Sygn. akt: KIO/UZP 77/09

POSTANOWIENIE

Z dnia 29 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Luiza tamejko
Cztonkowie: Emil Kuriata
Izabela Niedziatek

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 29 stycznia 2009 r. w Warszawie odwoftania
whiesionego przez Konsorcjum firm: POLDIM S.A., Tarndw, ul. Kochanows  kiego 37A
i Jednostka Ratownictwa Chemicznego Sp. z o0.0., Tarné w, ul. Kwiatkowskiego 8

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Szczucin, Szczucin, ul. Wolno $ci 3

protestu z dnia 29 grudnia 2008 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: POLDIM S.A., Tarnéw, ul.
Kochanowskiego 37A i Jednostka Ratownictwa Chemicznego Sp. z 0.0., Tarné  w, ul.

Kwiatkowskiego 8 i nakazuje:

1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piec¢set siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: POLDIM S.A., Tarnéw, ul.
Kochanowskiego 37A i Jednostka Ratownictwa Chemicznego Sp. z o.0.,

Tarnow, ul. Kwiatkowskiego 8



2) dokonac zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: POLDIM S.A., Tarnow, ul.
Kochanowskiego 37A i Jednostka Ratownictwa Chemicznego Sp. z o.0.,

Tarnéw, ul. Kwiatkowskiego 8.

Uzasadnienie

Zamawiajacy tj. Gmina Szczucin prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o0 udzielenie zamOwienia publicznego na zabezpieczenie odpadow
azbestowych na drogach na terenie gminy Szczucin — etap Il. Ogloszenie o zamodwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 sierpnia 2008 r.
pod numerem 2008/S 159-214987.

W dniu 23 grudnia 2008 r. Zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu Konsorcjum firm: POLDIM S.A. i Jednostka Ratownictwa Chemicznego
Sp. z 0.0. zwanego dalej Konsorcjum POLDIM na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655)
zwanej dalej ustawag Pzp oraz o odrzuceniu oferty ww. Wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, iz Konsorcjum POLDIM, mimo wezwania
dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ztozylo dokumenty nie spetniajace wymogow

Zamawiajgcego. Powyzsze dotyczy:
1. oswiadczenia POLDIM S.A. z dnia 29 wrzes$nia 2007 r.,

2. oswiadczenia Jednostki Ratownictwa Chemicznego Sp. z 0.0. z dnia 26 wrzesnia 2007 r.

podpisanego przez Prokurenta - panig Marie P.,

0 korzystaniu w czesci zaméwienia finansowanej z EkoFunduszu z dostawcéw lub

wykonawcow ze Standw Zjednoczonych, Szwajcarii, Norwegii i/lub krajow Unii Europejskiej,

3. dokumentoéw, z ktérych wynika, ze pani Maria P. jest upowazniona do dziatania w
charakterze Prokurenta spoiki Jednostka Ratownictwa Chemicznego Sp. z 0.0. tj. kopii
odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 26 wrzesnia 2008 r., w ktéorym w rubryce 3
Prokurenci wpisana jest Maria P., kopii wniosku o zmiane danych podmiotu
W rejestrze przedsiebiorcéw przekazanego do sadu w dniu 8 sierpnia 2008 r. oraz kopii

Uchwalty nr 14/2008 Zarzadu Jednostki Ratownictwa Chemicznego Sp. z 0.0. z dnia 24 lipca



2008 r. w sprawie udzielenia prokury pani Marii P., uprawnionej do wystepowania

w charakterze prokurenta ww. spotki od dnia 24 lipca 2008 r.

W tym samym dniu Zamawiajgcy poinformowat réwniez o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93

ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Z powyzszymi decyzjami Zamawiajgcego nie zgodzito sie Konsorcjum POLDIM, ktére

whniosto w dniu 29 grudnia 2008 r. protest wobec nastepujacych czynnosci Zamawiajacego:

- zaniechania poprawienia omytek pisarskich dotyczacych dat oswiadczen o korzystaniu przy
wykonywaniu zamowienia w czesci finansowanej przez EkoFundusz z dostawcow lub
wykonawcow ze Stanow Zjednoczonych, Szwajcarii, Norwegii i/lub krajow Unii Europejskiej,
zlozonych przez Konsorcjum POLDIM, co stanowi naruszenie art. 87 ust. 2 pkt. 1 ustawy

Pzp, wzglednie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp,

- wykluczenia z udziatlu w postepowaniu Konsorcjum POLDIM z naruszeniem art. 24 ust. 2
pkt. 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji uznania oferty Protestujgcego za odrzucong

Z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

- uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem art. 91

ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp.

Protestujacy przyznat, iz odwiadczenia cztonkéw Konsorcjum POLDIM o korzystaniu
przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia w czesci finansowanej przez EkoFundusz
z dostawcow lub wykonawcow ze Standéw Zjednoczonych, Szwajcarii, Norwegii i/lub krajow
Unii Europejskiej istotnie oznaczone sg datami odpowiednio 26 wrzesnia 2007 r.
(oswiadczenie POLDIM S.A.) oraz 29 wrzesnia 2007 r. (oswiadczenie Jednostki
Ratownictwa Chemicznego Sp. z o0.0.), stwierdzajgc jednoczesnie, ze oczywiste jest
W niniejszej sprawie, iz popetniono omyitke pisarskg dotyczaca ostatniej cyfry ww. dat
tj. wpisano cyfre ,7" zamiast cyfry ,8", w konsekwencji czego w dacie oswiadczen zamiast
roku 2008 widnieje rok 2007. Oczywistos¢ tej omyiki wynika, zdaniem Protestujgcego,
Zz opisu stanu faktycznego w uzasadnieniu informacji Zamawiajagcego o wykluczeniu
Protestujgcego z udzialu w postepowaniu z dnia 23 grudnia 2008 r., bowiem sam
Zamawiajgcy przyznat w niej, iz przedmiotowe oswiadczenia zostaly przez Protestujgcego
uzupetnione na skutek wezwania Zamawiajgcego z dnia 25 wrzesnia 2008 r., ktére jako
termin uzupetnienia wskazywato date 30 wrzesnia 2008 r. Protestujgcy zwrdcit uwage na
fakt, ze Zamawiajacy przyznat w ww. pisSmie, iz wymagane przez niego dokumenty, w tym
oswiadczenia, zostaly przestane przez Protestujgcego w dniu 29 wrzesnia 2008 r. wraz z
pismem oznaczonym POLDIM/DO/652/08. Protestujacy stwierdzit, iz z pisma tego wprost
wynika, ze dotyczy ono przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

i stanowi odpowiedZz na wezwanie Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, w ocenie
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Protestujgcego, nie powinien budzi¢ watpliwosci fakt, iz oswiadczenia POLDIM S.A. oraz
Jednostki Ratownictwa Chemicznego Sp. z 0.0. dolgczone do pisma Protestujgcego z dnia

29 wrzesnia 2008 r. rowniez dotyczg przedmiotowego postepowania.

O popetnionej omyice pisarskiej swiadczy réwniez, zdaniem Protestujgcego,
zbieznos¢ dat dotyczacych dnia i miesigca: wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia m. in.
oswiadczen (25 wrzesnia), odpowiedzi Protestujgcego na wezwanie (29 wrzesnia) oraz
samych oswiadczen (odpowiednio 26 wrzesnia i 29 wrzesnia). Dodatkowym argumentem
uzasadniajgcym twierdzenie Protestujgcego jest fakt podpisania takiego oswiadczenia
w imieniu Jednostki Ratownictwa Chemicznego Sp. z 0.0. przez Prokurenta Spoétki — panig
Marie P. Zwrocit uwage, iz pani Maria P. pemita funkcje Prokurenta w Jednostce
Ratownictwa Chemicznego Sp. z 0.0. od dnia 24 lipca 2008 r., co przyznat sam Zamawiajacy
w pismie z dnia 23 grudnia 2008 r., nie mogla zatem podpisa¢ przedmiotowego
oswiadczenia w 2007 r. Protestujacy stwierdzit takze, ze nie ma wiedzy w oparciu o jakie
dokumenty Zamawiajgcy stawia twierdzenia o0 kregu o0s6b upowaznionych do
reprezentowania Jednostki Ratownictwa Chemicznego Sp. z 0.0. w 2007 r., skoro informacja

taka nie wynika z dokumentéw dotaczonych do oferty Protestujacego.

Protestujacy wywiodt, iz popetniona omyika pisarska powinna zosta¢ poprawiona na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Z ostroznosci, na wypadek watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci zakwalifikowania omytek w dacie ztozonych oswiadczen
jako omytek pisarskich, Protestujacy wskazat na mozliwos¢ dokonania poprawy rowniez na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Protestujgcego, wobec mozliwosci dokonania poprawienia omytek
pisarskich oraz uznania, w konsekwencji powyzszego, iz brak podstaw do wykluczenia
Protestujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, uzna¢ nalezy,
iz uniewaznienie postepowania zostato dokonane z naruszeniem art. 91 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp.
Protestujacy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Protestujgcego z udziatlu w postepowaniu,
3) powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,
4) dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajacy rozstrzygngt protest w dniu 7 stycznia 2008 r. uznajagc go za
niedopuszczalny na podstawie art. 180 ust. 6 ustawy Pzp tj. jako wniesiony po zawarciu

umowy o zamowienie publiczne, na co Zamawiajgcy otrzymat w dniu 31 pazdziernika 2008 r.



zgode Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Ww. decyzji Prezes Urzedu Zamdwien

Publicznych nadat rygor natychmiastowe] wykonalnosci.

Z powyzszg decyzjg nie zgodzito sie Konsorcjum POLDIM, ktére wniosto w dniu

15 stycznia 2009 r. odwotanie zarzucajgc Zamawiajagcemu:

- bledne uznanie protestu za niedopuszczalny, a tym samym brak jego merytorycznego
rozpatrzenia, co stanowi naruszenie art. 180 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 183 ust. 2

i art. 182 ust. 3 ustawy Pzp,

- zaniechanie przeprowadzenia procedury poprawienia omylek pisarskich dotyczacych dat
oswiadczehn o korzystaniu przy wykonywaniu zamodwienia w czesci finansowanej przez
EkoFundusz z dostawcéw lub wykonawcédw ze Standw Zjednoczonych, Szwajcarii, Norwegii
i/lub krajéw Unii Europejskiej, ztozonych przez POLDIM S.A. oraz Jednostke Ratownictwa
Chemicznego Sp. z 0.0., co stanowi naruszenie art. 87 ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp wzglednie

art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp,

- wykluczenie Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt. 3
ustawy Pzp, a w konsekwenciji odrzucenie oferty Odwolujgcego z naruszeniem art. 24 ust. 4

ustawy Pzp,
- uniewaznienie postepowania z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy podtrzymat argumentacje zawarta w protescie, a ponadto wywiodt,
iz wprawdzie ustawa Pzp uznaje wniesienie protestu po zawarciu umowy za
niedopuszczalne, jednakze zamknigecie drogi do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej
wigze wylgcznie z prawidlowym zawarciem umowy. Zwrécit uwage, iz o prawidiowym
zawarciu umowy mozna mowi¢ miedzy innymi wowczas, gdy zostanie ona zawarta we
wiasciwym czasie, co reguluje art. 94 ust. 1 ustawy Pzp przewidujgac, ze Zamawiajacy
zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego w terminie nie krétszym niz 7 dni od dnia
przekazania zawiadomienia o wyborze oferty. W niniejszej sprawie umowa nie zostata
zawarta w trybie i terminie przewidzianym w art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, ale ze wzgledow

szczegolnych wskazanych w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp w terminie wczesniejszym.

Odwolujacy wskazat takze, ze zawarcie umowy nie stanowito dla Zamawiajacego
przeszkody do uznania za dopuszczalny protestu Odwotujgcego z dnia 12 grudnia 2008 r.,

mimo ze zostal on wniesiony po zawarciu umowy.

Wskazujgc na powyzsze uchybienia Odwotujacy wniést o0 nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania,
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

- powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,



- dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

a takze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania zgodnie z wykazem kosztow

przedstawionych podczas rozprawy.

Analizujgc dokumentacje postepowania Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Pierwotne rozstrzygniecie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nastgpito w dniu 1 pazdziernika 2008 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako oferty
najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Konsorcjum firm: MOTA-ENGIL Polska S.A.

i Srodowisko i Innowacje Sp. z 0.0.

Przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestdw wniesionych na ww. czynnosé
Zamawiajgcy zwrdcit sie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w trybie art. 182 ust. 3
ustawy Pzp o wyrazenie zgody na zawarcie umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu. Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych decyzjg z dnia 31 pazdziernika 2008 r.

wyrazit na powyzsze zgode nadajac swej decyzji rygor natychmiastowej wykonalnosci.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego nr UG.PRI 2226/1/103/2008 zostata

zawarta w dniu 4 listopada 2008 r.

Rozpoznajac odwotania wniesione od rozstrzygniecia protestow ztozonych wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia
13 listopada 2008 r. uwzglednita odwotania (sygn. akt KIO/UZP 1198/09, KIO/UZP 1263/08).

Rozpatrujgc na posiedzeniu przestanki formalne wniesienia odwofania Izba

stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp.

Postepowanie odwotawcze zawiste przed Krajowg lzbg Odwotawczg wywotane
zostato protestem wniesionym w dniu 29 grudnia 2008 r. tj. po dniu zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, a tym samym z naruszeniem art. 180 ust. 6 ustawy Pzp.
Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz sam ustawodawca ww. przepisie pozbawit wykonawcow
mozliwosci skutecznego wniesienia protestu po zawarciu umowy. Tym samym zamknieta
zostata droga do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w trybie ustawy Pzp. Wskazaé
przy tym nalezy, ze zawarcie umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu w sytuacji
wyrazenia na powyzsze zgody przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (obecnie
Krajowg Izbe Odwotawczg) jest trybem zawarcia umowy przewidzianym ustawg Pzp

(art. 182 ust. 3 ustawy Pzp).



Zakres regulacji ustawy Pzp obejmuje proces nabywania dobr oraz Swiadczen przez
podmioty realizujgce zadania publiczne, od momentu wystgpienie zapotrzebowania, przez
przygotowanie postepowania, przeprowadzenie procedury wyboru oferty najkorzystniejszej,
po jej wybdr i zawarcie odptatnej umowy. Zawarcie umowy jest zatem celem postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego i konczy to postepowanie. Srodki ochrony prawne;
rozstrzygane na gruncie ustawy Pzp przystugujg podmiotom okreslonym w art. 179 ustawy
Pzp na czynnosci Zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Powyzsze potwierdza fakt, iz kazdy podmiot sktadajgcy srodek
ochrony prawnej zobowigzany jest do wykazania swego interesu prawnego w uzyskaniu

zamowienia.

Z uwagi na fakt, iz postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
zabezpieczenie odpadow azbestowych na drogach prowadzone przez Gmine Szczucin
zostato zakonczone Izba uznala, iz czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego po dacie
zawarcia umowy tj. po zrealizowaniu celu postepowania o0 udzielenie zamodwienia
publicznego, nie stanowig czynnosci dokonanych w toku postepowania, zatem nie mogg byc¢
zaskarzone w trybie ustawy Pzp. W art. 180 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca jednoznacznie
okreslit, iz zakres przedmiotowy zaskarzenia wskazujgc na czynnosci podjete lub zaniechane
w postepowaniu. Wobec powyzszego, z uwagi na fakt skutecznego zakonczenia
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, dalsze dziatania Zamawiajacego nie
wywotujg skutkdbw prawnych w postepowaniu i umowie zawartej z wybranym wykonawca.
Wszelkie roszczenia stron wynikajagce z zawartej umowy nie lezg w kompetencji Krajowej

Izby Odwotawczej i powinny by¢ rozpoznawane na drodze sgdowej.

Jednoczesnie Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp uznajgc Konsorcjum POLDIM, wykonawce,
ktéry ubiegat sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia, za podmiot uprawniony do

korzystania ze srodkOw ochrony prawnej przewidzianych ustawg Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego

na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 wustawy Pzp na niniejsze postanowienie
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodnicz acy:



