Sygn. akt: KIO/UZP 96/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 29 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rezprawie’ w dniu Av—dniach 29 stycznia 2009 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez ,WIKAR” Przedsi ebiorstwo Budowlano-
Transportowe Sp. z 0.0., Lososina Dolna 108, 33-314  tososina Dolna od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Gmine tososina Dolna, tososina Dolna 300, 33-314 tososin a
Dolna protestu /pretestéw z dnia 29 grudnia 2008 r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego ,BUDMEX" Sp. z o.0. :
ul. Magazynowa 2, 33-300 Nowy S acz zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego,

przy udziale Jana Waza prowadz gcego dziatalno $é gospodarcz g pod firm g: Zakiad
Ogélnobudowlany Jan Waz, Koniuszowa 136, 33-326 Mog ilno zglaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego’,

orzeka:

1.odrzuca odwotanie,



2.kosztami postepowania obcigza ,WIKAR” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Transportowe

Sp. z 0.0., Lososina Dolna 108, 33-314 Lososina Dol  na i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 2 287 zt
00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesigt siedem ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,WIKAR” Przedsi ebiorstwo
Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0, tososina Dolna 1 08,
33-314 tososina Dolna,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
siedemset trzynascie ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ,WIKAR” Przedsi ebiorstwo
Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0, tososina Dolna 1 08,
33-314 tososina Dolna.

Uzasadnienie

Odwotanie ztozone przez ,WIKAR” Przedsiebiorstwo Budowlano-Transportowe Sp. z
0.0. z siedzibg w tososinie Dolnej, zwane dalej ,Odwotujagcym” dotyczy postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego na ,Budowe budynku wielofunkcyjnego w tososinie
Dolnej — stan surowy otwarty”, ktore zostato wszczete w trybie przetargu nieograniczonego w
drodze publikacji ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 12 sierpnia 2008 r.
(BZP nr 1/08, poz. 187561).
W niniejszym postepowaniu odwotawczym zaskarzone zostaly czynnosci
Zamawiajgcego polegajaca na:
1. odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
2. zaniechaniu odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego
,BUDMEX" Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu, zwanego dalej ,BUDMEX"
3. zaniechaniu odrzucenia oferty Zakladu Ogolnobudowlanego Jan Waz z siedzibg w
Koniuszowej, zwanego dalej ,Zaktad Jan Waz",
4. wyborze jako najkorzystniejszej oferty BUDMEX.
Oprotestowanych czynnosci Zamawiajgcy dokonat na podstawie wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1149/08 i KIO/UZP
1150/08). Powyzsze orzeczenie stanowilo ostateczne rozstrzygniecie protestow — w

rozumieniu art. 182 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien



publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwang dalej ,ustawg Pzp” -
zlozonych przez:

1. BUDMEX na czynnos¢ odrzucenia jego oferty, zaniechania wykluczenia z
postepowania przetargowego, a tym samym zaniechania  odrzucenia oferty
obecnego Odwotujgcego (WIKAR) jako niezgodnej z SIWZ w czesci dotyczacej
terminu rozpoczecia oraz zakonczenia robot bedacych przedmiotem przetargu oraz
wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszeyj;

2. Zaklad Jan Waz na czynno$¢ odrzucenia jego oferty oraz wybor oferty obecnego
Odwolujgcego (WIKAR) jako najkorzystniejszej, pomimo podstaw do jej odrzucenia
oraz wykluczenia tego wykonawcy z udzialu w postepowaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza w przywolanym orzeczeniu uwzglednita odwotlanie i
nakazata powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem ofert wykonawcoéw
BUDMEX oraz Zaktad Jan Waz oraz nakazata odrzucenie oferty uznanej wowczas przez
Zamawiajgcego za oferte najkorzystniejsza, tj. oferty aktualnie Odwotujgacego.

W wyniku wykonania wskazanego orzeczenia lzby oraz ponownego badania i oceny
zlozonych ofert Zamawiajacy przywrécit do udzialu w postepowaniu oferte BUDMEX
(aktualnie Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego) oraz Zaktad Jan Waz, tj. uznal, ze
oferty te sg wazne, a wykonawcy nie podlegali wykluczeniu. Powyzsze skutkowalo uznaniem
oferty BUDMEX (aktualnego Przystepujgcego) za najkorzystniejszg w postepowaniu, tj. z
najnizsza ceng ofertowg z posrdd ofert nie podlegajacych odrzuceniu. Ponowna czynnos¢
badania i oceny ofert, w wyniku ktérej oferta BUDMEX zostata uznana za najkorzystniejsza,
zostata wykonana przez Zamawiajgcego zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu w
dniu 22 grudnia 2008 r. (powyzsze wynika z protokotu posiedzenia komisji przetargowej), a
co uniemozliwia Odwotujgcemu ponowne powotywanie sie na te same okolicznosci, ktore
byly juz przedmiotem rozstrzygniecia i powoduje stan zblizony do powagi rzeczy osadzone;.

W powotanym wyzej wyroku Izba bowiem stwierdzita, iz ,zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie niezgodnosci terminu rozpoczecia i zakonczenie
robot prze wykonawce wybranego (WIKAR) z trescig SIWZ (...) zastuguje na uwzglednienie”
szczegOlowo odnoszac sie do poszczegdlnych terminédw wskazanych w planowanym
harmonogramie realizacji zamowienia. Protest z dnia 29 grudnia 2008 r. oraz nastepnie
wniesione odwofanie jest w istocie polemikg z trescig uzasadnienia ww. wyroku KIO, w

kontekscie tresci ofert (harmonogramoéow) BUDMEX i Zaklad Jan Waz.

Krajowa lzba Odwotawcza, nakazujac ponowne badanie i ocene ofert, odniosta sie
takze w tresci uzasadnienia do zarzutow protestow (z dnia 22 wrzesnia 2008 r. oraz
wniesionych nastepnie odwotan), wskazujac w jaki sposéb nalezy dokona¢ ponownej

czynnosci, a zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem ,tres¢ wyroku nalezy bra¢ pod uwagq



lacznie z jego uzasadnieniem”. Tym samym w niniejszym stanie faktycznym wypetniona
zostala przestanka z art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp, Odwotujgcy wnidst bowiem protest, a
nastepnie odwotanie na czynnosci, ktore Zamawiajacy wykonat zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu, a co wskazano juz powyzej cytujac wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 7 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1149/08 i KIO/UZP 1150/08.

Nadto nalezy podkreslic, iz aktualny Odwotujacy nie byt uczestnikiem wczesniejszego
postepowania odwotawczego, o ktorym mowa powyzej — nie ziozyt przystgpienia do
toczacego sie postepowania w wyniku ztozenia protestéw przez BUDMEX oraz Zaktad Jan
Waz ani tez przystgpienia do postepowania odwotawczego, cho¢ miat on w tym swdj interes
prawny. Interes, o ktérym mowa, wyrazat sie w tym, ze przywrécenie do udzialu w
postepowaniu oferty BUDMEX (cena brutto oferty 2.728.879,25 zt) - tanszej od oferty
Odwolujgcego (cena brutto oferty 2.764.423,16 zl) - skutkowalo wprost koniecznoscig
odstgpienia od wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego.

Zarzuty podnoszone na wczeshiejszym etapie postepowania protestacyjnego -
zakonczonego wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2008 r. — dotyczyly:

- haruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez bledne
przyjecie, ze oferta BUDMEX zawiera bledy rachunkowe oraz
art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 10 poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy  wybranego  (aktualnego  Odwolujacego, t. WIKAR),
art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 91 ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wybranej (aktualnego Odwotujgcego) mimo, ze
jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie terminu rozpoczecia i
zakonczenia robot bedacych przedmiotem przetargu, a takze art. 7 ust. 1i 3
poprzez naruszenie zasady rOownego traktowania wykonawcOw i uczciwej
konkurencji (wniesione przez BUDMEX);

- haruszenia przez Zamawiajgcemu art. 7, art. 24 wust. 1 pkt 10,
art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy wybranego (aktualnego Odwotujgcego),
mimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu, a sam wykonawca wykluczeniu z
postepowania i odrzucenie oferty éwczesnego Odwolujacego, tj. Zaklad Jan
Waz pomimo tego, ze jej tres¢ jest zgodna z trescig SIWZ (wniesione przez
Zaktad Jan Waz).

Tak wiec kwestie dotyczace waznosci ofert aktualnie Przystepujacych (BUDMEX i
Zaktad Jan Waz) i aktualnego Odwotujgcego byly przedmiotem oceny tak Zamawiajgcego,

jak i sktadu orzekajacego lzby na wczesniejszym etapie postepowania protestacyjnego i



odwotawczego — ostatecznie zakonczonego. W postepowaniu tym nie brat udziatu aktualnie
Odwolujacy, tym samym - jako skutecznie wezwany do udzialu w postepowaniu
protestacyjnym - utracit on prawo kwestionowania oferty Przystepujacego, jak i
prawidtowosci odrzucenia jego oferty, a wiec czynnosci dokonanych przez Zamawiajacego

zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Na taki kierunek interpretacji obowigzujacych przepisbw prawa oraz stanu
faktycznego w niniejszej sprawie wskazuje zasada szybkosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz kumulacji zastosowania $rodkéw ochrony prawnej przez
wykonawcow, wprowadzonej do przepisow ustawy ustawg nowelizacyjng z dnia 7 kwietnia
2006 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. Nr 79, poz. 551), ktérg wprowadzono

przywotywany przepis art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

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

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



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

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Nowym S aczu.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



