Sygn. akt KIO 795/12
WYROK
z dnia 30 kwietnia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa

Marek Kole $nikow

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2012 r. przez wykonawce ZRB KOREM
Kazimierz Koc Spoétke Jawng w Jezowem (Jezowe) w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Gmine Nisko

przy udziale wykonawcy Firma Budowlana REM-BUD-I Bronistaw Drag Spétka Jawna w Stalowej
Woli zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza ZRB KOREM Kazimierz Koc Spotke Jawng w Jezowem
(Jezowe) i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:

dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodnicz acy:  ...cooieiiiiiiiiiieen



Sygn. akt KIO 795/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Nisko - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm., dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem

jest rewitalizacja przestrzeni publicznej w Nisku.

Ogloszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowieh Publicznych 15 marca 2012 r.,
pod numerem 60079-2012. Wartos¢ zamodwienia jest mniejsza, niz kwota wskazana w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

11 kwietnia 2012 r. zamawiajacy przestat informacje o wynikach postepowania, w tym o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Firma Budowlana REM-BUD-I Bronistaw Drag Spétka Jawna w

Stalowej Woli.

Wykonawca ZRB KOREM Kazimierz Koc Spotka Jawna wniost odwotanie, ktore wptyneto w formie
pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 20 kwietnia 2012r. z zachowaniem obowigzku

przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

- art. 7 ust. 3 Pzp przez udzielenie zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy;

— art. 89 ust. 1 pkt. 5i 6 Pzp przez bledne uznanie, iz oferta odwotujacego jest sprzeczna z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny
oraz przez niezasadne wykluczenie wykonawcy;

— art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust.4 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia,
ewentualnie wyjasnienia tresci dokumentu;

— art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
zwanej dalej ,specyfikacjq”.

Whniost o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz

powtdrzenia wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Nadto zadat



zasgdzenia kosztow postepowania od zamawiajgcego wedlug norm prawem przypisanych.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze:

I. zlozona przez niego oferta nie jest obarczona bledem w obliczeniu ceny, gdyz zastosowana
jednolita stawka podatku od towarow i ustug w wysokosci 23% jest prawidtowa. Wskazujac
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, Sadoéw Administracyjnych, Sadu Najwyzszego
oraz Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wywodzit, ze wskazanie witasciwej stawki
podatku VAT jest wylacznym obowigzkiem wykonawcy, a zamawiajacy nie jest uprawniony
do jej weryfikacji, a w przypadku, gdy calos¢ oferty dotyczy jednego kompleksowego
Swiadczenia winna by¢ stosowana jedna stawka VAT — wlasciwa dla $wiadczenia gtéwnego.
Zarzucit, iz z postanowien specyfikacji wynikata koniecznosé postuzenia sie jedng stawkg
VAT. Odwolujacy podniést, ze zasady zawarte w art. 7 Pzp nie doznajg obrazy, gdyz

odwolujacy stosujgc stawke podstawowa ztozyt oferte z najnizsza ceng;

II. niedolgczenie zestawdw materialbw ma charakter wylgcznie formalny, a nie merytoryczny,
gdyz zamawiajagcy ma mozliwos¢ pozyskania wszelkich niezbednych informacji z

dotaczonych do oferty kosztoryséw ofertowych;

lll. brak jest podstaw do wykluczenia odwotujacego z postepowania, bez skorzystania z
obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Bez skorzystania z tych przepisow nie

mozna przyjac, ze odwotujacy nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Po skierowaniu odwotania na rozprawe lzba jest zobowigzana zwazy¢ w pierwszym rzedzie, czy
odwotujacy spelnia przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp umozliwiajgce rozpoznanie odwotania
co do istoty. Przywotany przepis stanowi, ze srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy. Ocena ta dokonywana jest nie in

abstracto, ale w konkretnych okolicznosciach sporu wskazanych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie winno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego, ktorym zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezle

przedstawienie zarzutéw, okre$la¢ zadanie oraz wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne



uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Na podstawie informacji o wynikach postepowania oraz zilozonej przez zamawiajgcego na
rozprawie odpowiedzi na odwotanie, Izba ustalita, ze zamawiajacy dokonat zaréwno odrzucenia
oferty odwotujacego, jak i wykluczenia odwotujgcego z postepowania. W informacji o wynikach
postepowania z 11 kwietnia 2012 r. zamawiajacy poinformowat, ze odrzucit oferte odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 51 6 Pzp oraz wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp. Jako podstawe odrzucenia oferty zamawiajgcy wskazal, iz oferta zostata odrzucona
poniewaz wykonawca zostat wykluczony - oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny oraz nie dotaczone
zostalo zestawienie materiatdw. Natomiast jako podstawe wykluczenia wskazal, ze ,nie spetniono
warunku dokumentu Wykaz oso6b”. Zlozony wykaz o0s6b nie zawiera informacji na temat
do$wiadczenia wymienionych oséb w utozeniu ilosci m? kostki granitowej. Zamawiajacy o$wiadczyt,
ze nie wezwat do uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3, poniewaz mimo ich zlozenia

oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu.

Analiza odwofania doprowadzita Izbe do przekonania, ze odwolujacy zakwestionowat jedynie
czynnos¢ odrzucenia jego oferty, a pominagt czynnosé wykluczenia go z postepowania. Odwotanie
nie wskazuje czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania w podanych przez
zamawiajgce w informacji o wynikach postepowania okolicznosciach faktycznych i prawnych.
Odwolujacy nie zarzucit zamawiajgcemu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez wykluczenie go
z postepowania. Nie odniost sie réwniez do okolicznosci zwigzanych z wykluczeniem — nie
wskazat, czy ocena wykazu 0sOb uznaje za prawidtowa, czy tez nie. Uzasadnienie odwotania w pkt
Il zawiera wprawdzie wskazanie na konieczno$¢ zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp przed
czynnoscig wykluczenia, jednak nie wiadomo w Zaden sposob jakiego dokumentu czynnos¢
uzupetnienia miataby dotyczy¢, gdyz nie zostat on wymieniony w tresci odwotania.

Na brak podniesienia zarzutu wobec czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania
wskazuje réwniez analiza zadan odwotania. Odwotujacy formutujgc zadania odwotania wnosi o
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert. Nalezy jednak wskazac, ze ustawa w art. 20 ust. 1
odrdznia czynnos¢ oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu od czynnosci badania i
oceny ofert. Odwolujacy tymczasem nie wnosi ani 0 uniewaznienie czynnosci oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, ani o uniewaznienie swojego wykluczenia. W ocenie lzby
zadanie powtérzenia badania i oceny ofert odnies¢ nalezy wylacznie do zarzucanego
zamawiajgcemu wprost odrzucenia oferty z racji bledow w obliczeniu ceny oferty oraz nie

dotaczenia zestawienia materiatow.

Formutowanie zarzutéw odwotania lezy wylgcznie w sferze uprawnien podmiotowych wykonawcy,

ktory sam decyduje jakie czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego oraz z jakich przyczyn



faktycznych i prawnych kwestionuje.

Zarzuty odwotania nie mogg by¢ domniemane przez Izbe. Moga jedynie podlega¢ ewentualnemu
uzupetnieniu na podstawie art. 187 ust. 3 Pzp jedynie w sytuacji, gdy niemozliwe jest nadanie
odwotaniu prawidtowego biegu.

Zarzut stanowi zespot okolicznosci faktycznych i prawnych, zatem zaniechanie wskazania jako
osnowy faktycznej i prawnej zarzutu wykluczenia z postepowania, iz Izba stosownie do art. 192
ust. 7 Pzp nie moze sie odnies¢ do tej podstawy eliminacji odwotujgcego z postepowania.

Z uwagi na uptyw zawitego terminu wskazanego w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, brak jest mozliwosci
skutecznego wzruszenia czynnosci zamawiajgcego. Zatem wykluczenie odwotujgcego pozostaje
prawnie skuteczne i ztozona przez niego oferta nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, a on
sam nie moze uzyska¢ zamdwienia Tym samym odwolujacy nie spetnia przestanek zawartych w
art. 179 ust. 1 Pzp.

Art. 179 ust. 1 Pzp zawiera samoistne materialnoprawne przestanki warunkujgce skutecznosé
srodka ochrony prawnej. Brak ich ziszczenia oznacza oddalenie odwotania bez koniecznosci

merytorycznego odniesienia sie do podniesionych zarzutéw.

Prezentowana ocena nawigzuje do pogladu ksztaltujgcego sie w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej, zgodnie z ktérym nieobjecie zarzutami odwotania wszystkich podstaw odrzucenia
oferty powoduje brak wykazania interesu w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp (wyroki z 6 maja 2011 r., KIO 847/11, z dnia 28 lipca 2011 r., KIO 1529/11, z 30 marca 2012r.,
KIO 482/12).

W przywotywanym orzeczeniu z z 30 marca 2012r., KIO 482/12 Krajowa lzba Odwotawcza
analizujgc konsekwencje braku zakwestionowania w odwotaniu wszystkich podstaw odrzucenia
oferty wskazata nie tylko na brak istnienia przestanek art. 179 ust. 1 Pzp, ale réwniez na
bezwzgledng przestanke uwzglednienia odwotania wskazanej w art. 192 ust. 2 Pzp. Skoro nawet
potwierdzenie naruszenia przepisdw ustawy w zakresie wskazanym przez odwotujgcego nie moze
doprowadzi¢ do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, to naruszenia takie miaty i nie mogq

mie¢ wpltywu na wynik postepowania.



W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia jak w pkt

1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Izba nie uwzglednita wynagrodzenia petnomocnikow zamawiajgcego. 8 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238) pozwala na uwzglednienie kosztow stron postepowania
odwotawczego - zatem zwrot kosztow - na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.
Dokument ztozony przez petnomocnikbw zamawiajgcego zatytutowany ,Rachunek kosztow”
wskazuje kwote naleznosci i wierzycieli, nie wskazuje natomiast podmiotu zobowigzanego do

zaptaty wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodnicz aCy: .........ccovvvevinnnn.



