Sygn. akt: KIO/UZP 1439/08

WYROK
Z dnia 19 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 19 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Fadbet S.A., ul. 27 Lipca 60, 15-182 Bialystok , od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Rejonowy Zarz ad Infrastruktury w Olsztynie, ul. Gietkowskiego 5, 10-

170 Olsztyn , protestu z dnia 21 listopada 2008 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Fadbet S.A., ul. 27 Lipca 60, 15-182 Biatystok

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesigt cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Fadbet S.A., ul. 27 Lipca 60, 15-182
Biatystok;
2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych

zero groszy) przez Fadbet S.A., ul. 27 Lipca 60, 15-182 Biatystok na rzecz
Rejonowego Zarz adu Infrastruktury w Olsztynie, ul. Gietkowskiego 5, 10-
170 Olsztyn, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;



3) dokona¢ wpflaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (slownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieéset trzydziesci sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Fadbet S.A., ul. 27 Lipca
60, 15-182 Biatystok.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Modernizacje strzelnicy dla
pojazdéw bojowych w kompleksie 590 Jednostki Wojskowej 2098 Bemowo Piskie -
postepowanie nr 31/RB”, ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez Fadbet S.A., z siedzibg
w Biatymstoku, zwany dalej ,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu
nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 22
kwietnia 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S 78-105396). Postepowanie to prowadzi Rejonowy
Zarzad Infrastruktury w Olsztynie, zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwieh publicznych (t. j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,

poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”.

Zamawiajgcy w postepowaniu tym dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
zlozonej przez PRIBO — EPB Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku. Informacja o wynikach
postepowania zostata doreczona Odwotujgcemu w dniu 12 listopada 2008 r. W piSmie tym
Zamawiajacy poinformowat réwniez Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy (omytkowo piSmie wskazano art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy). W
uzasadnieniu odrzucenia tej oferty Zamawiajacy wskazat na niezgodnosci tresci oferty z
treScia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”) w nastepujgcym
zakresie:

1) Czesc¢ budowlana

- poz. 59 — w nakfadach ,M” ujeto do krat naktady do stali — nie skalkulowano
siatki z drutu stalowego ocynkowanego o s$r. co najmniej 1,5 mm i wielkosci
oczek do 25x25 mm
2) Czesc elektryczna
- poz. 12 - zaplecze, poz. 2 — budynek WC, poz. 30 — wiata szkoleniowa,
poz. 23 — wiata medyczna, poz. 18 — wiata stanowiska tankowania, poz. 2 —
wiata amunicyjna — brak w wycenie naktadéw ,M” fundamentu z zywic

poliestrowych. Podstawa wyceny nie ujmowana w/w/ fundamentu



- Zasilenie planu budowy — nalezalo wyceni¢ zgodnie z pismem 1299/08
z dnia 05.08.2008 r. (odp. 3) oraz z wczesniejszg odpowiedzig

(,Z opomiarowaniem”).

Odwotujacy w pismie z dnia 21 listopada 2008 r. (zlozenie do Zamawiajgcego w tej
samej dacie) ztozyt na wskazane czynnosci Zamawiajgcego protest.
W protescie Odwotujacy wskazat na naruszenie nastepujacych przepisow ustawy:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez:
- odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze jej treS¢ odpowiada tresci SIWZ
- nie odrzucenie oferty ztozonej przez PRIBO-EPB mimo, ze oferta ta podlegata
odrzuceniu gdyz jej tres¢ nie odpowiadala tresci SIWZ
2) art. 91 ust. 1 poprzez:
- nie dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej
- wybdr jako najkorzystniejszej ofert PRIBO-EPB
3) art. 26 ust. 4 poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci
zlozonej oferty,
i alternatywnie

4) art. 93 ust. 1 pkt 1 poprzez brak uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy podnidst ponadto, ze konsekwencjg wskazanych naruszen jest rowniez
naruszenie przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 7 ust. 3 ustawy. W zwigzku z
powyzszym Odwotujacy zazadat:

1. uniewaznienia wyboru oferty PRIBO-EPB,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
dokonania czynnosci odrzucenia oferty PRIBO-EPB,

wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy,

o gk WD

dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej,
i alternatywnie

7. uniewaznienie postepowania ha podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Odnoszac sie szczegbtowo w uzasadnieniu protestu do zarzutéw dotyczacych oferty
Odwolujgcego podnidst, iz:

1. co do poz. 59 w czesci budowlanej — w naktadach ,M” wycenione zostaly

.Kraty stalowe wg opisu pozycji’, w ktérym to opisie (zgodnie z

przedmiarem) wystepuje m.in. siatka stalowa z drutu ocynkowanego.

Podkreslit, ze do wyceny przyjat naktady materialowe w ilosci 33,4 kg na



m? kraty, a z opisu nie wynika, ze do wyceny nalezy przyjaé stal w ilosci
33,4 kg/m? kraty bez okreslenia, ze nie dotyczy to siatki stalowej bedacej
elementem kraty.

2. co do czesci elektrycznej — zwraca uwage, ze podstawg wyceny jest KNR
5-10/0302-04 ,Ukfadanie betonowych blokéw kablowych o 4 otworéw w
wykopie” z prawidtowg jednostkg miary — ,m". Zamawiajgcy natomiast
zmienit opis na ,Montaz fundamentu z Zywic poliestrowych”:, a jednostke
miary zamienit na ,szt.” W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wyjasnit, ze
fundamenty z zywic poliestrowych (zgodnie z rysunkami zamieszczonymi
w dokumentacji technicznej) zostaly ujete w wycenie materiatdw
nastepujacych pozycji kosztorysowych:

a) linie kablowe zaplecza — poz. 14 — skrzynka rozdzielcza TW-22, poz.
15 — skrzynka rozdzielcza TW-16;

b) budynek WC - poz. 4 — zlgcze kablowe typu ZK-3a;

c) wiata amunicyjna — poz. 5 — zlgcze kablowe typu ZK-3a, poz. 6 —
rozdzielnica TW-8 typu Sypniewski;

d) wiata medyczna — poz. 5 — zlgcze kablowe typu ZK-3a, poz. 6 —
rozdzielnica typu Mikofajki RSN 110 PC;

e) wiata stanowiska tankowania — poz. 21 — szafka uziemiajgca UZ wg
rys. E-6;

f) wiata szkoleniowa — poz. 32 — tablica telefoniczna TT9 wg rys. E-3.

Tak wiec, w ocenie Odwotujgcego jego wycena w ,M” w w/w pozycjach
kosztorysowych zawiera peten komplet obejmujacy skiadniki (w tym fundamenty z
zywic poliestrowych) wyszczeg6lnione w specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robét oraz jest zgodna z rysunkami dokumentacji techniczne;j.

3. co do zarzutu, ze w kosztorysie elektrycznym w poz. 207 Zasilenie placu
budowy brak jest wyrazenia ,z opomiarowaniem”, a w wyjasnieniach
Zamawiajgcy stwierdzit jedynie, ze doprowadzenie wody energii do placu
budowy nalezy ujg¢ na koncu przedmiaru sanitarnego (woda) i
elektrycznego (energia elektryczna), dotyczacego budynku GSD. Nigdzie
nie wystepuje wyrazenie: ,z opomiarowaniem” co nie oznacza, ze W
zadnym przypadku, ze doprowadzenie energii elektrycznej nie obejmuje
opomiarowania, to bowiem jest czescig skltadowg doprowadzenia energii

elektrycznej.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez Odwotujgcego, na

skutek wezwania Zamawiajgcego z dnia 24 listopada 2008 r. (doreczonego w dniu 26



listopada 2008 r.), swoje przystgpienie, w opozycji do podniesionych zarzutéw, w pismie z

dnia 28 listopada 2008 r. (doreczenie Zamawiajgcemu w tej samej dacie) ztozyt PRIBO-EPB.

Zamawiajacy rozpatrzyt ziozony protest w pismie z dnia 25 listopada 2008 r.,
doreczonym Odwotujgcemu w dniu 27 listopada 2008 r. W rozstrzygnieciu tym uznat protest
za zasadny i uniewaznit postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego. W
uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu wskazat, ze dokonat ponownej oceny oferty PRIBO-
EPB i stwierdzit w niej szereg rozbieznosci z trescig SIWZ, co skutkowato odrzuceniem tej
oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i w efekcie uniewaznieniem postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy w pismie z dnia 8 grudnia 2008 r. (w tej samej
dacie nastgpito zlozenie pisma w urzedzie pocztowym operatora publicznego) ziozyt
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat zasadniczo
wszystkie zarzuty z protestu, modyfikujac zarzut dotyczacy uniewaznienia postepowania. W
tym zakresie wskazal, ze Zamawiajacy bezpodstawnie uniewaznit postepowanie, bez
uprzedniego rozpoznania wnioskéw i zarzutéw Odwoltujgcego, dotyczacych odrzucenia
oferty Odwolujacego, zaniechania odrzucenia oferty PRIBO-EPB oraz zaniechania wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien. W zwigzku z powyzszym wnidst on o:

1. uwzglednienie odwotania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotlujacego;

3. powtorzenia czynnosci badania i oceny wszystkich ofert, w tym oferty
Odwotlujacego;

4. wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego swoje przystgpienie,
zawarte w pisSmie noszgacym date 17 grudnia 2008 r. (wptyw do Prezesa UZP faksem w dniu
16 grudnia 2008 r., a oryginat pisma w dniu 17 grudnia 2008 r.), zgtosita firma PRIBO-EPB.
W przystgpieniu tym PRIBO-EPB wskazalo, ze Odwotujacy nie posiada interesu prawnego
do zlozenia odwolania bowiem jego zadanie zawarte w protescie zostalo przez
Zamawiajgcego uwzglednione, poprzez uniewaznienie postepowania. Wskazat réwniez na
zasadnos$¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ oraz
bezpodstawnos¢ zadania przez Zamawiajacego w odniesieniu do niej wyjasnien w trybie art.
26 ust. 4 ustawy, bowiem ten przepis ma wytacznie zastosowanie do oswiadczen i
dokumentéw skladanych przez wykonawcdéw postepowaniu, o ktérych to dokumentach

stanowi art. 25 ust. 1 ustawy. Przystepujacy podniést rowniez, ze jego oferta nie zawiera



niezgodnosci z trescig SIWZ, wskazujgc jedynie, ze sg to omyiki, ktére Zamawiajacy

zobowigzany jest poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci postanowienia SIWZ oraz tre $¢ ofert
zlozonych w post epowaniu, jak rownie z bior gc pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska

stron, zto zone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze w zwigzku ze zlozeniem
protestu w niniejszej sprawie w dniu 21 listopada 2008 r., tj. w dacie po wejsciu w zycie
przepiséw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majgc na wzgledzie
przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, skfad orzekajacy podjat niniejsze rozstrzygniecie w
oparciu o stan prawny obowigzujgcy po wejsciu w zycie przepisow nowelizacyjnych, w

zakresie stosowania przepisow dziatu VI ustawy.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajac na podstawie § 16 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2008 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) w zwigzku z art. 184 ust. 4
ustawy nie dopuscit do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy PRIBO-EPB,
zglaszajgcego przystgpienie do tego postepowania po stronie Zamawiajgcego, uznajac, ze
podmiot ten nie posiada interesu prawnego w zgtoszeniu przystapienia. PRIBO-EPB, ktéry
zlozyt oferte w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego utracit
przymiot wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, bowiem jego oferta zostata
skutecznie odrzucona przez Zamawiajgcego. Wykonawca ten nie ztozyt bowiem odwotania
od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajacego, ktérym to rozstrzygnieciem Zamawiajacy,
uwzgledniajgc zarzuty Odwolujgcego, odrzucit oferte Przystepujacego PRIBO-EPB. Biorgc
powyzsze pod uwage oraz przywotany przepis art. 184 ust. 4 ustawy, skfad orzekajacy Izby
uznal, ze PRIBO-EPB nie miato interesu prawnego w przystgpieniu do postepowania

odwotawczego.

Skiad orzekajacy Izby rozpatrujgc zlozone odwotanie uznat, ze nie zastuguje ono na
uwzglednienie, z powodu nie wykazania sie przez Odwolujgcego uszczerbkiem w interesie
prawnym w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy. Stosownie do tresci tego przepisu

wykonawca, korzystajacy z prawa do srodkéw ochrony prawnej, powinien wykazac¢, ze w



wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy jego interes prawny w uzyskaniu

zamowienia doznat lub moze doznac¢ uszczerbku.

Podstawg tego rozstrzygniecia lzby nie byt wniosek Zamawiajgcego podniesiony w
trakcie rozprawy zwigzany z rzekomym brakiem interesu prawnego w zwigzku z brakiem
przytaczenia sie przez Odwotujgcego do protestédw innych wykonawcéw, lecz odrebne

ustalenia skfadu orzekajacego Izby.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy na etapie ztozonego protestu, ktéry poprzedzat
rozpatrywane przez lzbe odwotanie, zaskarzyt alternatywnie zaniechanie Zamawiajgcego,
polegajace na braku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
wskazujgc na naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, obok zaskarzenia czynnosci
Zamawiajacego, zwigzanych z oceng ofert i odrzuceniem oferty Odwotujgcego oraz
zaniechaniem odrzucenia oferty PRIBO-EPB. Odwotujacy zawart w tym zakresie zadanie
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy w rozstrzygnieciu przywotanego protestu uwzglednit to zgdanie Odwolujacego i
uniewaznit postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego, odrzucajac jednoczesnie
oferte PRIBO-EPB, jako sprzeczng z SIWZ. Zamawiajacy faktycznie nie rozpatrzyt zarzutu
Odwolujgcego, dotyczacego bezzasadnosci odrzucenia jego oferty, a wiec poprzez milczace
rozstrzygniecie tego zarzutu nalezy uznac, ze zarzut ten oddalit. Sktad orzekajacy Izby uznat,
jednak, ze zarzut ten wobec alternatywnego podniesienia przez Odwolujgcego w protescie
zarzutu — jak wskazano powyzej — mogt by¢ przez Zamawiajgcego w ten wiasnie sposob

potraktowany.

Odwotujacy w protescie, poprzez podniesienie zarzutu braku uniewaznienia
postepowania wskazat, ze albo Zamawiajacy przywroci jego oferte do udzialu w
postepowaniu i jednoczesnie odrzuci oferte PRIBO-EPB, albo tez uniewazni postepowanie
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, czyli uniewazni je z powodu braku waznych ofert w
postepowaniu na skutek uznania, ze zaréwno oferta Odwotujgcego, jak i oferta PRIBO-EPB
Sq sprzeczne z postanowieniami SIWZ i podlegajg odrzuceniu. Zamawiajacy przychylit sie do
tej drugiej, alternatywnej opcji rozpatrzenia protestu, zaprezentowanej i wnioskowanej przez
Odwolujgcego w protescie. Tym samym nalezalo uznaé, ze protest zostat rozstrzygniety
zgodnie z zadaniami i z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w protescie przez

Odwolujacego.

Sklad orzekajagcy Izby stwierdzit, ze Odwolujacy poprzez sformutowanie
alternatywnego zarzutu oraz zadania dopuszczat mozliwos¢ przyjecia przez Zamawiajacego
jednej z dwoch opcji postepowania, przewidzianych przez samego Odwotujgcego.

Dopuszczat wiec tez mozliwos¢ uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamdwienia



publicznego, w sytuacji gdy Zamawiajacy stwierdzi, ze obie z ofert (Odwotujacego i PRIBO-
EPB) podlegajg odrzuceniu, tym bardziej, ze - jak sam Odwotujacy podnosit w protescie i w
odwotaniu - oferta PRIBO-EPB zawierata analogiczne niescistosci, jak jego oferta, w tym w

szczegoblnosci w zakresie poz. 207 kosztorysu oraz poz. 59.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona przez Zamawiajgcego z powodu jej
niezgodnosci z trescig SIWZ w zakresie kosztorysu ofertowego przyktadowo wymienionych
W rozstrzygnieciu protestu, a postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego

uniewaznione, zgodnie zatem z zgdaniem Odwolujgcego.

Skiad orzekajacy Izby zwraca uwage, ze formutowanie zarzutéw i zgdan w protescie i
odwotaniu nie moze by¢ przypadkowe. Podmiot prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza, jako
profesjonalista w obrocie gospodarczym, ubiegajacy sie jednoczesnie o udzielenie
zamdwienia publicznego i korzystajacy z prawa do srodkéw ochrony prawnej powinien, tak
zarzuty jak i zadania, formutowaé z pelng swiadomoscig i odpowiedzialnoscig. Tym samym,
formutujgc zarzuty i zgdania, co do uniewaznienia postepowania, mogt i powinien byt liczyé

sie z ich uwzglednieniem przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac te okolicznos¢ sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze Odwotujacy,
wnoszac odwotanie od rozstrzygniecia protestu uwzgledniajgcego jego zarzuty i zgdania nie

miat interesu prawnego w zlozeniu niniejszego odwotania.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania oraz uwzgledniajac tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). W tym zakresie
skiad orzekajacy lzby ograniczyt koszty wynagrodzenia peinomocnika w stosunku do
przediozonego do akt sprawy rachunku (faktura VAT) do kwoty, o ktérej mowa w

przywotanym przepisie rozporzadzenia.

Sktad orzekajacy lzby, wydajac rozstrzygniecie w sprawie kosztéw postepowania
odwotawczego dokonat rozliczenia kwoty wpisu faktycznie uiszczonego przez Odwolujgcego

w kwocie 40 000 zt zamiast naleznego w niniejszej sprawie w kwaocie 20 000 zi.



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

Przewodnicz acy:



