Sygn. akt: KIO 2028/14

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2014 r. przez
Skanska S. A. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu,

przy udziale wykonawcy ALSTAL GRUPA BUDOWLANA Sp. z 0.0., Sp. k. w Inowroctawiu
zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu powtorzenie oceny ofert w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia na budowe myjni pojazdéw gasienicowych oraz
kotowych — wykonanie robé6t budowlanych — CSWL Biedrusko, w tym podanie petnego
uzasadnienia faktycznego tych czynnosci,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Wojskowy Zarzad Infrastruktury w
Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Skanska S. A. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Wojskowego Zarzadu Infrastruktury w Poznaniu na
rzecz Skanska S. A. w Warszawie kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Poznaniu.



Sygn. akt: KIO 2028/14

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.)
— zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na budowe myjni pojazdéw gagsienicowych oraz kotowych — wykonanie
rob6t budowlanych — CSWL Biedrusko.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest nizsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w BZP nr 159809-2013 z dnia
23.07.2014 r.

W dniu 25.09.2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty Skanska S. A. w

Warszawie.

W dniu 30.09.2014 r. Skanska S. A. w Warszawie wniosta do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wzgledem odrzucenia jej oferty, w tym
zaniechania podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w
sposbb niezapewniajgcy uczciwej konkurencij;

2. art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie zazgdania od Odwotujgcego
wyjadnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, w sytuacji gdy dokonanie tej
czynnos$ci miatoby wptyw na poprawng ocene oferty Odwotujgcego;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art 7 ustawy poprzez odrzucenie oferty
Skanska SA wobec niezasadnego przyjecia, ze jest ona niezgodna z SIWZ;



4. art. 91 ustawy poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ALSTAL Sp. z.0.0. Sp.k., chociaz jej oferta nie miata najnizszej ceny.

5. art 92 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez nie podanie uzasadnienia faktycznego dla
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i:
e uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
ALSTAL Sp. z.0.0. Sp.k., jako oferty najkorzystniejszej;

e uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty

Odwotujgcego;

e powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, w tym wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci
jego oferty oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej;

ewentualnie:

¢ nakazanie Zamawiajgcemu w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uniewaznienia
postepowania, w sytuacji gdyby Krajowa Izba Odwotawcza doszta do wniosku,
iz nalezy uzna¢ ze zasady robwnowaznosci nie zostaty w prawidtowy sposdb
ustalone, co skutkuje niemoznoscig rzetelnej oceny oferty w zakresie

rownowaznosci.

W uzasadnieniu odwotania m.in. wskazano, iz w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wskazat podstaw faktycznych tej czynno$ci.
Ponadto odwotujacy podkreslat i wywodzit, ze jego oferta zostata przygotowana i
ztozona wedtug wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) oraz
rozpatrywana jako catos¢ jest generalnie zgodna z jej trescig oraz podlega
ewentualnemu wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Konkretnie wywodzit, ze
zaoferowany przezeh system mycia pojazdéw jest zgodny z wymaganiami

Zamawiajgcego opisanymi w SIWZ.

Uwzgledniajagc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
przekazanej przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

zlozone w pismach procesowych i ha rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.



W zawiadomieniu z dnia 25 wrzesnia 2014 r. o odrzuceniu oferty
Odwotujacego, Zamawiajgcy wskazat, iz odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ.

Natomiast w ramach uzasadnienia faktycznego czynnosci wskazano:

Wykonawca zastosowat niezgodng z tres$cig SIWZ technologie mycia pojazdow
gasienicowych i kotowych, przedstawiona w ofercie SKANSKA S.A. technologia jest
niezgodna z zatgczonym do SIWZ projektem wykonawczym pn. ,Technologia myjni
pojazdow gasienicowych i kotowych” (technologia - opis.pdf). oraz z udzielong w dniu
26 sierpnia 2014 r. Wykonawcom odpowiedzig na pytanie nr 44, w ktorej

Zamawiajgcy nie wyrazit zgodny na zmiane technologii myjni.

Powotane w tresci ww. pisma, pytanie nr 44 oraz odpowiedz Zamawiajgcego
brzmiaty:

PTYTANIE NR 44

Czy dopuszcza sie zmiany w dokumentacji projektowej spowodowane
wprowadzeniem innej niz przewidziana w dokumentacji technicznej technologii mycia
(np. zmiana gabarytow budynku)?

ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 44

Zamawiajgcy nie dopuszcza wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej oraz
przyjetej technologii mycia pojazddéw gasienicowych i kofowych, gdyz wprowadzenie
fakich zmian jak np. zmiana gabarytow budynku wigze sie rowniez ze zmiang
projektu zagospodarowania terenu, a przez to spowodowataby koniecznos$¢
opracowania projektu zamiennego, ponownego uzyskania opinii i uzgodnien oraz
uzyskania decyzji o zmianie pozwolenia na budowe. Efektem takiego dziatania
bytoby odsuniecie w czasie realizacji obiektu niezbednego do witasciwej obstugi

sprzetu bedgcego na wyposazeniu CSWLad obiekt nr 3 — Biedrusko.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje.



Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez
Zamawiajgcego zarzucat Odwotujacy, wskazaé nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem poprawienia

niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
oméwienie w dokirynie, jak tez orzecznictwie sgdéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na
zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczyé
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposéb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktdre
réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze moZliwe by¢ winno wskazanie i
wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest
zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami,
wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajgcego.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjgé, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem

zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na



niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie (nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci z wymaganiami
zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacii
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig
SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci
wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Ponadto nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, zamawiajgcy
niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty, jednoczesnie zawiadamia o wykonawcach,
ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Rozpatrujgc i oceniajgc podstawy faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego
wskazane przez zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 25 wrzesnia br., Izba stwierdzita, iz
Zamawiajgcy zadnych podstaw faktycznych dokonanej przez siebie czynnosci wiasciwie nie
podat. Wskazat jedynie ogdlnie na niezgodnosc¢ oferty z dwoma obszarami norm wynikajgcymi
z SIWZ czy odpowiedzi dotyczgcych jej tresci. Mianowicie stwierdzit, ze oferta jest niezgodna:
po pierwsze z czescig dokumentacji projektowej — projektem wykonawczym opisujgcym
technologie myjni; po drugie z odpowiedzig na pytanie dotyczgce mozliwosci wprowadzenia
zmian w dokumentaciji projektowej sporzgdzonej przez Zamawiajgcego.

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy nie podat i nie opisat, z ktdrymi konkretnie
materialnymi bgdz formalnymi wymaganiami specyfikacji oferta Wykonawcy jest niezgodna
oraz na czym ta niezgodnosc¢ polega — nie wskazat, ktdrych informaciji w tresci oferty zabrakto
lub z jakich powodéw informacje podane uznaje za niewystarczajgce lub niezgodne z SIWZ.
Nie wskazat wiec w zwigzku z jakimi okolicznosciami faktycznymi uznaje technologie
zaoferowang przez Odwotujgcego za niezgodng z wymaganiami SIWZ.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze samo generalne wskazanie niezgodnosci oferty z
projektem wykonawczym albo wskazang odpowiedzig, nie jest zrozumiate samo przez sie.
Rzeczone dokumenty nie ustanawiaty bynajmniej prostych i jednorodnych wymagan, z ktérymi
oferta Wykonawcy mogta popas¢ w sprzecznosé tylko na jeden sposéb. Przeciwnie — projekt
wykonawczy przewidywat szereg skomplikowanych rozwigzan, norm i parametrow, ktorych
rozwigzania oferowane mogty nie speti¢ na wiele réznych sposéb i z wielu powodéw. Na
podstawie tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty nie sposdb réwniez ustali¢ na czym mogta

polega¢ druga wskazana niezgodnos¢ oferty (z odpowiedzig na pytanie nr 44), kitdrg



Zamawiajgcy w swoim pismie wspomniat i wskazat, ale nie uzasadnit i nie opisat. Skoro w
samej ofercie Wykonawca twierdzit, ze oferowana technologia jest zgodna z wymaganiami
SIWZ i nie bedzie wymagata zadnych zmian projektowych w dokumentacji przygotowanej
przez Zamawiajgcego, nalezatoby poda¢ w zwigzku z jakimi okolicznosciami Zamawiajacy
stwierdza, Ze jest inaczej.

Posrednio wadliwos¢ samej czynnosci ze wzgledu na zaniechanie jej nalezytego
uzasadnienia potwierdzat sam Zamawiajgcy, przekazujgc Izbie opinie techniczne Projektanta,
gdzie wymieniano szereg konkretnych okolicznosci faktycznych, na ktorych niezgodnos¢
oferowanej przez Skanska S.A. technologii miata polegac i sie do nich sprowadza¢. W swietle
powyzszego, podanie tego typu informacji od razu, w uzasadnieniu czynnosci odrzuceniu
oferty, bylo moZliwe i nie nastreczato zadnych trudnosci.

W zwigzku z powyzszym nalezato potwierdzi¢ zarzut odwotania i orzec naruszenie
przez Zamawiajgcego dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak podania podstawy
faktycznej odrzucenia oferty Odwotujgcego, co spowodowato wadliwos¢ samej czynnosci

odrzucenia oferty.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak
podania faktycznego uzasadnienia odrzucenia oferty nie jest naruszeniem li tylko formalnym,
ale moze mie¢ wplyw na przebieg, a tym samym wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia. Mianowicie podanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty i akuratne ich
opisanie warunkuje zakres wnoszenia i rozpoznania S$rodkéw ochrony prawnej
wzgledem takiej czynnos$ci. Natomiast sposob i mozliwos¢ korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej ma bezposredni wptyw na wynik postepowan o udzielenie
zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp lzba nie moze orzekaé¢ co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Tym samym zakres orzekania Izby wyznacza zakres
zarzutéw zawartych w odwotaniu. Natomiast zakres zarzutow zawartych w odwotaniu
wyznacza zakres zarzutébw podniesionych wzgledem oferty w uzasadnieniu
czynnosci jej odrzucenia przez zamawiajgcego. Wykonawcy mogg w odwotaniu
sensownie podnies¢ zarzuty jedynie wzgledem takich podstaw faktycznych
czynnosci, ktére zostaty im zakomunikowane przez zamawiajgcego w uzasadnieniu
tej czynnosci. Nie moga sensownie podnosi¢ zarzutow wzgledem powoddéw

odrzucenia ich oferty, ktérych mogg sie jedynie domyslaé lub ktére zamawiajgcy



podat im na przyktad dopiero w odpowiedzi na odwotanie albo na rozprawie, a
uprzednio nie raczyt wyrazi¢. Jakiekolwiek podstawy odrzucenia oferty, kiore nie
zostaty wyrazone bezposrednio, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, w ramach
uzasadnienia danej czynnos$ci, ale sg podnoszone przez zamawiajgcego dopiero w
trakcie postepowania odwotawczego, nie mogg zosta¢ wziete pod uwage przy
wyrokowaniu przez Izbe. Powotfany przepis art. 92 ust. 1 pkt 2, w zestawieniu z
regulacjami dotyczacymi srodkéw ochrony prawnej przewidzianymi w ustawie, stuzy
m.in. zapobieganiu takim sytuacjom, w ktérych wykonawcy dowiadujg sie o
stwierdzonych przez zamawiajgcego wadach w ich ofertach, dopiero w ramach
postepowania odwotawczego, ryzykujgc poniesienie jego kosztow.

W zwigzku z powyzszym jakiekolwiek uzupetnienia powoddéw odrzucenia
oferty dokonywane w trackie postepowania odwotawczego nie mogg wywrzeé
wptywu na jego przebieg. Natomiast inaczej nalezatoby odnies¢ sie do sytuacji, w
ktorej zamawiajgcy uniewaznia pierwotng czynnos¢ odrzucenia oferty, a nastepnie jg
powtarza (jako czynnos$¢ nowg) — tym razem juz z podaniem petnego uzasadnienia
faktycznego tej czynnosci. W takim przypadku odwotanie (o ile nie zostatoby
cofniete) podlegatoby oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, w zwigzku z
brakiem ,w obrocie” czynnosci, ktérej odwotanie dotyczyto. Natomiast wykonawca
miatby mozliwos¢ oceny zasadnosci wniesienia odwotania wzgledem nowej,
akuratnie juz uzasadnionej, czynnosci zamawiajgcego, w terminie liczonym od dnia
podjecia tej czynnosci.

Ze wzgledu na powyzsze, w ramach przedmiotowego postepowania
odwotawczego Izba nie orzekata o zadnych powodach odrzucenia oferty
Odwotujacego (czyli o jej ewentualnej niezgodnosci z SIWZ), ktére nie zostaty
podane w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia, ale byly podnoszone przez
uczestnikdw postepowania w sktadanych pismach procesowych. Natomiast w
zwigzku z popetnionym naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, lzba uwzglednita
odwotanie wzgledem tak przeprowadzonej czynnosci i nakazata Zamawiajgcemu jej
powtbrzenie wraz z podaniem petnego uzasadnienia faktycznego czynnosci, w celu
umozliwienia Wykonawcy postawienia zarzutéw co do ewentualnie stwierdzonych i
akuratnie wyrazonych przez zamawiajgcego faktycznych podstaw odrzucenia oferty.
Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz sentencja zapadtego wyroku nie zobowigzuje bynajmniej
Zamawiajgcego do uzyskania doktadnie takiego samego wyniku oceny ofert, jak w przypadku
czynnosci bedacej przedmiotem niniejszego odwotania.



Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).

10



