamoéwienia wynosi 17 982 469,67 zt netto co stanowi réwnowartos¢ 4 170 621,72 euro, tym
samym wartos¢ nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku,

poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”).

Pismem 2z dnia 19 lipca 2019 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow
O uniewaznieniu postepowania pod nazwg Rozbudowa ul. Wrony etap | od ul
Warchatowskiego do ul. Chlebicznej na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. W uzasadnieniu
podat: ze postepowanie zostato obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca

zwarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.



Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert stwierdzit, ze zostat popetniony btad, ktéry stanowi
podstawe uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy analizujgc kosztorysy ofertowe uznat,
ze nie jest w stanie stwierdzi¢, czy w kosztorysie ofertowym dotyczacym oswietlenia
wykonawcy ujeli wspotczynniki  krotnosci, ktore znajdowatly sie w tabeli dotgczonej
do przedmiaru robdét i zatytutowanej kosztorys. Niespdjnos¢ w dokumentacji technicznej
spowodowata iz trudno w tym przypadku méwi¢ o omytce wykonawcdw w ich ofertach. Czesé
wykonawcow w swoich kosztorysach ofertowych dokonata zmian w przedmiarach
polegajgcych na uzupetnieniu informacji o krotnosci, pozostali wykonawcy nie wprowadzili tych
danych zachowujgca oryginalng forme przedmiaru zamieszczonego na stronie internetowej
zamawiajgcego. Doprowadzito to do sytuacji w ktérej zamawiajacy nie mogt stwierdzié, czy
wszyscy wykonawcy uwzglednili wspomniane wspétczynniki w kalkulacji swojej ceny
jednostkowej. Zamawiajgcy wskazat na niemozliwo$sé poprawienia omytek. Zamawiajgcy
podal, ze w takiej sytuacji oferty wykonawcoéw staty sie dla niego nieporéwnywalne

i Zamawiajgcy nie byt w stanie dokonac ich oceny.

W pismie z dnia 25 lipca 2019 roku skierowanym przez Zamawiajgcego do Krajowej
Izby Odwotawczej, w odpowiedzi na wezwanie z dnia 24 lipca 2019 roku, Zamawiajgcy podat,
ze postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, a zadna oferta

nie zostata odrzucona, ani zaden wykonawca nie zostat wykluczony.

Zgodnie z pkt 15 Protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego (w aktach sprawy) — Zamawiajgcy z postepowania
nie wykluczyt Zadnego z wykonawcow, natomiast zgodnie z pkt 17 ww. Protokotu Zamawiajgcy

z postepowania nie odrzucit zadnej oferty.

Izba zwazyta:
Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Izba odrzuca odwotanie (tj. zobowigzana jest odrzuci¢
odwotanie), jezeli stwierdzi, ze w postepowaniu o wartoéci zamdwienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowienh
publicznych, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy.
Art. 180 ust. 2 ustawy z kolei okre$la zasade, zgodnie z ktérg, jezeli wartos¢ zamdwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamodwien publicznych, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamodwienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg;
2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

)

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztknrqgq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztoojvge
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztknrqgq

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Jak wskazat Zamawiajgcy w Protokole postepowania warto$¢ zamowienia zostata
okreslona na kwote 17 982 469,67 zt netto co stanowi rownowartos¢ 4 170 621,72 euro, jest
to wiec kwota ponizej 5548 000 euro, czyli mniejsza niz kwota okreslona w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 wust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
tj. w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju i Finansow z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot
wartoSci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.U. z 2017 r. poz. 2479).

Potwierdza to fakt zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamdéwien

Publicznych, a nie Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

W zwigzku z powyzszym w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym zastosowanie
ma art. 180 ust. 2 ustawy okres$lajgcy czynnosci, wobec ktorych odwofanie przystuguje.
Sg to czynnosci stanowigce katalog zamkniety i co istotne w tej sprawie odwotawczej, nie
obejmujg uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, jak tez naruszenia zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Nie obejmujg takze
swoim zakresem wskazywanego przez Odwotujgcego domniemania odrzucenia oferty
Odwotujgcego, czy tez jego wykluczenia z postepowania.

Odrzucenie oferty z postepowania bgdz wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego stanowi czynnos¢ Zamawiajgcego w postepowaniu, ktdéra
to czynnos¢ zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy moze byC kwestionowana
w postepowaniu odwotawczym przez wykonawce, ktory tg oferte ztozyt badz ktéry zostat
wykluczony z postepowania. Brak czynnoéci Zamawiajgcego wyartykutowanej w stosownym
piSmie pozwala na stwierdzenie, ze w postepowaniu nie doszto do odrzucenia oferty
Odwotujgcego jak réwniez Odwotujgcy nie zostat wykluczony z postepowania. Wynika
to w sposob jednoznaczny z pisma z dnia 19 lipca 2019 roku jak réwniez z pisma z dnia 25
lipca 2019 roku, o ktérych mowa powyzej. Tym samym nie zaistniaty podstawy do skutecznego
wniesienia odwotania w oparciu o art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy wykonawca moze wnies¢ odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, jednakze aby przestanka ta mogta zostac
skutecznie zastosowana w postepowaniu musi nastgpi¢ wybér oferty najkorzystniejszej, musi
by¢ dokonany. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielnie
zamoéwienia publicznego nie dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej co wynika
z dokumentacji postepowania, tym samym niemozliwym jest skuteczne zastosowanie

przestanki z ww. przepisu.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztknrqgq

Izba wyjasnia w tym miejscu, ze czynnos¢ uniewaznienia postepowania, moze miescic
sie w zakresie rozpatrywanym przez |zbe, ale w konteks$cie ktorejs z czynnosci wymienionych
w art. 180 ust. 2 ustawy np. moze by¢ ono rozpatrywane jako automatyczna konsekwencja
odrzucenia oferty wykonawcy, przy czym odrzucenie oferty musi byé czynnosci
Zamawiajgcego.

W tym postepowaniu sytuacja jest jednak inna, gdyz jedyng czynnoscig dokonang przez
Zamawiajgcego byto uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy;
bez dokonywania odrzucenia ofert czy wyboru oferty najkorzystniejszej. W konsekwenciji
Zamawiajgcy zakonczyt postepowanie i nie dokonywat juz zadnych innych czynnosci.

Nadmieni¢ nalezy, ze zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy wykonawca moze w terminie
przewidzianym dla wniesienia odwotania poinformowa¢ Zamawiajgcego 0 niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego jak rowniez o zaniechaniu
czynnoéci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, na ktore nie
przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy. Tym samym ustawodawca nie
zamknagt wykonawcy drogi do skutecznego kwestionowania czynnosci czy zaniechan
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, na ktére

nie przystuguje odwotanie.

Rozpatrywanie zarzutow z przekroczeniem zakresu przepisu art. 180 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych powodowatoby obejscie tego przepisu, ktérego celem byto
ograniczenie czynnosci, wobec ktérych mozna wnies¢ odwotanie. W zwigzku z powyzszym
Izba stwierdzita zaistnienie ww. przestanki odrzucenia odwotania zawartej w art. 189 ust. 2 pkt

6 ustawy i orzekta jak w sentencji odwotanie odrzucajgc.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 1, § 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwoftania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiiins



