Sygn. akt: KIO/UZP 1191/09

WYROK

z dnia 24 wrze s$nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz gca:  Maltgorzata Str eciwilk

Czilonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. (Lider Kon sorcjum),
Mostostal Putawy S.A.. i Acciona Infraestructuras S  .A. z siedzib 3 dla Lidera
konsorcjum: ul. Konstruktorska 11, 02-673 Warszawa (adres do korespondenciji: ul.
Kocmyrzowska 13A, 31-750 Krak6w) od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina
Miejska Jastrz ebie Zdrdj, Al. Pitsudskiego 60, 44-335 Jastrz ebie Zdrdj , protestu z dnia
31 lipca 2009 .

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdlnego
SKOBUD Sp. z o.0. (Lider konsorcjum), Holma Sp. z o .o. i Tiwwal Sp. z 0.0. z siedziba
dla Lidera Konsorcjum: ul. Bracka 30, 34-300  Zywiec, zglaszajacego swoje przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. (Lider
Konsorcjum), Mostostal Putawy S.A.. i Acciona Infra  estructuras S.A. z siedzib a dla
Lidera konsorcjum: ul. Konstruktorska 11, 02-673 Wa rszawa (adres do

korespondenciji: ul. Kocmyrzowska 13A, 31-750 Krakéw ) i nakazuje:



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 przez Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa
S.A. (Lider Konsorcjum), Mostostal Putawy S.A.. i A cciona Infraestructuras
S.A. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Konstruktorska 11, 02-6 73
Warszawa (adres do korespondenciji: ul. Kocmyrzowska 13A, 31-750 Krakéw);

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A.
(Lider Konsorcjum), Mostostal Putawy S.A.. i Accion a Infraestructuras S.A. z
siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Konstruktorska 11, 02-6 73 Warszawa

(adres do korespondencji: ul. Kocmyrzowska 13A, 31- 750 Krakow).

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na: ,Modernizacje i nadbudowe
Hali Widowiskowo—Sportowej przy ul. Lesnej w Jastrzebiu Zdroju”, ktérego dotyczy
odwotanie wniesione przez Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. (Lider Konsorcjum),
Mostostal Putawy S.A.. i Acciona Infraestructuras S.A. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w
Warszawie, (dalej ,Odwotujgcy”), zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 30 kwietnia 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 83-119484). Postepowanie to prowadzi
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, Gmina Miejska
Jastrzebie Zdroj (dalej: ,Zamawiajgcy”).

W postepowaniu tym Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
Odwotujgcego, o czym poinformowat wykonawcow w dniu 22 lipca 2009 r. W zwigzku z tg
czynnoscig Zamawiajgcego inny uczestnik postepowania o0 zamowienie publiczne, tj.
Konsorcjum firm: PBO SKOBUD Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum), Holma Sp. z 0.0. i Tiwwal Sp.
z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Zywcu (dalej: ,Konsorcjum SKOBUD” lub
~Przystepujgcy”), w dniu 31 lipca 2009 r. ztozyt protest, w ktorym wskazat na koniecznosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako sprzecznej z SIWZ, wskazujgc przy tym na szereg
niezgodnosci kosztorysu ofertowego Odwotujgcego z przedmiarem robdt stanowigcym
zalgcznik do SIWZ.



O ziozonym protescie Zamawiajacy poinformowat innych wykonawcéw, w tym w dniu
31 lipca 2009 r. Odwotujgcego, ktory w dniu 3 sierpnia 2009 r. zgtosit przystgpienie do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu. W przystgpieniu, odnoszac sie do
wykazywanych niezgodnosci w jego kosztorysie ofertowym wskazat, ze badz wskazane w
protescie pozycje zostaly przez niego prawidlowo wycenione i opisane, badz, ze w
niektorych pozycjach wkradta sie pomytka pisarska, ktorg nalezy poprawi¢ w trybie art. 87

ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy rozstrzygnat zlozony protest poprzez jego czesciowe uwzglednienie.
Zamawiajgcy uwzglednit zarzut co do nieprawidlowosci kosztoryséw ofertowych
Odwotujgcego w zakresie zmiany podstaw wyceny (kosztorys nr 6 ,Parkingi i place”, element
3 podelement 3.1, poz. 11 i kosztorys nr 32 ,Instalacje elektryczne cz. nowa”, element 1,
pozycja 29) oraz nieprawidtowego opisu robot (kosztorys nr 12 ,Hala wentylacyjna”, element
2, podelement 2.1, pozycja 8, kosztorys nr 12 ,Hala wentylacyjna”, element 6, podelemnt
6.1, pozycja 29, kosztorys ofertowy nr 31 ,Instalacje elektryczne cz. stara”, pozycja 19),
stwierdzajac, ze w tym zakresie uznanie przez Zamawiajgcego przywotanych w protescie
pozycji kosztorysu ofertowego Odwolujgcego za prawidiowe, bez podjecia jakichkolwiek
dziatan w zwigzku z trescig pkt 24 SIWZ oraz art. 87 ust. 1, czy tez art. 87 ust. 2 ustawy Pzp,

byloby obarczone wada.

Odwotujacy od rozstrzygniecia protestu w czesci uwzglednionej przez Zamawiajgcego
w dniu 17 sierpnia 2009 r. (wptyw bezposredni do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych)
zlozyt odwotanie, ktérego kopie w tej samej dacie przekazat Zamawiajagcemu. W odwotaniu
wskazywat, ze wykazywane w jego ofercie niegodnosci nadajg sie do poprawienia w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 1i 3 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego swoje przystgpienie w dniu
16 wrzesnia 2009 r. (wptyw do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych), zlozyto Konsorcjum

SKOBUD, wnoszac o oddalenie odwotania.

W toku postepowania toczacego sie w zwigzku z zastosowaniem srodkéw ochrony
prawnej strony postepowania i Przystepujacy zaprezentowaty nastepujace stanowiska w

sprawie:

l. Stanowisko Odwotujgcego.
Odwolujacy w odwotaniu wywodzit, ze Zamawiajacy poprzez uwzglednienie protestu

we wskazanym zakresie dopuscit sie zaniechania poprawienia oczywistych omytek



pisarskich oraz innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, czym naruszyt art.

87 ust. 2 pkt 113 w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp.

Na rozprawie podtrzymat swoje stanowisko i wskazat na koniecznos¢ poprawienia

przywotanych nieprawidtowosci w jego ofercie poprzez:

1)

2)

dokonanie czynnosci poprawienia jako oczywistych omytek pisarskich w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp tych pozycji oferty Odwotujacego, ktore zostaty
opisane w pkt | i Il protestu, tj.:

a) w kosztorysie nr 6 — ,Parkingi i place”, element 3, podelement 3.1, poz. 11,
poprzez wpisanie w miejscu omytkowo wprowadzonej wkasciwej podstawy
wyceny w brzmieniu ,KNR 2-31 0103/04” (dokonana w ofercie wycena
dotyczy wtasciwej podstawy);

b) w kosztorysie nr 32 — ,Instalacje elektryczne cz. nowa”, element 1, poz. 29
poprzez wpisanie w miejsce omytkowo wprowadzonej niewlasciwej
podstawy wyceny w brzmieniu ,KNR 5-08 0101-10" (dokonana w ofercie
wycena dotyczy wlasciwej podstawy);

c) w kosztorysie nr 12 — ,Hala wentylacyjna”, element 2, podelemnt 2.1, poz. 6
oraz w elemencie 6, podelement 6.1, poz. 29, poprzez zastgpienie w tych
miejscach dotychczasowego sformutowania: ,Bez zbiornika buforowego”
wyrazeniem: ,ze zbiornikiem buforowym”;

d) w kosztorysie nr 31 ,Instalacje elektryczne cz. stara”, poz. 19, poprzez
zmiane opisu pozycji w spos6b uwzgledniajacy ujety przez Odwotujacego w
wycenie wiasciwy materiat, tj. ,£tgczniki instalacyjne p.t. w puszce
schodowe”,

dokonania czynnosci poprawienia jako innej omyiki polegajace] na
niezgodnosci oferty z SIWZ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
kosztorysie nr 32 ,Instalacje elektryczne cz. nowa”, element 1, poz. 29,

poprzez wprowadzenie wlasciwego wspéitczynnika do R=1.

Whniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie powyzszych czynnosci oraz w

konsekwencji o nakazanie dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego

zgodnie z wczesniej dokonanym wyborem.

Jako potwierdzenie swojego stanowisko Odwolujgcy w odwotaniu oraz na rozprawie

powotywat sie na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, wskazujgce na koniecznosc¢

poprawienia przywotywanych omytek w jego ofercie we wskazanym trybie.



Odwolujacy na rozprawie wskazywal, ze brak precyzji co do zamierzen dokonania
okreslonych czynnosci przez Zamawiajgcego w wyniku uwzglednienia protestu zmusit
Odwotujgcego do zlozenia odwotania, wskazujgac przy tym, ze brak ziozenia w tym
momencie odwotania uniemozliwiatby Odwotujgcemu pdzniejsze zlozenie protestu, a
nastepnie ewentualnego odwotania, w przypadku odrzucenia jego oferty przez
Zamawiajgcego w wyniku podjetych czynnosci wynikajacych z rozstrzygniecia protestu, od

ktérego Odwotujacy nie odwotatby sie.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, podtrzymatl swoje stanowisko z rozstrzygniecia protestu co do
koniecznosci przeprowadzenia postepowania wyjashiajgcego co do tresci oferty
Odwotujgcego i dokonania w tym zakresie poprawienia omytek w kosztorysie ofertowym. W
trakcie posiedzenia i rozprawy przed Izbg wywodzit, ze odwotanie zostalo przez
Odwotujgcego ztozone przedwczesnie, jak réwniez nie poprzedzone protestem, z uwagi ha
to, ze dotyczy czynnosci jeszcze niedokonanych przez Zamawiajgcego. Podkreslit przy tym,
ze Odwolujacy wyraza swoisty brak zaufania do Zamawiajgcego co nie jest w zadnej mierze
usprawiedliwione.

Ponadto podnosit, ze na etapie rozstrzygania ztozonego protestu nie mogt dokonac
czynnosci poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego z uwagi na to, ze powinien tego
dokona¢ w trakcie czynnosci badania i oceny ofert, ktérych dokonanie zapowiedziat w
rozstrzygnieciu protestu. Podkreslit, ze musiat w tym zakresie skorzysta¢ z uprawienia
uzyskania stosownych wyjasnien od Odwotujgcego w trybie przewidzianym w art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, a wiec samodzielnie poprosic¢ o te wyjasnienia Odwotujgcego, a nie opierac sie
wylgcznie na tym, co Odwotujacy przekazat mu w toku postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia protestu przez innego wykonawce w ramach zgtoszenia przystgpienia do

tego postepowania.

M. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy w ramach postepowania odwotawczego popiera stanowisko
Zamawiajgcego. W pismie procesowym z dnia 23 wrzesnia 2009 r., przediozonym w toku
rozprawy wskazywat dodatkowo, ze oferta Odwotujgcego w zakresie stanowigcym przedmiot
odwotania (zarzuty z protestu Konsorcjum SKOBUD okreslone w pkt | i Il protestu) nie
nadaje sie do poprawienia, gdyz wskazywane tam nieprawidtowosci nie majg charakteru
oczywistej omyiki pisarskiej, a takze nie wskazujg na niezgodnos¢ z trescig SIWZ, ktorej
poprawienie nie spowoduje istotnych zmiana w tresci oferty Odwotujgcego. Podkreslit, ze
niezgodnosc¢ skutkujgca koniecznoscig poprawienia ceny oferty nie jest niezgodnosciag co do

tresci oferty bowiem w zakresie tego pojecia miesci sie ta czes¢ oferty, ktéra okresla zakres i



sposéb realizacji przedmiotu zaméwienia. Powotywat sie w tym zakresie na orzecznictwo

Zespotow Arbitréw oraz Krajowej Izby Odwotawczej.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i

stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqo zaprezentowanych w

protescie, przystapieniu do postepowania toczaceqo sie w wyniku wniesienia protestu,

rozstrzygnieciu protestu i odwotaniu oraz przystgpieniu do postepowania odwotawczego, jak

i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. 1zba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w szczegolnosci ze wzgledu
na przedwczesne ztozenie odwotania oraz nie poprzedzenie go protestem - wobec wniosku

Zamawiajgcego i Przystepujacego, ztozonego na posiedzeniu w tym zakresie.

Ztozone przez Odwolujgcego odwotanie dotyczy bowiem — jak wprost wynika z jego
tresci — nie czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na dokonaniu, czy tez zapowiedzi
dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem procedury wyjasnien tresci oferty i
poprawienia w niej omylek — lecz zaniechania dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci
poprawienia omylek w jego ofercie. lzba ustalita, ze na moment skladania odwotania
Zamawiajgcy faktycznie dokonania tej czynnosci zaniechal, wiec z formalnego punktu
widzenia, pod katem oceny terminowosci zlozenia srodka ochrony prawnej, wobec
mozliwosci zaskarzenia w tym trybie zarobwno czynnosci Zamawiajgcego, jak i jego
bezprawnych zaniechan, odwotanie nie jest przedwczesne. Podstawg oceny lzby zatem, ale
juz na rozprawie bez skutku w postaci odrzucenia odwotania, moze by¢ ocena, czy owo

zaniechanie jest usprawiedliwione, czy tez nie, co kwestionuje Odwotujacy.

Nie mozna réwniez twierdzi¢, ze Odwotujacy ztozyt odwotanie, ktore nie zostato
poprzedzone protestem. Protest w niniejszej sprawie dotyczacej konkretnych
nieprawidtowosci w ofercie Odwotujacego, co do ktorych istniej badz nie istnieje mozliwosé
ich poprawienia, zostat bowiem ztozony przez innego wykonawce (Przystepujacy). Do tego
to postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu swoje przystgpienie, odpierajac
podniesione zarzuty w protescie, zgtosit Odwolujacy, co przewiduje procedura zastosowania
srodkéw ochrony prawnej, przewidziana przez przepisy ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art.
184 ust. 1 ustawy Pzp od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwotanie. Z powyzszego
wynika zatem, ze od rozstrzygniecia protestu przystuguje mozliwos$¢ ztozenia odwotania, tak
co do wykonawcy skladajgcego protest (w zakresie, w jakim protest ten nie zostat

uwzgledniony przez Zamawiajgcego), jak i wykonawcy, ktéry przystgpit do tego protestu



wskazujac na jego niezasadnosS¢ i odpierajac podniesione w nim zarzuty (w zakresie
ewentualnego uwzglednienia protestu przez Zamawiajacego - w catosci, bgdz w czesci), pod
warunkiem naruszenia interesu prawnego tego wykonawcy, okreslonego w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba zatem uznata, ze formalne ztozenie odwotania od rozstrzygniecia protestu, ktorym
zarzuty co do oferty Odwolujgcego w pewnym zakresie zostaly przez Zamawiajgcego
uwzglednione, bylo dopuszczalne i odwotanie to zostato poprzedzone protestem, co prawda
innego wykonawcy, niemniej jednak Odwotujacy w zakresie tego protestu ztozyt skuteczne
przystgpienie, tym samym stajgc sie pethoprawnym uczestnikiem tego postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Odnoszac sie do ztozonego odwotania Izba uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Podstawa podjetego przez Izbe rozstrzygniecia jest art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, f{j.
uznanie, ze Odwolujgcy nie posiadat interesu prawnego w zlozeniu odwotania od
rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego uwzgledniajgcego w czesci zarzuty wobec

oferty Odwolujgcego.

Ustalono, ze Zamawiajacy, rozstrzygajgc protest Konsorcjum SKOBUD wyraznie
stwierdzit, ze nie moze pozostawi¢ swojej decyzji 0 wyborze oferty najkorzystniejszej bez
podjecia jakichkolwiek dziatah, o ktérych mowa w pkt 24 SIWZ w zwigzku z art. 87 ust. 1, czy
tez art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Podniést, ze uwzglednienie przez niego zarzutéw z protestu
,r0dzi¢ bedzie ze strony zamawiajgcego koniecznos$¢ powtdrzenia oprotestowanej czynnosci
lub dokonania czynno$ci bezprawnie zaniechanej, jednakze z uwzglednieniem czasu i
okolicznodci, ktore przewiduje ustawa na ostateczne rozstrzygniecie protestu”. Powotat sie

przy tym na dyspozycje wynikajgca z art. 183 ust. 5 ustawy Pzp.

Ze wskazanego rozstrzygniecia protestu mozna zatem wprost wywiesé, ze
Zamawiajgacy przeprowadzi czynnos$¢ wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp a takze, ze dokona poprawienia okreslonych omylek w ofercie Odwotujgcego w trybie
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby, powyzsze przywolywane przez Zamawiajacego
czynnosci, ktorych dokonanie we wihasciwym czasie Zamawiajacy zapowiada, w zaden
sposéb nie naruszajg interesu prawnego Odwotujgcego w uzyskaniu niniejszego
zamoOwienia, w szczegolnosci wobec tresci ztozonego odwotania, zwlaszcza co do
podniesionych w nim zarzutow i zgdan. Odwotujacy w swoim odwotaniu podniést bowiem
jedynie okolicznos¢, na podstawie ktorej opiera sie konstrukcja podniesionego zarzutu, ze
Zamawiajgcy zaniechat poprawienia w jego ofercie omytlek - tak oczywistych omytek

pisarskich, jak i innych omyiek, polegajacych na sprzecznosci oferty z SIWZ, nie



kwestionujgc w zaden spos6b mozliwosci zadania przez Zamawiajacego wyjasnien
dotyczacych tresci jego oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Tymczasem Zamawiajacy w
rozstrzygnieciu protestu wskazat — jak podniesiono powyzej - ze skorzysta z procedury
poprawiania omytek w ofercie Odwotujgcego, nie wskazujgc co prawda precyzyjnie, w jaki
sposob tego dokona, podkreslajgc wytacznie konieczno$¢ zwrdcenia sie o wyjasnienia tresci
oferty Odwotujgcego, czego Odwolujacy nie kwestionowat. Zamawiajgcy wskazal, ze dokona
poprawienia omylek zgodnie z pkt 24 SIWZ oraz przepisem art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. We
wskazanym przepisie miesci sie zatem zgdanie Odwolujgcego poprawienia omytek w jego

ofercie w trybie art. 87 ust. 2 tak pkt 1, jak i pkt 3 ustawy Pzp.

Podstawg podnoszonych zarzutbw jest wiec nieuprawnione zaniechanie
Zamawiajgcego dokonania okreslonych czynnosci w odniesieniu do oferty Odwotujgcego, do
naprawienia czego (dokonania tych czynnosci) Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu
zobowigzat sie. W ocenie sktadu orzekajacego Izby, gdyby Zamawiajacy, dokonujac
ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego we wskazanym trybie wyjasnien i
poprawienia oferty (87 ust. 1 i 2 ustawy Pzp) dokonat innych czynnosci zwigzanych np. z
odrzuceniem oferty Odwotujacego, czy przyktadowo uniewaznienia postepowania, powyzsze
stanowitoby odrebng czynno$¢ Zamawiajagcego nie mieszczacg sie w zakresie pojecia
wynikajgcego z art. 181 ust. 6 ustawy Pzp, tj. czynnosci wykonanych zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. Czynnosci takie, wobec braku uszczego6towienia zapowiadanych
przez Zamawiajgcego W rozstrzygnieciu protestu czynnosci, nie miescityby sie w
szczegolnosci w ramach okreslenia: ,zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu” i
podlegalyby odrebnemu postepowaniu protestacyjnemu i odwotawczemu. Zamawiajgcy,
poprzez brak doprecyzowania, jakich czynnosci konkretnie zamierza dokonaé¢, sam prowadzi
do ewentualnego przediuzenia procedury udzielania zaméwienia publicznego, poprzez
umozliwienie wykonawcom ponowne sktadanie srodkéw ochrony prawnej. Tak jak bowiem
podniesiono, brak literalnego wskazania przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu
szczegotow dotyczacych przeprowadzania procedury wyjasnienia tresci oferty i poprawiania
omytek, poprzez wskazanie przyktadowo, Zze procedura poprawiania omytek uzalezniona jest
od wynikbw oceny wyjasnien tresci oferty i moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty albo
zaniechaniem jej poprawiania, w przypadku podjecia takich czynnosci, ktére nie zostaty
zapowiedziane wprost przez Zamawiajgcego, daje mozliwos¢ ztozenia ponownego protestu

przez Odwolujgcego oraz ewentualnie odwotania od braku uwzglednienia protestu.

Izba stwierdza, ze nie mozna opiera¢ swojego odwotania i podnoszonych w nim
zarzutéw jedynie na przypuszczeniach co do okreslonego zachowania sie Zamawiajgcego w

przysztosci, jesli takie przypuszczalnie nieprawidtowe dziatanie nie zostalo podjete w ramach



dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci, badz nie zostato zapowiedziane w ramach
uwzglednienia protestu. Powyzsze nie narusza interesu prawnego wykonawcy, ktory jest
elementem niezbednym do podjecia merytorycznego rozpatrzenia zarzutéw podniesionych w

odwotaniu.

Sktad orzekajgcy Izby dodatkowo zwraca uwage, ze przywolywany przez
Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu przepis art. 183 ust. 5 ustawy Pzp nakazuje
Zamawiajgcemu powstrzymanie sie z dokonaniem czynnosci zwigzanych z uwzglednieniem
protestu, jesli ktérekolwiek z zadan zgloszonych w toku postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu (a wiec tak przez protestujgcego wykonawce, jak i skltadajgcego
przystapienie do tego postepowania wykonawce, ktéry oponuje co do zarzutéw
podniesionych w protescie) nie zostalo przez Zamawiajgcego uwzglednione. Powyzsze
oznacza konieczno$¢ powstrzymania sie jedynie z dokonaniem czynnosci zapowiedzianych
W rozstrzygnieciu protestu uwzgledniajgcym go w czesci. Dyspozycja wskazanego przepisu
nie ogranicza jednak mozliwosci precyzyjnego okreslenia przez Zamawiajgcego w

rozstrzygnieciu protestu zapowiadanych (zamierzonych) przez niego czynnosci.

W niniejszej sprawie te zapowiedziane przez Zamawiajgcego czynnosci faktycznie nie
zostaly jeszcze wykonane, co jest zgodne z art. 183 ust. 5 ustawy Pzp. Niemniej w
zapowiadanych czynnosciach miesci sie co najwyzej koniecznos¢ wyjasnien tresci oferty
Odwotujgcego, czego Odwotujacy w zaden sposob nie kwestionuje w ztozonym odwotaniu
oraz koniecznos$¢ poprawiania omytek w jego ofercie, a te okolicznos¢ Odwolujacy
przyznaje. Przyznaje on bowiem, ze faktycznie popetnit omyiki w swojej ofercie, ktére nadajg
sie do poprawienia, czego Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu — jak podniesiono - nie

kwestionowat.

Uwzgledniajac zatem powyzsze, w Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujacy — w
ocenie lzby — nie wykazat, aby zapowiedz zgdania wyjasnien i poprawiania omylek w jego
ofercie zawarta w rozstrzygnieciu protestu w jakikolwiek sposéb powodowata lub mogta
powodowac na dzien zlozenia odwotania, a takze na dzieh rozpatrywania sprawy przez lzbe
uszczerbek w jego interesie prawnym, polegajagcym na uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia. Jesli bowiem Zamawiajacy zazada wyjasnien tresci oferty oraz poprawi omyiki
w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, co zapowiedzial, wyjdzie naprzeciw oczekiwaniom

Odwotujgcego, na co wskazuje tres¢ jego odwotania.

Uwzgledniajac powyzsze Izba nie odnosita sie rowniez do stanowiska Przystepujacego
zawartego w pismie procesowym z dnia 23 wrzesnia 2009 r., wskazujgcym na brak

mozliwosci poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, uznajac w



tym zakresie, ze stanowisko Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego jest sprzeczne ze
stanowiskiem strony, do ktorej Przystepujacy przystapit, w szczegoélnosci wobec tresci
rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego. Powyzsze zatem nie moze stanowic
podstawy rozstrzygniecia lzby, z uwagi na tres¢ art. 184 ust. 5 ustawy Pzp, wskazujgcego,
ze czynnosci uczestnika postepowania zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego nie mogg pozostawaC w sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami
strony, do ktérej ten wykonawca sie przytaczyt. W tym zakresie — w ocenie lzby —
Przystepujacy mogt ztozy¢ odrebnie odwotanie, jesli nie zgadzat sie z trescig rozstrzygniecia
protestu, wskazujgcego na koniecznos¢ wyjasnien tresci oferty Odwolujgcego i jej
poprawiania, a nie wskazujacego na koniecznos¢ odrzucenia tej oferty, czego domagat sie

Przystepujacy w swoich zgdaniach na etapie ztozonego protestu.

Tym samym zatem Izba nie rozpoznata szczegobtowych zarzutdw, wynikajacych z tresci
odwotania, odnoszacych sie do koniecznosci poprawienia omytek w ofercie Odwotujacego,
uznajgc te okolicznosci za bezsporne pomiedzy stronami postepowania odwotawczego i
przyjmujac, ze nie zostata wypetlniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art.

179 ust. 1 ustawy Pzp, umozliwiajgca merytoryczne odniesienie sie przez Izbe do zarzutéw.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajagc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp

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 rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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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 Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Gliwicach.

Przewodnicz acy:
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