Sygn. akt. KIO/UZP 25/07

WYROK
Z dnia 4 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Izabela Kuciak

Marek Kole $nikow

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na—pesiedzenid / rozprawie’ w dniu / w-dnriach'04.01.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Zaklad Remontowo-Budowlany DANBUD Tadeusz
Bakowski ZPChr z siedzib g w Kleczewie, ul. Le $sna 61 od rozstrzygniecia przez

zamawiajgcego Gmin e Slesin, ul. Kleczewska 15 protestu / pretestéw’ z dnia 22.11.2007r.

przy udziale zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxX - po stronie

zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Remontowo-Budowlany DANBUD Tadeusz

Bakowski ZPChr z siedzib g w Kleczewie, ul. Le $na 51

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
0 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaklad Remontowo-Budowlany
DANBUD Tadeusz B gkowski ZPChr z siedzib g w Kleczewie, ul. Le $nha 51
2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw zastepstwa prawnego
3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,
4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15.936 zt O gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy)
z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamodwieh Publicznych na rzecz
Zaktad Remontowo-Budowlany DANBUD Tadeusz B agkowski ZPChr z

siedzib g w Kleczewie, ul. Le $na 51

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Slesin prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest budowa budynku mieszkalno komunalnego.
Pismem z dnia 15 listopada 2007 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawce o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007 roku, Nr 223, poz 1655). Zdaniem
Zamawiajgcego niezgodno$¢ miedzy projektem wykonawczym a przedmiarem robot
polegajgca na tym, iz przedmiar nie uwzgledniat: budowy Smietnika, budowy placu zabaw
wraz elementami matej architektury, posadzenia drzew, zalozenia trawnikow oraz budowy
chodnika w kierunku placu zabaw, ktore to pozycje zawierat projekt wykonawczy skutkujg
niemoznoscig zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Pismem z dnia 22 listopada 2007 roku Zaktad Remontowo-Budowlany ,DANBUD”
Tadeusz Bgkowski Zaktad Pracy Chronionej wniost protest. W protescie podnidst zarzuty
naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 ustawy
wyrazajgce sie w bezpodstawnym uniewaznieniu postepowania nieznajdujgcym
uzasadnienia w przepisach prawa oraz w naruszeniu zasad uczciwej konkurencji.
Protestujgcy domagat sie uchylenia decyzji Zamawiajgcego i w konsekwencji, wobec faktu, iz
pozostali wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie zostali wykluczeni lub ich oferty zostaty

odrzucone, dokonania wyboru zloZzonej przez niego oferty.



W dniu 29 listopada 2007 roku Zamawiajgcy oddalit protest. Dodatkowo wskazat, iz
prowadzgc postepowanie dopuscit sie rowniez innych naruszen przepiséw ustawy, co
powinno skutkowac uniewaznieniem postepowania. Ponadto wywiodt, Zze wykonawca ztozyt
protest po terminie zwigzania ofertg i w zwigzku z tym, nawet w przypadku uwzglednienia
jego zgdan nie jest mozliwe zawarcie z nim waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Wobec powyzszego w dniu 4 grudnia 2007 roku Zaklad Remontowo-Budowlany
,DANBUD” Tadeusz Bgkowski Zaktad Pracy Chronionej wnidst odwotanie do Prezesa
Urzedu Zaméwienn Publicznych, w ktéorym podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w

protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie dokumentacji postepowania, oferty ztozonej przez

Odwotujgcego oraz zeznan stron ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwierr Publicznych
w dniu 26 wrzesnia 2007 roku pod numerem 176524-2007.
Termin skladania ofert wyznaczono na dzier 19 pazdziernika 2007 roku. Termin zwigzania
ofertg ustalony zostat w Czesci XVII ust. 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia
(SIWZ) w ten sposbb, ze oferta wigze do czasu podpisania umowy Zamawiajgcego z
Wykonawcg, jednak nie dtuzej niz 30 dni i jest zgodny z art. 85 ust. 1 pkt 1 ustawy. Komisja
powotana przez Zamawiajgcego dokonata wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 7
listopada 2007 roku, jednak Zamawiajgcy nie powiadomit wykonawcéw o0 wyniku
postepowania. Informacje o uniewaznieniu postepowania z dnia 15 listopada 2007 roku
Odwolujgcy otrzymat w dniu 16 listopada 2007 roku.
Termin zwigzania ofertg uplywat w dniu 17 listopada 2007 roku. W postepowaniu
Zamawiajgcy nie zwrocit sie do wykonawcOw o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.
Wadium wniesione przez Odwolujgcego w formie gwarancji ubezpieczeniowej zabezpieczato
oferte do dnia 19 listopada 2007 roku (str. 12 i 13 oferty). Jego waznosc¢ nie zostata przez
Odwotujgcego przedtuzona.

W odwotaniu oraz na rozprawie Odwotlujgcy potwierdzit, iz termin zwigzania ofertg uptynat.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba uznata, Zze wskazana przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 15 listopada 2007 roku niezgodno$¢ miedzy projektem
wykonawczym a przedmiarem robo6t polegajgca na tym, iz przedmiar nie uwzgledniat:
budowy $mietnika, budowy placu zabaw wraz elementami matej architektury, posadzenia

drzew, zatozenia trawnikdw oraz budowy chodnika w kierunku placu zabaw, ktore to pozycije



zawieratl projekt wykonawczy, nie znajduje potwierdzenia w dokonanym przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu, SIWZ oraz projekcie umowy, opisie przedmiotu
zamoOwienia. W zadnym z nich Zamawiajgcy nie odwotuje sie do projektu wykonawczego.
Ponadto Zamawiajgcy sam okreslit (formularz ofertowy — Rozdziat IV pkt 1 SIWZ), iz wymaga
aby oferowana cena odnosita sie do kosztoryséw ofertowych/przedmiarow robdt.
Wymagania postawione przez Zamawiajgcego Odwolujgcy spetnit. Tym samym wskazana
przez Zamawiajgcego przyczyna uniewaznienia postepowania nie wyczerpuje Zadnej z
przestanek okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy i nie uniemoZliwiataby zawarcia waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba uznaje, iz, dodatkowe opisane przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu,
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zakresie wskazania (w przedmiarze robot) producenta
materiatdw i urzgdzen przy opisie przedmiotu zamowienia oraz sposob dokonywania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamOwienia nie znajdujg potwierdzenia w tresci SIWZ. W Czesci Il SIWZ
Zamawiajgcy zawart postanowienie, iz ,Przy doborze materiatdbw nalezy kierowac sie
wymaganiami sprecyzowanymi w przedmiarach rob6t. Zamawiajgcy dopuszcza oferowanie
materialdbw réwnowaznych oraz ujecia ich w ofercie, a nastepnie zastosowanie tych
materiatow i urzgdzen w realizacji przedmiotu zamoéwienia.” Postanowienie Czesci Xll ust. 3
lit. b SIWZ odnoszgce sie do wykonawcéw wspllnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia jest zgodne z ustawg oraz odpowiada ustalonej przez orzecznictwo praktyce.

Izba stwierdza, Ze wskazane przez Zamawiajgcego przyczyny uniewaznienia
postepowania, nie uniemozliwityby zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W opisanym stanie rzeczy Zamawiajgcy powinien liczy¢ sie z nie tylko z
koniecznoscig zwrotu Odwotujgcemu kosztéw udzialu w postepowaniu stosownie do art. 93
ust. 4 ustawy, ale tez oceny czynnosci uniewaznienia postgpowania jako czynu okreslonego
w art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o naruszeniu dyscypliny finansow
publicznych (Dz. U. z 2005, Nr 14 ze zm.)

Art. 179 ust. 1 ustawy stanowi, iz $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcom i
uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu
zamoOwienia doznat lub moze doznac uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

Zarébwno dotychczasowe orzecznictwo Zespotdw Arbitrow, jak i Sgdoéw Okregowych
jednoznacznie wskazuje, iz, uszczerbek polega na tym, iz wykonawca traci mozliwosc, aby
zlozona przez niego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg a tym samym traci

mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.



Zatem w sytuacji, gdy nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego wykonawca nie moze skutecznie wywieS¢, iz posiada interes prawny w
uzyskaniu zamdwienia.

Postepowanie dowodowe przeprowadzone przez lzbe wykazato, iz wnoszgc protest
Odwotujgcy zachowat termin okreslony w art. 180 ust. 2 ustawy w odniesieniu do czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania. Jednak zaréwno wniesienie
protestu jak i odwotania nastgpito po uptywie terminu zwigzania ofertg.

Art. 94 ust. 1 ustawy stanowi, iz zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zaméwienia
publicznego przed uptywem terminu zwigzania ofertq. Odrebng regulacje zawiera art. 94 ust.
la ustawy, ktory pozwala na zawarcie umowy po uptywie terminu, jezeli kumulatywnie
zostang spetnione dwie przestanki t.j. przed uptywem terminu zwigzania ofertg zamawiajgcy
przekazat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty i wykonawca wyrazi zgode na
zawarcie umowy na warunkach okres$lonych w zlozonej ofercie. Przepis ten ma charakter
wyjgtkowy i nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco, w szczegolnosci w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i w zwigzku z tym nie powiadomit

wykonawcéw o wyniku postepowania.

Art. 180 ust. 1 ustawy stanowi, ze protest wnosi sie wobec czynnosci zamawiajgcego
oraz w przypadku zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych jest on
zobowigzany na podstawie ustawy, za$ zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy protest powinien byc¢
wniesiony w terminie 7 dni od dnia, w ktérym powzieto lub mozna byto powzig¢ wiadomosc o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W niniejszym postepowaniu aktem nalezytej starannosci powinno byc¢ ztozenie przez
Odwolujgcego protestu na zaniechanie przez Zamawiajgcego zwrécenia sie do
wykonawcow o0 wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg w trybie art. 85
ust. 2 ustawy, ewentualnie na zaniechanie dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty. ZloZenie protestu w terminie zwigzania ofertg nastgpitoby ze skutkiem zawieszenia
biegu terminu zwigzania ofertg (art. 181 ust.1 ustawy) i uniemozliwitoby jej wygasniecie, w
szczegolnosci jesli Wykonawca przediuzytby jednoczes$nie waznos¢ wadium wniesionego w
postepowaniu.

Wskazanie ww. zaniecharn Zamawiajgcego w tresci odwolania jest spdznione rowniez
Z powodu nie podniesienia ich w protescie (art. 191 ust. 3 ustawy).

Ztozone przez strony na rozprawie kopie wyrokdéw Zespotdéw Arbitréw nie zostaly
uznane przez lzbe za dowdd w postepowaniu . Wydane zostaty w innym stanie prawnym i

odnoszg sie do innych stanéw faktycznych.



Dokonane przez lzbe ustalenia wskazujg, iz Odwolujgcy dopuszczajgc do wygasniecia
ztozonej przez siebie oferty nie zabezpieczyt swego interesu prawnego w sposéb

umozliwiajgcy skuteczne dochodzenie zawarcia umowy.

Wobec powyZszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
nie uwzgledniajgc kosztbw Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa procesowego poniewaz nie
przedtozyt on do akt sprawy rachunku zgodnie z par. 4 ust.1 pkt 2 Rozporzgdzenia z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie wysokosci oraz szczegodlowych zasad rozliczania kosztow w

postepowaniu odwotawczym.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Koninie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



