Sygn. akt KIO/UZP 744/08

WYROK
z dnia 1 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Dorota Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo In zynieryjne ,IMB-Podbeskidzie” Sp. z 0.0., ul. Gérny Bor 31A,
43-430 Skoczow od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Drog Wojewddzkich w
Katowicach, ul. Lechicka 24, 40-609 Katowice  protestu z dnia 2 lipca 2008 r.

przy udziale Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow S.A. , ul. Nad Byto  mka 1, 44-
100 Gliwice zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i uniewa znia post epowanie 0 udzielenie zamdwienia
publicznego,



2) kosztami postepowania obcigza Zarzad Drog Wojewddzkich w Katowicach, ul.
Lechicka 24, 40-609 Katowice
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
00gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo In zynieryjne ,IMB-
Podbeskidzie” Sp. z 0.0., ul. Gérny Bor 31A, 43-430  Skoczow
2) dokona¢ wptaty kwoty 6 967 zt 60. gr (stownie: szesC tysigce dziewiecset
szescédziesigt siedem 60/100 zl) przez Zarzad Droég Wojewodzkich w
Katowicach, ul. Lechicka 24, 40-609 Katowice na rzecz Przedsi ebiorstwo
Inzynieryjne ,IMB-Podbeskidzie” Sp. z o.0., ul. Gorny Bér 31A, 43-430
Skoczow , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika Odwotujgcego
3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP,
4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ zt)
z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz
Przedsi ebiorstwo In zynieryjne ,IMB-Podbeskidzie” Sp. z o.0., ul. Gérny
Bor 31A, 43-430 Skoczow.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog Wojewodzkich w Katowicach prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest przebudowa mostu nad rzekg Psarkg w ciggu drogi wojewddzkiej nr 906 w
km 22+487 wraz z rozbiorkg istniejgcego przepustu i budowag nowego pod drogg
wojewddzkg nr 906 w km 22+417 w miejscowosci Piasek.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo Zamoéwieh Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej

Lustawa lub Pzp”.

Ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu ukazalo sie w Biuletynie Zamowien
Publicznych z dnia 20 lutego 2008 roku pod nr 35014-2008.



Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 94 ust. 1 a i art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp poprzez dokonanie czynnosci wezwania wykonawcy do wyrazenia zgody na zawarcie
umowy oraz zaniechanie uniewaznienia postepowania obarczonego wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego zadajac uniewaznienia

postepowania.

Wskazat, ze termin zwigzania ofertg, w przedmiotowym postepowaniu zostat na wniosek
Zamawiajgcego przedtuzony do 17 maja 2008 r, a w konsekwencji wniesienia protestu i
zawieszenia biegu terminu, termin zwigzania ofertg uptynat dnia 10 czerwca 2008 r.
Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny ofert dnia 26 czerwca 2008 r., a wiec po uptywie
terminu zwigzania oferta.

Zamawiajacy hie przedstawit jednoznacznego stanowiska co do tresci odwotania wskazujac,

ze odwolujacy i przystepujacy sa konkurujacymi ze sobg wykonawcami.

Przystepujacy ocenit protest i odwolanie jako bezzasadne, poniewaz wnoszacy ¢o
wykonawca nie wykazat swojego interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, nie
przedstawit zadnych zarzutéw do wybranej oferty, lecz dazy jedynie do uniewaznienia
postepowania. Uniewaznienie prowadzi do zakonczenia postepowania bez wyboru oferty, a
skutkiem tego jest niezawarcie umowy. Zarzuty co do zaniechania przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty Przystepujacego nalezy uzna¢ za nie mieszczace sie w kategorii zarzutow
na czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego, na ktére mozna skutecznie wnies¢ srodek
ochrony prawnej w tym postepowaniu. Powotujgc wyrok KIO 33/07 z 11.01.2008 r. wskazat
ze wykonawca ten nie jest uprawniony do wnoszenia protestu, jako podmiot nieuprawniony,
CO 0znacza, ze protest powinien by¢ odrzucony.

Wskazat nadto, ze Odwolujacy nie jest uprawniony do wnoszenia protestu i odwotania na
czynnos¢ powtornej oceny ofert w sytuacji, gdy uprzednio nie przystgpit po stronie
zamawiajgcego do wniesionego protestu na czynno$¢ wyboru oferty, o ktorej wykonawcy
zostali zawiadomieni pismem z dnia 5 maja 2008 r. W ocenie Przystepujgcego, protest
Odwotujgcego winien by¢ odrzucony jako niedopuszczalny w sytuacji unormowanej
przepisem art. 181 ust. 6 Pzp., gdyz Odwotujacy nie moze korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej na czynno$¢ Zamawiajgcego wykonang zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu, jakim jest wyrok KIO z 5.06.2008 r. Przystepujacy podnidst, ze ztozona oferta jest
zabezpieczona wadium, ktore zostato przediuzone do dnia 1 wrzesnia 2008 r. co oznacza,
ze Przystepujacy czuje sie zwigzany oferta do tego dnia. Podkreslit, ze intencjg
ustawodawcy zawartg w art. 94 ust. 1 a ustawy jest utatwienie zamawiajgcemu prowadzenia
postepowania i udzielenia zamowienia publicznego po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Wskazal, ze pierwszy wybdr oferty nastgpit 5 maja 2008 r., a wiec przed uptywem terminu



zZwigzania ofertg oraz, ze pismem z dnia 7 lipca 2008 r. przedtuzyt gwarancje wadialng i
zadeklarowat, iz ,termin waznosci gwarancji i zwigzania ofertg przypada od dnia 18 marca
2008 r. do dnia 1 wrzesnia 2008 r.” Termin waznosci wadium zostat przedtuzony na wniosek

Zamawiajgcego, ktory dochowat starannosci w prowadzonym postepowaniu.

Uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska petnomocnikow
stron i uczestnika ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej 1zby Odwotawczej
ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W przedmiotowym postepowaniu termin sktadania ofert zostat wyznaczony przez
Zamawiajacego na dzien 18 marca 2008 r. z trzydziestodniowym terminem zwigzania oferta,
ustalonym na podstawie art. 85 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Termin ten zostat na wniosek
Zamawiajacego, zlozony w trybie art. 85 ust. 2 ustawy, za zgoda wykonawcéw, przediuzony
do dnia 17 maja 2008 r.

KIO uznata, ze czynno$¢ powyzsza pozostaje w zgodzie z powotanym  przepisem,
dopuszczajacym przediuzenie tego terminu o oznaczony okres. Jakkolwiek ustawa operuje
pojeciem terminu ustalanego w dniach, a nie do okreslonej daty, Izba wzieta pod uwage, ze
termin uplywajacy w wyznaczonej dacie w niniejszym postepowaniu nie przekracza terminu

ustawowego.

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej dnia 5 maja 2008 r., na ktérg to
czynnos¢ dnia 12 maja 2008 r. wniesiono protest. Whniesienie protestu spowodowato
zawieszenie, zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy, biegu terminu zwigzania ofertg do czasu jego
ostatecznego rozstrzygniecia. W mysl| przepisu art. 182 ust. 2 pkt 3 b Pzp protest zostat
ostatecznie rozstrzygniety z dniem wydania wyroku sygn. akt KIO/UZP 502/08 dnia
5 czerwca 2008 r., w ktorym lIzba uniewaznita czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i
nakazata ponowne badanie i ocene ofert. Uwzgledniajgc powyzsze fakty przediuzenia oraz
zawieszenia terminu oraz brak ewentualnych innych protestow w tym postepowaniu,

potwierdzito sie, ze termin zwigzania ofertg uptynat dnia 10 czerwca 2008 r.

Jak ustalono, Zamawiajacy wykonat czynnos¢ zawiadomienia wykonawcéw o ponownym
wyborze oferty dnia 26 czerwca 2008 r. tj. po uptywie terminu zwigzania ofertg i wezwat
wykonawce, ktérego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza, do pisemnego wyrazenia

zgody na zawarcie umowy.



Skfad orzekajgcy nie uznaje przy tym argumentacji Przystepujacego, iz spetnieniem
przestanki z art. 94 ust. 1a Pzp jest zawiadomienie o wyborze oferty, ktory to wybér zostat w
toku postepowania uniewazniony, a taka okolicznos¢ miata miejsce w sprawie. Poglad

uczestnika nie znajduje podstaw w przepisach ustawy Pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze przepis art. 94 ust. 1a uprawniajgcy do zawarcia umowy 0 zamowienie
publiczne po uptywie terminu zwigzania ofertg pod warunkiem, ze Zamawiajacy przekazat
wykonawcom informacje o wyborze oferty przed uptywem terminu zwigzania oferta, a
wykonawca wyrazit zgode na zawarcie umowy, jest w obowigzujacym systemie zamowien
publicznych przepisem stanowigcym wyjatek od zasady dopuszczalnosci zawarcia umowy w

okresie zwigzania oferta.

Nalezy ponadto zaznaczyé, ze podnoszona okoliczno$¢ dalszego przediuzenia waznosci

wadium nie ma prawnego znaczenia i wptywu na bieg terminu zwigzania oferta.

Powyzsze wskazuje, ze postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, niezaleznie od
faktu, ze Zamawiajacy podjat szereg aktow starannosci, podlega uniewaznieniu na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jako obarczone wadg uniemozliwiajacg zawarcie

waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W konsekwencji dokonanego ustalenia Izba stwierdza, ze Wykonawcy uczestniczacemu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przystugujg srodki ochrony prawnej
stuzgce wykazaniu wad postepowania, celem zapobiezeniu zawarcia niewaznej umowy w
sprawie zamdwienia publicznego (art. 179 ust. 1 w zw. z art. 93 ust 1 pkt 7 art. 146 ust. 1 pkt

6 ustawy Pzp).

Oceniajgc zarzut Przystepujgcego, ze Odwotujgcy nie jest uprawniony do wnoszenia
protestu i odwotania w niniejszym postepowaniu w sytuacji, gdy uprzednio nie przystgpit On
do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu ,po stronie Zamawiajgcego” na
czynnos¢ wyboru oferty, o ktérej wykonawcy zostali zawiadomieni pismem z dnia
5 czerwca 2008 r., co oznaczatoby w konsekwencji, ze protest Odwotujgcego winien byc¢
odrzucony jako niedopuszczalny w sytuacji unormowanej przepisem art. 181 ust. 6 Pzp.,

Izba stwierdzita, co nastepuje.

W sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania $rodki ochrony prawnej, czyli protest i
odwotanie oparte sg na zarzucie naruszenia art. 94 ust. 1 a i art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
ti. czynnosci wezwania wykonawcy do wyrazenia zgody na zawarcie umowy oraz
zaniechania uniewaznienia postepowania obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Jakkolwiek zdarzenia te, czyli zaréwno



wezwanie, jak i zaniechanie miaty miejsce w nastepstwie dokonania wyboru oferty, nie
mozna ich uznac za objete ostatecznym rozstrzygnieciem protestu w rozumieniu art. 181 ust.
6 ustawy.

Powotany przepis, skutkujacy w konsekwencji odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp, miatby zastosowanie, gdyby zarzuty protestu i odwotania
rozpatrywanego w dniu dzisiejszym przez skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej,
odnosity sie wytacznie do czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanych przez Zamawiajgcego po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu w wyroku KIO z
dnia 5 czerwca 2008 r. Zwazywszy, ze protest i odwotanie dotyczg innych czynnosci
Zamawiajgcego z powotaniem sie na inne okolicznosci, gdyz dotycza wezwania i
zaniechania uniewaznienia, brak jest podstaw do zastosowania powolanego przepisu
ustawy.

W swietle powyzszego, orzeczono, jak w pkt 1 wyroku na podstawie art. 191 ust. 1i 2 pkt 3
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 Pzp, oraz na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 uwzgledniajac za uzasadnione

koszty petnomocnika Odwotujgcego do kwoty 2 903.60 zt
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



