Sygn. akt KIO/UZP 637/09
Sygn. akt KIO/UZP 638/09

WYROK

z dnia 27 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2009 r. w Warszawie odwolan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 19 maja 2009 r. do lacznego rozpoznania, wniesionych przez

1. Przedsiebiorstwo Budowlane ,,DOMBUD” S.A. ul. Drzymaly 15, 40-059
Katowice,

2. Krzysztofa Cmiela prowadzacego dzialalno§é gospodarcza pod nazwa
»Complex Euro Word” Firma Remontowo - Budowlana Produkcyjno -
Handlowa mgr inz. Krzysztof Cmiel ul. Paderewskiego 8, 32-310 Klucze
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Miejski Zarzad Budynkow Mieszkalnych - TBS Spoétka z o.o.

ul. Korczaka 7, 41-200 Sosnowiec

protestow z dnia 24 kwietnia 2009 r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Budowlanego ,,DOMBUD” S.A. ul. Drzymaly
15, 40-059 Katowice zglaszajacej swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. KIO/UZP 638/09 po stronie Zamawiajacego

orzeka:
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1. oddala oba odwolania,

2. kosztami postepowania obciaza Odwolujacych i nakazuje:

1. zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty uiszczonych wpisow, w tym:

1) 2 287 zl 00 gr (slownie: dwa tysiace dwieScie osiemdziesiat siedem
zlotych  zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Przedsiebiorstwo Budowlane ,,DOMBUD” S.A. ul. Drzymaly 15,
40-059 Katowice,

2) 2 287 zt 00 gr (slownie: dwa tysiace dwiescie osiemdziesiat siedem
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Krzysztofa
Cmiela ul. Paderewskiego 8, 32-310 Klucze,

2. dokonac¢ zwrotu kwoty 35 426 2zl 00 gr (stownie: trzydziesci piec
tysiecy czterysta dwadzieScia szeSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku
dochodow wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotlujacych w tym:

1) 15 713 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) 2z kwoty wpisu uiszczonego przez
Przedsiebiorstwo Budowlane ,,DOMBUD” S.A. ul. Drzymaly 15,
40-059 Katowice,

2) 15 713 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Krzysztofa

Cmiela ul. Paderewskiego 8, 32-310 Klucze.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe budynku
mieszkalnego wielorodzinnego, podpiwniczonego z funkcjq ustugowaq oraz
instalacjami: kanalizacji sanitarnej, deszczowej, wodociqgowej, cieplnej
i elektrycznej wraz z drogg wewnetrznqa 1 miejscami parkingowymi,

zlokalizowanymi na dziatkach nr 64/2, 65/1, 59/15,  59/16,
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121/1,59/26,64/3, 146/3 w Sosnowcu, ktorego dotyczy zlozone odwolanie,
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r.
Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o zamowieniu zostalo opublikowane 20 listopada 2008 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2008/S 226-300210. WartoS¢ zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

15 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowal wykonawcow
0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, jako
ze jest ono obarczone wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy, gdyz
wada bedaca skutkiem naruszenia przepisow okreslonych w ustawie miata
bezposredni wplyw na wynik postepowania. Doszto bowiem do sytuacji,
w ktorej w jednej z ofert zawarto pelen zakres robot zgodnie z intencja
Zamawiajacego, zas druga nie zawiera detektorow i przepustnic, a do tego
braku doprowadzil brak precyzji Zamawiajacego przy modyfikowaniu tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. W zwiazku z powyzszym obie
oferty nie sg ofertami porownywalnymi. Poza tym wybor oferty z zakresem
robot innym niz oczekiwany przez Zamawiajacego doprowadzilby do innych
negatywnych konsekwencji, w szczegolnosci trudno by bylo znalez¢ wtasciwy

tryb ustawowy dla zamowienia brakujacych elementow.

24 kwietnia 2009 r. obaj Odwolujacy wniesli na te czynnosc protesty, ktore
Zamawiajacy oddalit 5 maja 2009 r. podtrzymujac swoje stanowisko zawarte

w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z 15 kwietnia 2009 r.

14 maja 2009 r. obaj Odwolujacy wniesli odwotania do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych.
W odwolaniu o sygn. akt KIO/UZP 637/09 Dombud S.A. zarzucita

Zamawiajacemu:
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1. uniewaznienie postepowania z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw.
z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu
na bledne uznanie, Zze w niniejszym postepowaniu zachodza przestanki
faktyczne i prawne uniewaznienia postepowania na podstawie powolanych
przepisOw oraz sprzecznie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu
okreslonym w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 27 marca 2009 r., ktory
zostal wydany przy uwzglednieniu wady postepowania polegajacej na braku
precyzji Zamawiajacego przy wprowadzaniu zmian do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, ktora to wada doprowadzita do braku 12 detektorow
i 5 przepustnic w ofercie Dombud S.A.,

2. zaniechanie oceny oferty Dombud S.A. sprzecznie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu okreslonym w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z 27 marca 2009r., tj. wbrew wyraznemu nakazowi KIO dokonania oceny tej
oferty odwolujacego, ktory zostal wydany przy uwzglednieniu wady
postepowania, polegajacej mna braku precyzji Zamawiajacego przy
wprowadzaniu zmian do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktora
doprowadzita do braku w ofercie 12 detektorow i 5 przepustnic, co
spowodowalo zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz zaniechanie
udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
— z naruszeniem art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W zwiazku z powyzszym Dombud S.A. wniosta o uwzglednienie odwolania
w calosci, w szczegolnosci o:

1. nakazanie uniewaznienia decyzji o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia,

2. nakazanie oceny jej oferty zgodnie z nakazem okreslonym w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 27 marca 2009 r. w oparciu o kryteria oceny
ofert okreslone w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (pkt. 13.2.),

3. nakazanie wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z kryterium oceny
ofert, tj. najnizszej ceny, a takze nakazanie udzielenia zamowienia
przedsiebiorcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien

publicznych,
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4. orzeczenie zwrotu uzasadnionych kosztow postepowania oraz kwote

wpisu.

W odwolaniu o sygn. akt KIO/UZP 638/09 pan Krzysztof Cmiel zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 7, art. 89 ust. 1
pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt. 3, art. 91 ust. 1, art. 38 ust. 4 w zw. z art. 82 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych i wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

3. przeprowadzenia zaniechanej czynnosci badania i oceny ofert nakazanej
wyrokiem KIO sygn. akt KIO/UZP 312/09 z 27 marca 2009 r.,

4. odrzucenie oferty DOMBUD" S.A. jako nie odpowiadajacej swoja trescia
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia,

5. dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,

6. zasadzenie uzasadnionych kosztow postepowania odwolawczego oraz
kosztow wynagrodzenia pelnomocnika.

Zadanie nr 4 wynika z tego, iz zdaniem Odwolujacego, w ofercie Dombud
S.A. w kosztorysie ofertowym ,przylacza wod-kan”, kanalizacja deszczowa,
pozycja 50, wyceniono ,studzienki kanalizacyjne systemowe Vawin, Fi 315-
425 mm, zamkniecie rurg teleskopowa, kineta PE”, a wiec brak w kosztorysie
wyceny studni Tegra 600, ktora zostala wprowadzona modyfikacja do
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Zatem treS¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia przy
jednoczesnym braku mozliwosci dokonania poprawienia tej pozycji w trybie
art. 87 ust. 2 pkt3 ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem nie mozna
z tresci oferty wywiesSc ceny jednostkowej studni Tegra 600, ktora mogtaby
stanowi¢ podstawe do wyliczenia tej pozycji. Nie mozna tego bledu traktowac
rowniez w kategorii zarowno oczywistej omytki pisarskiej, jak i rachunkowe;.
Dombud S.A. dostosowujac swoja oferte do dokonywanych modyfikacji
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, dokonywat tych zmian
wybiorczo.

25 maja 2009 r. Dombud S.A. zglosila przystapienie do postepowania
odwotawczego sygn. akt KIO/UZP 638/09 po stronie Zamawiajacego.
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W  przystapieniu tym stwierdzila, iz podniesiony w odwotaniu zarzut
dotyczacy uniewaznienia postepowania powinien byc¢ przez Izbe pominiety ze
wzgledu na dyspozycje art. 187 ust. 4 pkt 4 w zw. z art. 180 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a zarzuty dotyczace zaniechania czynnosci
badania i oceny ofert oraz nieodrzucenia oferty Dombud S.A. z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 38 ust. 4 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOowien publicznych nieuwzglednione powinny byc¢ nieuwzglednione.
Badanie ofert zostalo bowiem dokonane, cho¢ nie doszlo do ich oceny.
Natomiast zarzut dotyczacy oferty Dombud S.A. jest spoOzniony
i niedopuszczalny zgodnie z art. 181 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Natomiast okolicznos¢ niezgodnosci tresci oferty Dombud S.A.
z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia byla juz podnoszona
i ostatecznie rozstrzygnieta w poprzednim postepowaniu protestacyjnym.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego niezastosowania studni Tegra 600
stwierdzil, iz Zamawiajacy nie wskazal wykonawcom pozycji, w ktorej nalezy
doda¢ studnie Tegra badz dokonaé¢ =zamiany studzienek 315 Vawin
na studnie Tegra, nie podal rowniez podstawy ich wyceny oraz iloSci.
Zamawiajacy udzielil odpowiedzi na pytanie bez powolywania sie na pozycje
przedmiaru, wiec nie zobowigzal wykonawcow do dokonania konkretnej
zmiany w kosztorysie. Natomiast wprowadzil do oferty wszystkie zmiany,

ktore byly dokonane w sposob czytelny.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen zlozonych
podczas rozprawy Izba wustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolania nie

zastluguja na uwzglednienie.

Na wstepie Izba odniosta sie do zarzutow formalnych zawartych
w przystapieniu Dombud S.A. w stosunku do odwotania pana Krzysztofa
Cmiela:

1. w odniesieniu do wniosku o pominiecie zarzutu dotyczacego
uniewaznienia postepowania ze wzgledu na brak minimalnej tresci protestu

wymaganej zgodnie z art. 180 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj.
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braku wskazania okolicznosci prawnych i faktycznych, ktore by ten protest
uzasadnialy, Izba stwierdzila, iz, niezaleznie od obszernosci uzasadnienia
w tym zakresie, treSC¢ protestu nie budzi jej watpliwosci, a wadliwosc
czynnosci uniewaznienia postepowania jest jednoznacznie wywiedziona z jej
dokonania zamiast nakazanego badania i oceny ofert, w tym oferty pana
Cmiela,

2. w odniesieniu do wniosku o pominiecie zarzutu dotyczacego nieodrzucenia
oferty Dombud S.A. jako ze okolicznoS¢ ta zostala juz ostatecznie
rozstrzygnieta w poprzednim postepowaniu protestacyjnym, a poza tym
powinna byla zosta¢ podniesiona na wczesniejszym etapie postepowania Izba
uznala, iz zarzut ten nie potwierdzil si¢, gdyz w informacji o wyniku
postepowania z 6 stycznia 2009 r. ani w postepowaniu odwolawczym
KIO/UZP 312 i 342/09 kwestia studni Vawin — Tegra nie byla podnoszona,
natomiast pan Cmiel nie mial interesu prawnego w oprotestowaniu
zaniechania odrzucenia oferty juz przez Zamawiajacego odrzuconej,
natomiast w zwigzku z przywolanym wyrokiem KIO sytuacja ta ulegla
zmianie (jakkolwiek w zaistnialej sytuacji — przerwaniu postepowania bez
wykonania wyroku KIO i braku oficjalnych (uzewnetrznionych wykonawcom)
decyzji Zamawiajacego w tym zakresie — status ofert jest niedookreslony),

3. w odniesieniu do wniosku o pominigecie zarzutu dotyczacego zaniechania
czynnosci badania ofert jako dokonanej — Izba uznala, iz te czynnosc
Zamawiajacego mozna uznacC co najwyzej za rozpoczeta i przerwanag jako
bezprzedmiotowa po podjeciu decyzji o uniewaznieniu postepowania — zatem

tego zarzutu nie mozna a priori uznac za bezpodstawny.

Natomiast w odniesieniu do zarzutu nieprawidlowego uniewaznienia
postepowania Izba uznala, co nastepuje. W okolicznosciach niniejszego
postepowania tej czynnosci Zamawiajacego nie mozna uznac za niezasadnag
i niezgodna z prawem.

Izba w wyroku tacznym o sygnaturze akt KIO/UZP 312 i 342/09 nakazala
Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosSci uniewaznienia postepowania oraz
dokonanie ponownej oceny i badania ofert z wuwzglednieniem ofert

Odwotujacych uznajac m.in., iz oferta Dombud S.A. nie jest niezgodna
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z modyfikacjami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wynikajacymi
z udzielanych odpowiedzi. Jednak podkreslic nalezy, iz orzeczenie to
dotyczylto wylacznie zarzutow bedacych przedmiotem odwotlania, tj. spornych
detektorow i przepustnic i zostalo wydane, jak i niniejszy wyrok, przy
uwzglednieniu zaprezentowanych stanowisk Stron.

Izba nie badata oferty poza zakresem wskazanym w odwolaniu i jej wyroku
nie mozna w taki sposob nadinterpretowac czyniac z jednej konkretnej,
badanej przez Izbe sytuacji — danych pozycji kosztorysu, przedmiarow oraz
pytan i odpowiedzi w tym zakresie — generalnej zasady odnoszacej sie¢ do
calej oferty lub calego postepowania. Nawet bowiem, gdyby taki byt zamiar
Izby, zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba nie
moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w protescie, nawet jesli
zauwazy w postepowaniu lub w ofertach wady, ktore nie byly przedmiotem
podniesionych zarzutéw. Taka tez byla intencja ustawodawcy, ktory ustawa
z 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), zmienil brzmienie art.
191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zakresie dotyczacym
uniewazniania postepowania z urzedu. Zadaniem Izby jest bowiem
rozstrzyganie powstalych sporow miedzy zamawiajacymi a wykonawcami,
a nie jest ona organem kontrolnym ani tym bardziej doradczym
zamawiajacych, nie zastepuje tez zamawiajacych w dokonywaniu czynnosci
w postepowaniu.

To Zamawiajacy jest odpowiedzialny za jego prawidlowosSc¢ postepowania i to
on musial podjac¢ decyzje, w jaki sposob odniesc si¢ do zaistnialtej sytuacji.
13 lutego 2009 r. uniewaznil bowiem postepowanie na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych uznajac, iz nie ztozono zadnej
oferty nie podlegajacej odrzuceniu. Jednak w zwiazku 2z protestami
wykonawcow i wyrokiem KIO/UZP 312 i 342/09 okazalo sig, iz potencjalnie
istniejg takie oferty, jednak ro6znia sie one trescia. Zamawiajacy,
w odniesieniu do spornych detektorow i przepustnic uznal sie za winnego
zaistnialtej sytuacji, czemu dat wyraz w rozstrzygnieciu pierwszego protestu
wniesionego przez Dombud S.A. Podobna postawe Zamawiajacy

zaprezentowal, jakkolwiek nie expressis verbis, w odniesieniu do
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zmienionych studzienek Vawin - Tegra. Natomiast w momencie, gdy
Zamawiajacy uznalby, Ze ze swojej ,winy” musi odrzuci¢ oferte zamiast
uznac ja za najkorzystniejsza, musialby rowniez w tym przypadku stwierdzic,
ze okolicznos¢ ta ma wplyw na wynik postepowania, a zatem zachodzi
sytuacja, o ktorej mowa w art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a wiec uzasadniajaca decyzje o uniewaznieniu postepowania.

W orzecznictwie i piSmiennictwie zwigzanym w zamowieniami publicznymi
od dawna jest przyjety poglad, iz nieporownywalnos¢ ofert prowadzi
do niemoznosci wybrania oferty najkorzystniejszej, zatem Izba uznatla, iz
Zamawiajacy podjat trafna decyzje. Tym bardziej, iz wynagrodzenie
wykonawcy ma by¢ wynagrodzeniem kosztorysowym. Sytuacji nie zmienia
fakt, iz Zamawiajacy przewidzial udzielanie zamowien uzupelniajacych
i moglby pominiete roboty zlecic w kolejnym postepowaniu — bowiem to
w wyniku przeprowadzenia niniejszego postepowania powinien zawrzec

umowe na caly przewidziany zakres prac.

Jednoczesnie Izba uznala, iz potwierdzil sie zarzut dotyczacy niewykonania
wyroku KIO sygn. akt KIO/UZP 312 i 342/09, jednak, zgodnie z art. 191 ust.
la ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba uwzglednia odwolanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow prawa, ktore mialo wplyw lub moze miec
istotny wplyw na wynik postepowania. W zwiazku z uniewaznieniem przez
Zamawiajacego postepowania, sytuacja taka w niniejszej sprawie nie

zachodzi.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191

ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku

postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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