Sygn. akt KIO/UZP 490/09

POSTANOWIENIE
z dnia 28 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 28 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Grupa Gumuitka — Kancelaria Prawa F  inansowego
Sp. z 0.0., Grupa Gumutka—Audyt Sp. z o.0., ul. Jan a Matejki 4, 40077 Katowice od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Polska Agencje Rozwoju Przedsi ebiorczo sci,
ul. Panska 81/83, 00—834 Warszawa protestu z dnia 1 kwietnia 2009 r.

przy udziale konsorcjum firm: Ernst & Young Business Advisory Sp . Z 0.0. i Wspdlnicy
sp. k., Ermst & Young Audit sp. z 0.0., ul. Rondo O Nz 1, 00-124 Warszawa

zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Grupa Gumutka — Kancelaria Prawa
Finansowego Sp. z 0.0., Grupa Gumutka—Audyt Sp. z 0 .0., ul. Jana Matejki 4, 40-077

Katowice i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Grupa
Gumutka — Kancelaria Prawa Finansowego Sp. z 0.0.,  Grupa Gumutka—
Audyt Sp. z 0.0., ul. Jana Matejki 4, 40-077 Katowi ce,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Grupa Gumuitka

— Kancelaria Prawa Finansowego Sp. z 0.0., Grupa Gu  mutka—Audyt Sp. z
0.0., ul. Jana Matejki 4, 40-077 Katowice.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego w oparciu o0 przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawq” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia na audyt wnioskow

0 pfatnosc¢ sktadanych przez Podmioty wsparcia w ramach Poddziatania 2.2.2 PO KL.

W dniu 13.02.2009 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw bioracych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty konsorcjum firm: Ernst & Young Business Advisory Sp. z 0.0.

i Wspdlnicy sp. k., Ernst & Young Audit sp. z 0.0..

W dniu 20.02.2009 r. Konsorcjum firm: Grupa Gumutka — Kancelaria Prawa Finansowego
Sp. z o0.0.,, Grupa Gumulka—Audyt Sp. z o0.0. wniosto protest na ww. czynnosé

Zamawiajgcego domagajac sie miedzy innymi wykluczenia wybranego wykonawcy jako



niespetniajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty z powodu

razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy).

W dniu 05.03.2009 r. zamawiajgcy ww. protest rozstrzygngt poprzez jego czesciowe
oddalenie w zakresie zadan i zarzutéw skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy czy
odrzuceniem jego oferty, uwzglednit go natomiast w zakresie dotyczacym postulatow

powtérzenia oceny i wyboru ofert.

Ponadto w dniu 23.02.2009 r. inny uczestnik postepowania przetargowego, Rewident Sp. z
0.0., wnidst protest na wyboér najkorzystniejszej oferty podnoszac, iz wybrany wykonawca nie

jest w stanie wykona¢ zamoéwienia.
W dniu 05.03.2009 r. zamawiajgcy oddalit protest Rewident Sp. z 0.0. w calosci.

W dniu 25.03.2009 r. zamawiajgcy powotujac sie na rozstrzygniecie ww. protestow dokonat
ponownej oceny ofert i jako najkorzystniejszg i niepodlegajacg odrzuceniu wskazat oferte
konsorcjum firm: Ernst & Young Business Advisory Sp. z 0.0. i Wspdlnicy sp. k., Ernst &

Young Audit sp. z 0.0..

W dniu 01.04.2009 r. Konsorcjum firm: Grupa Gumutka — Kancelaria Prawa Finansowego
Sp. z o0.0.,, Grupa Gumulka—Audyt Sp. z o0.0. wniosto protest na ww. czynnosé
zamawiajgcego, domagajac sie odrzucenia oferty wybranej oraz podnoszac zarzuty i
powotujac sie na okolicznosci niezwigzane z zarzutami pierwotnymi i nhowe w stosunku do
zarzutéw bedacych przedmiotem rozstrzygniecia ww. protestéw. Mianowicie, protestujacy
jako podstawe Zzgdanego odrzucenia oferty wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a jako
uzasadnienie faktyczne powyzszego podniést, fakt, iz w jego ocenie, przewidziany w ofercie
sposéb wykonania zmoOwienia nie odpowiada siwz w zakresie sposobu i terminéw

raportowania.

W dniu 07.04.2009 r. zamawiajacy protest w catosci odrzucit na podstawie art. 180 ust. 7 w
zw. z art. 181 ust. 6 Pzp jako protest na czynnosci wykonane zgodnie z ostatecznym

rozstrzygnieciem protestu w postepowaniu toczagcym sie w wyniku wniesienia protestu.

Zgtaszajacy w dniu 06.04.2009 r. swoje przystgpienie do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu, wybrany wykonawca podniost, iz protest podlega réwniez
odrzuceniu na podstawie 180 ust. 7 ustawy jako wniesiony po terminie, w ktérym w mys| art.
180 ust. 2 powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzigé

informacje o okolicznosciach stanowiacych podstawe jego wniesienia.



