Sygn. akt KIO/UZP 1599/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 27 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 26 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez STRABAG Sp. z o.o.,, ul. B. Brechta 7, 03-472 Warsza wa od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miejski Zarz ad Drég, ul. Zielna 13/21, 87-800

Wioctawek protestu z dnia 9 pazdziernika 2009 r.,

przy udziale wykonawcéw wspélne ubiegaj acych si e o udzielenie zamOwienia: 1.
APRIVIA S.A., ul. Skoérzewska 35, Wysogotowo, 62-081 Przezmierowo, 2.
HYDROBUDOWA POLSKA S.A. z siedzib g w Wysogotowie, 3. Przedsi ebiorstwo Robot
Inzynieryjno-Drogowych S.A.  z siedzibg w Nowym Tomy $lu zgtaszajacego swoje

przystagpienie po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza STRABAG Sp. z o.0., ul. B. Brechta 7, 03-472

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szesédziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez STRABAG Sp. z o0.0,
ul. B. Brechta 7, 03-472 Warszawa,



2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez STRABAG Sp. z 0.0., ul. B. Brechta 7, 03-472 Warsza wa
na rzecz Miejskiego Zarz adu Drdg, ul. Zielna 13/21, 87-800 Wioctawek
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset

trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz STRABAG Sp. z o.0., ul. B. Brechta 7,
03-472 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,przebudowa drogi krajowej nr
1 (Program operacyjny infrastruktura i srodowisko).” Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 10 lipca 2009 r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod nr
2009/S 130-189464.

W dniu 9 pazdziernika 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenia jego oferty oraz zaniechania wykluczenia z
postepowania Przystepujacego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1,
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 i wnoszgc o uniewaznienie
wymienionych wyzej czynnosci oraz powtdrzenie procedury badania oferti dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego sie.

Odwolujacy sie nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz dane podane
przez niego w zatgczniku nr 6 do oferty mialy by¢é kompatybilne z wielkoscig stawek i
narzutow zastosowanych przez Odwotujacego sie przy sporzadzaniu kosztorysu ofertowego.

Odwolujacy sie wskazuje ponadto, ze wybrany Wykonawca powinien zostaé
wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana za odrzucona. Odwotujacy sie podnosi, ze
wadium ztozone przez wybranego Wykonawce nie spetnia warunkow siwz i nie zabezpiecza

oferty zlozonej przez Przystepujacego.



W dniu 14 pazdziernika 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. Zamawiajgcy podnidst,
iz wykonat czynnosci faktyczne wskazane w uznanym protescie z dnia 14 wrzesnia 2009 r.,
wniesionym przez Przystepujacego. Do tego postepowania Odwotujacy sie nie przystapit,
zatem w ocenie Zamawiajgcego, Odwolujacy sie nie posiada interesu prawnego we
wniesieniu niniejszego protestu. Z uwagi bowiem na tres¢ art. 181 ust. 6 ustawy Pzp,
Zamawiajacy podziela poglad prezentowany w piSmiennictwie i orzecznictwie, ze w obecnym
stanie faktycznym, Odwotlujacy sie nie przystepujgc do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu, traci mozliwos¢ wptywania na rozstrzygniecie i ewentualne
dalsze czynnosci w tym zakresie. Natomiast zamawiajacy uzyskuje pewnosc, ze prawidtowo
wykonane czynnosci nie bedg mogty by¢ skutecznie zaskarzone.

W dni 23 pazdziernika 2009 r. Odwotlujgcy sie wnidst odwotanie, w ktérym podtrzymat
zarzuty i zadania zgltoszone w protescie, ponadto podnidst zarzut naruszenia przepisu art.
181 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez uznanie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujacy sie utracit
interes prawny w ztozeniu protestu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W dniu 14 wrzesnia 2009 r. Przystepujacy wniodst protest wobec czynnosci wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego sie i zaniechania wykluczenia Odwolujacego sie
Z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, a takze zaniechania wezwania Odwolujgcego
sie do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajgcych spelnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, formutujgc zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp.

W uzasadnieniu protestu Przystepujacy wskazat m.in., ze oferta Odwotujacego sie
jest niezgodna z siwz. Przystepujacy podniést, iz zatacznik nr 6 do oferty, winien, zgodnie z
wymogami siwz, zawiera¢ wykaz zastosowanych przy sporzadzeniu kosztorysu ofertowego
stawek i narzutow. Zdaniem Przystepujacego, przedmiotowe stawki powinny odpowiadac
tym, ktére zastosowano w kosztorysie ofertowym. Tymczasem, oferta Odwotujacego sie
wymagan tych nie speinia.

Pismem z dnia 18 wrzesnia 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat o uwzglednieniu
protestu, wskazujac, ze ,uniewaznia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokona
powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej po uprzednim wezwaniu oferenta do
uzupetnienia dokumentow w tybie art. 26 ust. 3 upzp oraz ztozenia wyjasnien w trybie art. 87
ust. 1 upzp.” Jednoczesnie Zamawiajacy wyjasnit, ze m.in. zdecydowat o wezwaniu oferenta
do zlozenia wyjasnien odnosnie jednego z dokumentow ofertowych (zatacznik nr 6 do siwz).

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 18 wrzesnia 2009 r. Odwolujacy sie poinformowat,
ze ,wysokos¢ zastosowanego przez Strabag narzutu — tj. 80% (kosztu zakupu) wynika z

analiz indywidualnych i stanowi naszg wyjsciowg warto$¢ narzutu stosowang przy kalkulacji



robét metodg szczegdtowag. Natomiast, kosztorys ofertowy zatgczony do oferty zostat
sporzadzony zgodnie z wytycznymi SIWZ, metodq kalkulacji uproszczonej i podstawg jego
sporzadzenia byta kalkulacja wlasna. Z uwagi na to, iz Zamawiajacy nie doprecyzowat do
jakich robét majg mie¢ zastosowanie dane z zalgcznika ,Wykaz stawek i narzutow”
przedstawiliSmy nasze stawki wyjsciowe do szczegoétowej kalkulacji ofertowej.”

W tych okolicznosciach Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego sie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
Zamawiajacy podat, iz ,, w zalgczniku nr 6 \Wykaz stawek i narzutow”, do SIWZ zazadat od
oferentdbw wskazania wartosci w/w elementow przyjetych do sporzadzania przez nich
kosztoryséw ofertowych. Zarbwno wskazany wyzej zalgcznik, jak i kosztorys ofertowy
stanowity istotng tres¢ oferty z uwagi na zastosowany w przetargu system wynagrodzenia
kosztorysowego. Brak odniesienia tresci ,zatacznika nr 6 do SIWZ” do tresci kosztorysu
ofertowego (zastosowanych w nich kalkulacji cen i wartosci stawek i narzutow) zlozonego
przez Strabag Sp. z 0.0. byla jednym z punktéw protestu wniesionego na wybor tejze oferty
jako oferty najkorzystniejszej. Oferent nie przystgpit do postepowania protestacyjnego po
zadnej ze stron. Zamawiajacy uwzgledniajgc protest w catosci wezwat oferenta m.in. do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci zalacznika nr 6 ze szczegdlnym uwzglednieniem
jednej z wartosci narzutu, razgco wysokiej w stosunku do stawek stosowanych w obrocie
gospodarczym. W odpowiedzi oferent wskazat, iz dane umieszczone przez niego w
zafgczniku nr 6 sg stawkami wyjsciowymi do szczegotowej kalkulacji ofertowej, zas dalsza
tresc tych wyjasnien potwierdza, ze wskazane w zatgczniku nr 6 dane nie sg kompatybilne z
wielkosciami stawek i narzutow zastosowanych przy sporzadzaniu kosztorysu ofertowego w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. W zwigzku z
powyzszym uznac nalezy, iz oferta ztozona przez oferenta Strabag Sp. z 0.0. nie odpowiada
tresci (wymaganiom) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.”

W takim stanie sprawy do rozwazenia pozostaje kwestia, czy na obecnym etapie
postepowania Odwotujagcemu przystugiwato uprawnienie do wnoszenia srodkow ochrony
prawnej w zakresie czynnosci odrzucenia oferty z tego powodu, ze wielkosci stawek i
narzutow wskazane w zalaczniku nr 6 nie odpowiadajg tym, ktére wynikajg z kosztorysu
ofertowego sporzadzonego przez Odwolujgcego sie. Otéz, w pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazyc, ze kwestia kompatybilnosci przedmiotowych stawek ze stawkami zastosowanymi
w kosztorysie ofertowym byla rozstrzygana przez Zamawiajgcego na etapie postepowania
wywotanego wniesieniem protestu przez Przystepujgacego w dniu 14 wrzesnia 2009 r. W tym
zakresie Odwolujacy sie pozostat bierny, cho¢ zdawat sobie sprawe, iz uwzglednienie
protestu doprowadzi do odrzucenia jego oferty. Odwotujacy sie wyjasnit, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, ze brak w jego ofercie korelacji w zakresie stawek i narzutéw

przyjetych w zatgczniku nr 6 i kosztorysie ofertowym. Zamawiajacy uwzgledniajgc protest w



calosci, biorgc pod uwage stawiane tam zarzuty, stanat na stanowisku, iz zgodnie z
postanowieniami siwz, zatgcznik nr 6 powinien by¢ powigzany z kosztorysem ofertowym.
Oznacza to, ze Zamawiajacy uznal, iz wartosci stawek i narzutbw wskazane w tym
zalgczniku nalezato uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym. Zas, wszelkie odstepstwa od
powyzszego bedag kwalifikowane jako niezgodnosc tres¢ oferty z trescig siwz. Wyjasnienia
udzielone przez Odwolujgcego sie potwierdzaly, iz wymagania Zamawiajgcego we
wskazanym przedmiocie nie zostaly spetnione, stad konsekwencjg powyzszego byta decyzja
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego sie.

W tej sytuacji uznac nalezy, ze odwotanie zostato wniesione przez Wykonawce przez
wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy Pzp (dotyczy protestu z dnia 14 wrzesnia 2009
r.), dotyczy czynnosci, ktére Zamawiajgcy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu. Jak zostalo wyzej wskazane, prawidlowosé czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, z punktu widzenia zgodnosci siwz, pod katem zatgcznika nr 6 byla
przedmiotem badania Zamawiajgcego w poprzednim postepowaniu protestacyjnym. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego sie, to nie czynnos¢ wezwania do uzupelnienia byta
przedmiotem zarzutéw w tym zakresie. Stad, bez watpienia Odwolujacy sie na tamtym etapie
postepowania miat interes prawny w przystapieniu do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu, skoro przedmiotem zarzutow byla jego oferta. Brak reakcji w tym
zakresie powoduje, ze Odwolujacy sie traci mozliwosé kwestionowania czynnosci odrzucenia
jego oferty, ktora to czynnos¢ stanowi wyraz stanowiska przyjetego przez Zamawiajgcego w
rozstrzygnieciu protestu Przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz ostateczne rozstrzygniecie w
poprzednim postepowaniu protestacyjnym o okolicznosciach stanowigcych podstawe
niniejszego odwotania, prowadzi do pozbawienia Odwotujgcego sie mozliwosci skutecznego
ich podnoszenia na obecnym etapie postepowania, a co za tym idzie, stanowi o braku
mozliwosci ich rozpoznawania przez Izbe. Przyjecie przeciwnego stanowiska,
doprowadzitoby do sytuacji, w ktorej tozsame okolicznosci faktyczne podlegajg powtornej
ocenie, a to z kolei przeczytoby normie wyrazonej w przepisie art. 181 ust. 6 i 7 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorg, wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 3
nie mogaq nastepnie wnosic¢ protestu, powolujgc sie na te same okolicznosci, a wykonawca
wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 3 nie mogg nastepnie korzystac
ze srodkow ochrony prawnej na czynnosci zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu zapadlym w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia
protestu. W tym stanie rzeczy, Krajowa lzba Odwotawcza zobowigzana jest odrzucic¢
odwotanie, na podstawie przepisu art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp.

W przedmiocie zarzutow dotyczacych oferty Przystepujgcego stwierdzi¢ nalezy, iz

zostaly one podniesione po terminie. Odwolujacy sie miat mozliwos¢ zapoznania sie z ofertg



Przystepujacego z chwilg otwarcia ofert (art. 96 ust. 3 ustawy Pzp) i powzig¢ informacje,
mogace stanowi¢ podstawe zarzutow. W okolicznosciach niniejszej sprawy, nie moze budzi¢
watpliwosci, ze interes prawny we wnoszeniu $rodkdéw ochrony prawnej, przystugiwat
Odwolujgcemu sie od momentu zakwestionowania pierwotnego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Nieskutecznos¢ podniesienia wskazanych zarzutow powoduije, iz I1zba nie
jest zobowigzania do ich merytorycznego badania, co uzasadnia odrzucenie odwotania na
etapie posiedzenia.

W niniejszej spawie podkreslenia wymaga fakt, iz dziatania Odwotujgcego sie
stanowig pogwalcenie zasady koncentracji Ssrodkdéw ochrony prawnej i jako takie nie
zastugujg na ochrone. Protest jest rodzajem sprzeciwu o funkcjach sygnalizacyjno-
reklamacyjnych i prowadzi¢c ma na biezaco do korygowania ewentualnych uchybieh
popetnionych w toku postepowania przez Zamawiajgcego. Nalezy zgodzic sie z tezg zawartg
w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 26 listopada 2007 r. (sygn. akt V Ca
2056/07), ze ,Wykonawca ma bowiem ponadto obowigzek dziatania z nalezytg starannosciag
jako podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, zatem réwniez tak, aby w
petni mogta by¢ realizowana zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej, przewidziana w
art. 1823 Pzp, a postepowanie o udzielenie zamowienia nie bylo zbednie przedtuzane, gdyz
nie lezy to w interesie publicznym.” Nowelizacja ustawy Pzp z dnia 7 kwietnia 2006 r. (Dz. U.
Zz 2006 r., Nr 79, poz. 551) wprowadzita koncentracje srodkéw ochrony prawnej, polegajaca
na jednoczesnym rozpatrywaniu protestéw, o ktérych mowa w art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, z
drugiej za$ strony koniecznos¢ zgtaszania, w $cisle okreslonym terminie (réwniez z
uwzglednieniem instytucji przystgpienia do protestu), przez wszystkich wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, zarzutow dotyczacych dziatan Iub zaniechan
zamawiajgcego, nie znajdujgcych oparcia w przepisach prawa, pod rygorem utraty prawa do
ich podnoszenia na dalszym etapie postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze, orzeczono jak w sentencji, ha podstawie przepisu art. 191
ust. 1 w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 4 i 6 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 1 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Izba zaliczyla do kosztéw postepowania,
uznajac je za uzasadnione, koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia jego

petnomocnika, w kwocie 3 600, 00 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wioctawku.

Przewodnicz acy:



