Sygn. akt: KIO/UZP 1661/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 3 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz gca:  Matgorzata Str eciwilk

Cztonkowie: Ewa Sikorska

Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 3 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum wykonawcow wspélnie ubiegaj  acych si @ o zamdwienie
w skiladzie: PBO Skobud Sp. z o.0. (petnomocnik Kons  orcjum), Holma Sp. z o.o.
i Tiwwal Sp. 0.0. z siedzib g dla peinomocnika Konsorcjum: ul. Kazimierza Tetmaj era
89 B, 34-300 Zywiec od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmine Miejsk g Jastrz ebie
Zdréj, Al. Pitsudskiego 60, 44-335 Jastrz ebie Zdrdj, protestu z dnia 19 pazdziernika
2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. (Lider
Konsorcjum), Mostostal Putawy S.A.. i Acciona Infra  estructuras S.A. z siedzib g dla

Lidera konsorcjum: ul. Konstruktorska 11, 02-673 Wa  rszawa, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum wykonawcéw wspdlnie ubiegaj  acych
sie 0 zamoOwienie w skladzie: PBO Skobud Sp. z o0.0. (pe thomocnik Konsorcjum),
Holma Sp. z o.0. i Tiwwal Sp. 0.0. z siedzib g dla petnomocnika Konsorcjum: ul.
Kazimierza Tetmajera 89 B, 34-300 Zywiec i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego Konsorcjum wykonawcéw wspolnie
ubiegaj acych sie o zamowienie w sktadzie: PBO Skobud Sp. z o.0.
(petnomocnik Konsorcjum), Holma Sp. z o.0. i Tiwwal Sp. 0.0. z siedzib g dla
petnomocnika Konsorcjum: ul. Kazimierza Tetmajera8 9 B, 34-300 Zywiec;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
ZamoOwien Publicznych na rzecz Konsorcjum wykonawcoéw wspolnie
ubiegaj acych sie o zamowienie w sktadzie: PBO Skobud Sp. z o.0.
(petnomocnik Konsorcjum), Holma Sp. z o.0. i Tiwwal Sp. 0.0. z siedzib g dla

petnomocnika Konsorcjum: ul. Kazimierza Tetmajera8 9 B, 34-300 Zywiec.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Modernizacje i nadbudowe
Hali Widowiskowo—Sportowej przy ul. Lesnej w Jastrzebiu Zdroju”, ktérego dotyczy
odwotanie wniesione przez Konsorcjum firm: PBO SKOBUD Sp. z 0.0. (petnomocnik
Konsorcjum), Holma Sp. z 0.0. i Tiwwal Sp. z 0.0. z siedzibg dla peinomocnika Konsorcjum
w Zywcu (dalej: ,Odwolujgcy” lub ,PBO SKOBUD”), zostalo wszczete w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie 0 przedmiotowym zamdwieniu zostalo zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 30 kwietnia 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 83-119484).
Postepowanie to prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg

Pzp”, Gmina Miejska Jastrzebie Zdr¢j (dalej: ,Zamawiajgcy”).

W postepowaniu tym Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
zlozonej przez Konsorcjum wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoOwienie
w skitadzie: Mostostal Warszawa S.A. (Lider Konsorcjum), Mostostal Putawy S.A.. i Acciona
Infraestructuras S.A. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie, (dalej: ,Konsorcjum
Mostostal” lub ,Przystepujgcy”), o czym poinformowat Odwolujgcego w dniu 9 pazdziernika

2009 r. Na te czynnos¢ Odwotujacy w dniu 19 pazdziernika 20009 r. ztozyt protest, ktory



zostatl przez Zamawiajacego rozstrzygniety przez jego oddalenie w dniu 26 pazdziernika
2009 r.
Od rozstrzygniecia protestu w dniu 5 listopada 2009 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie,
w ktérym podnidst zarzuty dotyczace wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania jej
odrzucenia, wskazujac, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow art. 89 ust. 1
pkt 2 i art. 87 ust. 1i 2 ustawy Pzp przez:
1) przyjecie, ze oferta Przystepujacego zawiera btedy, ktdre mogg by¢ poprawione;
2) poprawienie tresci oferty Przystepujgcego, mimo braku podstaw do podjecia takich
Czynnosci;
3) prowadzenie negocjacji z Przystepujagcym przez ziozone na zadanie
Zamawiajgcego wyjasnienia i zgode na poprawienie omytek w jego ofercie;
4) dopuszczenie mozliwosci uzupetnienia tresci oferty po uplywie terminu skladania

ofert.

Biorac powyzsze pod uwage sklad orzekajacy lzby doszedt do przekonania,
ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp.
Stosownie do przywotanego przepisu ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu
niejawnym, bez merytorycznego rozpoznania podniesionych w nim zarzutéw, jezeli dotyczy
czynnosci, ktoérych zamawiajgcy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu,
a wnosi je wykonawca wnoszacy wczesniej protest lub wezwany do wziecia udziatu
W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu, zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy

Pzp.

Izba ustalita, ze aktualnie kwestionowany przez Odwolujgcego wybér oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej byt ponownym wyborem tej oferty. Oferta
Przystepujacego byla przez Zamawiajgcego wybrana wczesniej w dniu 22 lipca 2009 r.,
na co - w dniu 31 lipca 2009 r. - aktualny Odwolujacy zlozyt protest, w ktorym wskazat na
koniecznos¢ odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal jako sprzecznej z SIWZ, wskazujac
przy tym na szereg niezgodnosci kosztorysu ofertowego Konsorcjum Mostostal
z przedmiarem robo6t stanowigcym zatgcznik do SIWZ. Protest ten zostal przez
Zamawiajgcego w dniu 6 sierpnia 2009 r. czesciowo uwzgledniony, co do zarzutow
dotyczacych zmiany podstaw wyceny (zarzut nr | z protestu z dnia 31 lipca 2009 r.) oraz
nieprawidiowego opisu rob6t w kosztorysach ofertowych (zarzut nr Il z protestu z dnia
31 lipca 2009 r.). W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy podniost jednak, ze
we wskazanym zakresie, co do oferty Przystepujacego, podejmie dziatania na podstawie

art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.



Od tego rozstrzygniecia protestu Konsorcjum Mostostal wniosto do Prezesa UZP
odwotanie, ktére wyrokiem z dnia 24 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1191/09) zostato
przez Krajowg Izbe Odwotawczg oddalone z uwagi na brak interesu prawnego po stronie
odwotujacego sie wowczas Konsorcjum Mostostal.

Izba Odwotawcza we wskazanym wyroku podniosta, ze rozstrzygniecie protestu
dokonane przez Zamawiajgcego w dniu 6 sierpnia 2009 r. wskazywalo na to,
ze Zamawiajgcy przeprowadzi czynnos¢ wyjasnienia tresci oferty w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a takze czynnos¢ dokonana poprawienia okreslonych omytek
w ofercie Konsorcjum Mostostal w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Skiad orzekajacy Izby,
rozpoznajacy wskazanym wyrokiem odwotanie Konsorcjum Mostostal podniost, ze
wnoszenie przez tego wykonawce odwotlania, wobec tresci rozstrzygniecia protestu przez
Zamawiajgcego z dnia 6 sierpnia 2009 r., bylo nieuprawnione i nie wskazywalo na interes
prawny do ziozenia odwotania, rozumiany w kontekscie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba
stwierdzita réwniez, ze Zamawiajgcy we wskazanym rozstrzygnieciu protestu zobowigzat sie
do ponownego badania i oceny oferty Konsorcjum Mostostal w trybie wyjasnien
| poprawienia tresci oferty, czyli w oparciu o przepis art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Tym samym tez Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu z dnia 6 sierpnia 2009 r. nie
zapowiedzial, ze odrzuci oferte Konsorcjum Mostostal jako sprzeczng z SIWZ, o co wnosit
w protescie z dnia 31 lipca 2009 r. aktualny Odwotujacy. Gdyby zatem Zamawiajacy
w wyniku dokonania czynnosci ponownej oceny oferty Konsorcjum Mostostal dokonat jej
odrzucenia powyzsze byloby sprzeczne z jego zapowiedzig dokonang w rozstrzygnieciu
protestu, zatem podlegatoby odrebnemu oprotestowaniu przez Konsorcjum Mostostal.

Jesli wiec Zamawiajgcy wykonat czynnosci poprawienia omytek w tresci oferty
Konsorcjum Mostostal w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzedzonych stosownym
wezwaniem do zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, dokonat tych czynnosci
zgodnie z zapowiedzig zawartg w przywolywanym rozstrzygnieciu protestu, a tym samym
réowniez zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu PBO SKOBUD 2z dnia
31 lipca 2009 r., dokonanym wyrokiem KIO w tej sprawie z dnia 24 wrze$nia 2009 r., ktére to
orzeczenie w zaden sposéb nie weryfikowalo merytorycznego rozstrzygniecia protestu

dokonanego przez Zamawiajgcego.

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit zatem, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci ponownego
badania oferty Konsorcjum Mostostal zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu
zlozonego w dniu 31 lipca 2009 r. przez aktualnego Odwotujacego, ktore to rozstrzygniecie
protestu definiuje art. 182 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjasnienia tresci oferty oraz poprawieniae
omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wigzg sie z koniecznoscig kontaktu

Zamawiajgcego z wykonawcg (udzielenie wyjasnien, zgoda na poprawienie omyiki), stad tez



powyzszych czynnosci Zamawiajgcego nie nalezy traktowac jako negocjacji z wybranym
wykonawca.

Jesli Odwotujacy nie zgadzat sie z zapowiedzig dokonania czynnosci wyjasnien tresci
oferty Mostostal oraz poprawienia w jej tresci omytek miat prawo w tym zakresie ztozy¢
samodzielne odwotanie do Prezesa UZP od rozstrzygniecia protestu dokonanego w dniu
6 sierpnia 2009 r., z czego nie skorzystat. Powyzsze bylo tym bardziej uzasadnione, ze
W rozstrzygnieciu protestu przez Zamawiajgcego z dniu 6 sierpnia 2009 r. nie zostat
uwzgledniony jego zarzut dotyczacy koniecznosci odrzucenia oferty Mostostal na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze réwniez zostalo wyrazone przez lzbe w wyroku
z dnia 24 wrzes$nia 2009 r., gdzie lzba odnoszac sie do stanowiska PBO SKOBUD,
wowczas Przystepujacego do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego,
co do braku mozliwosci poprawienia omytek w ofercie Konsorcjum Mostostal, uznata to
stanowisko za sprzeczne z twierdzeniami strony, do ktorej przystgpit ten wykonawca
(Zamawiajgcego), wskazujac jednoczesnie, ze w tym zakresie Konsorcjum PBO SKOBUD -
jesli nie zgadzato sie z rozstrzygnieciem protestu co do koniecznosci wyjasnien tresci oferty

Mostostal i poprawienia w niej bledéw - mogto ztozy¢ samodzielne odwotanie.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego zaprezentowanego w toku posiedzenia, ze
czynnosci Zamawiajgcego nie zostaly wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu, bowiem w wyroku KIO z dnia 24 wrzesnia 2009 r. méwi sie o koniecznosci
poprawienia zarowno omytek polegajacych na niezgodnosci z SIWZ (art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp), jak rowniez poprawienia oczywistych omytek (art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp), lzba stwierdza, ze powyzsze w zaden sposOb nie deprecjonuje czynnosci
Zamawiajgcego. Ze wskazanego wyroku, jak i tresci rozstrzygniecia protestu przez
Zamawiajgcego w dniu 6 sierpnia 2009 r., wynika, ze Zamawiajgcy zapowiedzial, iz
skorzysta z procedury poprawiania omytek w ofercie Konsorcjum Mostostal oraz procedury
wyjasnien jej tresci, wskazujgc na tres¢ art. 87 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Uwzgledniajac
powyzsze w ust. 2 tego artykulu miesci sie réwniez dyspozycja poprawienia omytek
polegajacych na niezgodnosci z trescig SIWZ, z ktorej to dyspozyciji Zamawiajacy skorzystat,

dokonujac ponownie badania i oceny oferty Mostostal.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz 8§ 4 ust. 2 i ust. 4 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