Uwzgl edniaj ac dokumentacj e postepowania oraz stanowiska i o s$wiadczenia stron

zlozone w trakcie posiedzenia, Krajowa Izba Odwotawcza  zwazyta, co nast epuje.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp protest wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto
lub przy =zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o

okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W ocenie Krajowe] lzby Odwotawczej nie zachodzg zadne watpliwosci, co do faktu, iz
odwotujacy powzigt czy mogt powzigé wiadomosé, iz wystgpity okolicznosci stanowigce
podstawe wniesienia protestu na zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy, a
podnoszone w protescie i odwotaniu bedacymi przedmiotem niniejszego orzekania Izby, juz
w dniu 13.02.2009 r. W tej chwili odwotujgcy dysponowat wszelkimi niezbednymi
informacjami pozwalajgcymi mu oceni¢ ewentualng bezprawnos¢ zaniechania odrzucenia
oferty konsorcjum firm: Ernst & Young Business Advisory Sp. z 0.0. i Wspdlnicy sp. k., Ernst
& Young Audit sp. z 0.0. ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z trescig siwz. Zapoznat sie lub mogt
zapozna¢ sie z trescig oferty, znat tres¢ specyfikacji, jak réwniez dotarto do niego
oswiadczenie woli zamawiajgcego o wyborze ww. oferty czyli potwierdzenie, iz w ocenie

zamawiajgcego oferta spetnia wymagania siwz w kazdym zakresie.

Co prawda odwotujacy w trakcie posiedzenia Izby podnosit, iz 0 niemozliwosci dotrzymania
przez wybranego oferenta termindw raportowania dowiedzial sie dopiero w wyniku
zapadtego w dniu 05.03.2009 r. rozstrzygniecia protestu, ktére stanowi¢ mialo
.konstytutywne oswiadczeni woli zamawiajgcego” dopuszczajagce wykonanie zamoéwienia
przez mniej niz 15 biegtych rewidentéw. Dopiero w tym momencie — przy wykorzystaniu
takiej liczby os6b — okazalo sie, iz oferta w zakresie termindw raportowania jest niezgodna z

Siwz.

Krajowa lIzba Odwotawcza nie podziela powyzszych wywoddéw odwotujgcego z uwagi na
fakt, iz ww. rozstrzygniecie protestu nie stanowito zadnego ,konstytutywnego oswiadczenia
woli”, ktérym zamawiajacy dokonatby jakichkolwiek zmian warunkéw i wymagan zamowienia.
Tres¢ i wymagania siwz w tym zakresie byly znane od poczatku postepowania, a od chwili

otwarcia ofert nie mogty by¢ juz zmienione.

Wybor oferty i brak jej odrzucenia stanowit wiec jedynie potwierdzenie zgodnosci oferty z
siwz. Jezeli z tego typu oceng zamawiajgcego wyrazong w czynnosciach wyboru oferty czy
rozstrzygnieciach protestow odwotujacy sie nie zgadzat, mogt ja kwestionowaé w
przewidzianych na to terminach. Rozstrzygniecia protestdow dotyczacych rowniez

zaniechania odrzucenia oferty wybranej, nic w zakresie wymagan i tresci siwz nie zmienity.



Dowodzi¢ moga jedynie btednego rozumienia tresci siwz przez odwotujgcego i zbyt p6znego

uswiadomienia sobie powyzszego.

Reasumujac, o zaniechaniu odrzucenia oferty przez zmawiajacego z powodu jej ewentualnej
niezgodnosci z trescig siwz opisywanej w protescie z dnia 01.04.2009 r. i odwotaniu od jego
rozstrzygniecia, odwotujacy wiedziat lub mogt sie dowiedzie¢ od dnia 13.02.2009 r. kiedy to
nastgpit wyboér oferty konsorcjum firm: Ernst & Young Business Advisory Sp. z 0.0. i
Wspdlnicy sp. k., Ernst & Young Audit sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej. W terminie
przewidzianym w art. 180 ust. 2 mogt zlozy¢ protest na tego typu zaniechanie

zamawiajgcego.

Wbrew supozycjom odwotujgcego, iz protesty wnosi sie jedynie na czynnosci
zamawiajacego, Izba informuje, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ze srodkow ochrony prawnej
mozna korzysta¢ réwniez w stosunku do zaniechan czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt
zobowigzany, czego w przedmiotowym postepowaniu przetargowym we wiasciwych

terminach odwotujgcy nie dopetnit.

Krajowa Izba Odwotawcza wyjasnia, iz uzyte w art. 180 ust. 2 pojecie ,okolicznosci” jest
pojeciem szerszym, zawierajgcym w sobie réwniez podijecie lub zaniechanie okreslonych
czynnosci. Czynnos¢ i zaniechania zamawiajgcego (a raczej ich wadliwos¢) jest po prostu
jedng z okolicznosci, ktore stanowig podstawe do wniesienia protestu, ktdrg nalezy

uwzgledni¢ przy obliczaniu terminu na wnoszenie srodkow ochrony prawnej.

W przypadku zaniechania odrzucenia oferty pomimo jej niezgodnosci z trescig siwz,
wykonawcy zmierzajacy do zabezpieczenia swojego interesu prawnego w uzyskaniu
zamoOwienia, obowigzani sg do oprotestowania tego rodzaju zaniechania ze wzgledu na
wszystkie adekwatne naruszenia przepisow, w terminie liczonym od dnia, w ktorym o
okolicznosci tej sie dowiedzieli, pod sankcjg utraty mozliwosci podnoszenia tego typu
zarzutow w dalszym biegu postepowania. Fakt powtarzania pewnych czynno$ci przez
zamawiajgcego jest tu bez znaczenia - okolicznosci stanowigce o0 podstawach
ewentualnego odrzucenia w niniejszym postepowaniu pozostajg niezmienione, a informacje

0 ich wystgpieniu mozna byto uzyskac¢ po dniu pierwszego wyboru oferty.

Na poparcie powyzszego wskazaé¢ nalezy wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
24.04.2006 r., V Ca 56/06, w ktérym Sad wytozyt zasade koncentracji $rodkéw

odwotawczych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz jej konsekwencije.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy,

orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



