Sygn. akt KIO/UZP 513/08

WYROK

z dnia 9 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Anna Packo

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Rob6t In zynieryjnych "POL-AQUA" S.A., Piaseczno, ul.
Dworska 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Konstancin-Jeziorna,

Konstancin-Jeziorna, ul. Warszawska 32  protestu z dnia 16.05.2008r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Robét Gorniczych ,,METRO” Sp. z o0.0., War szawa,
ul. Wélczy nska 133 zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po

stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Konstancin-Jeziorna, Konstancin-Jeziorna, ul.
Warszawska 32

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty



wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Robot In zynieryjnych "POL-
AQUA" S.A., Piaseczno, ul. Dworska 1,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesigt cztery zlote zero groszy) przez Gmine Konstancin-Jeziorna,
Konstancin-Jeziorna, ul. Warszawska 32 na rzecz Przedsiebiorstwa
Robdét In zynieryjnych "POL-AQUA" S.A., Piaseczno, ul. Dworska 1,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

zastepstwa prawnego,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 35936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieCset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa Robét

Inzynieryjnych "POL-AQUA" S.A., Piaseczno, ul. Dworska 1.

Uzasadnienie

W dniu 07.04.2008r., Gmina Konstancin-Jeziorna, 05-520 Konstancin-Jeziorna,
ul. Warszawska 32 (zwana dalej Zamawiajgcym), oglosita postepowanie na wykonanie
zamoéwienia publicznego pn. ,,Kanalizacja sanitarna i wodocigg ul. Piaseczynska/Putaskiego
| etap - dokonczenie: droga 721, oraz Il etap odc. od ul. Kotobrzeskiej do ul. Sniadeckich”
i w tym samym dniu zamies$cita Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ)

na swojej stronie internetowej. Warto$¢ zamowienia oszacowano na 3 324 740,35 euro.

W dniu  13.05.2008r. Zamawiajgcy zwroOcit sie do Przedsiebiorstwa Robot
Inzynieryjnych ,,POL-AQUA” SA (zwanego dalej Odwotujacym) o uzupetnienie dokumentow
(opisu metody odwodnienia z przedstawieniem kosztéw, sktadniki cenotworcze, wykaz
kadry). W zwigzku ztym wezwaniem zostat zlozony w dn. 15.05.2008r. protest przez
Odwolujgcego. O wniesieniu tego protestu Zamawiajacy powiadomit uczestnikow
postepowania w dniu 15.05.2008r. Po zapoznaniu sie z protestem zatgczonym do wezwania
do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia protestu (na podstawie
ktérego powzieto wiadomos¢ o podstawie do wniesienia protestu — tj. wezwaniu
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw z dn. 13.05.2008r.), w dniu 16.05.2008r.
Przedsigbiorstwo Robo6t Goérniczych ,,METRO” Sp. z o0.0. zlozylo protest, W protescie
zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655; dalej;: Prawo zamowieh



publicznych), poprzez wezwanie do uzupetnienia dokumentéw Odwotujacego, mimo, iz jego
oferta podlega odrzuceniu, poniewaz zawiera bigd w obliczeniu ceny. Zdaniem
Protestujgcego, Zamawiajacy wzywajagc Wykonawce do uzupetniania dokumentow, stwierdzit
wczesniej, ze jego oferta nie podlega odrzuceniu, co byto btednym zatozeniem, poniewaz
winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Prawa zamowien publicznych, jako
ze zawiera btad w obliczeniu ceny oraz jest niezgodna z trescig SIWZ (opisano metodologie
odwadniania, pomijajgc przedstawienie kosztow).
O wniesieniu protestu Zamawiajacy poinformowat uczestnikébw postepowania w dniu
20.05.2008r.; do postepowania toczacego sie w wyniku protestu w dniu 21 maja br.
przystapit Odwotujacy.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 23.05.2008r. uwzgledniajgc go w catosci
(w uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajacy doprecyzowal, iz protest uwzglednia
w zakresie wezwania wykonawcow do uzupelnienia dokumentow, oraz zapowiedzial, ze
dokona ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamoéwieh publicznych), w tym samym dniu informujac o swojej decyzji uczestnikow
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Odwotujacy w dniu 28.05.2008r.
(wptyw bezposredni) wniost do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych odwotanie od

rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W odwotaniu Odwotujacy wskazat, ze uwzgledniajgc protest Zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 7 ust. 1, art. 88, art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 6, art.183 ust. 4 Prawa zamodwieh
publicznych, podnidst nastepujace zarzuty:

1. Zamawiajacy nie dokonat jeszcze czynnosci badania i oceny ofert, dlatego protest,
wnoszacy o powtdrzenie dokonania tej czynnosci, powinien by¢é uznany przez
Zamawiajgcego za przedwczesny,

2. oferta Odwotujgcego jest zgodna z trescig SIWZ i nie zawiera btedu w obliczeniu
ceny, poniewaz w SIWZ nie zawarto wymogu przedstawienia metody odwodnienia
wraz z analizg kosztéw, ponadto wskazujac, ze w SIWZ przewidziano wynagrodzenie

ryczattowe.

W dniu 09.06.2008r., przed otwarciem posiedzenia, do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przystapito Przedsiebiorstwo Robot Gorniczych ,,METRO” Sp.

Z 0.0.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu srodkow ochrony prawnej, poniewaz gdyby nie
ztlozyt odwotania od rozstrzygniecia protestu uwzgledniajagcego w catosci zarzuty
Protestujgcego, wéwczas magtby utraci¢ prawo do oprotestowania decyzji Zamawiajgcego
0 ewentualnym odrzuceniu jego oferty w przysztosci, jezeli odrzucenie oparte bytoby na

przestankach wskazanych w protescie.

Zdaniem skiladu orzekajacego Krajowej Izby Odwotawczej, Odwolujacy stusznie
stwierdzit, iz protest Przedsiebiorstwa Robét Gorniczych ,,METRO” Sp. z 0.0. w zakresie
dotyczacym powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty
Odwolujgcego nalezato uzna¢ za przedwczesny. Czynnos¢ odrzucenia oferty musi byé
wyrazona w sposéb jasny i jednoznaczny, jej dokonania nie mozna domniemywaé z samego
faktu wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych. Do dnia rozprawy Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci badania i oceny ofert,
czego rezultatem bytoby ewentualne wykluczenie wykonawcdéw, odrzucenie ofert i wyboér
oferty najkorzystniejszej. Gdyby Zamawiajgcy dokonat tych czynnosci, poinformowatby o tym
uczestnikow postepowania. Z samej czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych nie mozna wywodzi¢ faktu, iz
Zamawiajacy juz bezwzglednie uznat, Zze wykonawca wezwany ziozyt oferte niepodlegajgca
odrzuceniu, mimo ze tak moze sugerowac literalne brzmienie przywotanego przepisu.
W Swietle powyzszego, mozna mie¢ watpliwosci co do prawidiowosci (i formalnej,
i merytorycznej) zawartej w uzasadnieniu protestu zapowiedzi powtorzenia badania i oceny
ofert ,,majac na wzgledzie brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 2", poniewaz czynnosc¢ ta nie zostata
jeszcze dokonana — a przynajmniej fakt ten nie zostat podany do wiadomosci uczestnikom
postepowania. Zgodnie z brzmieniem art. 92 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
Zamawiajacy, niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zawiadamia wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty, m. in. o wyborze najkorzystniejszej oferty, wykonawcach, ktérych oferty
zostaly odrzucone oraz wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamdwienia. Zawiadomienie 0 wyzej wymienionych czynnosciach powinno nastgpié
réwnoczesnie — przepis ten miat na celu koncentracje postepowan protestacyjnych. Zatem,
mimo ze zamawiajacy dokonuje kolejno réznych czynnosci, majacych na celu zbadanie, czy
wykonawcy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu oraz czy ich oferty nie podlegajg
odrzuceniu, to sg to raczej czynnosci faktyczne, a znaczenia prawne ma dopiero ostateczny

efekt tej czynnosci — wybor oferty najkorzystniejszej wraz z informacjg o wykonawcach



wykluczonych i ofertach odrzuconych (bowiem dopiero o tej decyzji zamawiajacy informuje
wykonawcow).

Jednak, jezeli wykonawca, jeszcze przed uzyskaniem informaciji, ktérg oferte zamawiajgcy
uznat za najkorzystniejszg, powezmie wiadomos¢ o dokonaniu (bgdz zaniechaniu) czynnosci
odrzucenia oferty, nie mozna pozbawia¢ go prawa do wniesienia protestu (w tym wypadku
protest byt oparty na domniemaniu faktu, ze oferta Odwolujgcego zostala uznana przez
Zamawiajgcego za niepodlegajgcg odrzuceniu — wobec czego skiad orzekajacy Krajowej
Izby Odwotawczej uznat, iz mégt on wnieS¢ protest, poniewaz przymiotu legitymacji do
wniesienia protestu nie mozna uzaleznia¢ od faktu, czy zarzuty podnoszone w protescie
i domniemania, na jakich sg oparte, sg stuszne i prawdziwe).

Nie ulega watpliwosci, iz przyjeto sie w praktyce, iz Zamawiajacy hajpierw bada, czy
wykonawcy , ktorzy ztozyli oferty, spelniajg warunki udzialu w postepowaniu, ewentualnie
wzywa do uzupetnienia dokumentéw, a nastepnie dopiero bada, czy oferty nie podlegajg
odrzuceniu. Faktycznie czynnosci te dokonywane sg w tym samym czasie — tj. przed
wyborem oferty najkorzystniejszej — i ich kolejnos¢ jest bez znaczenia; informacja
0 powzietych czynnosciach zostaje przekazana wszystkim wykonawcom réwnoczesnie
z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej. Przepis art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien
publicznych w jego pelnym brzmieniu (,,Zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, lub ktérzy ztozyli dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy, do ich
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu lub konieczne byloby uniewaznienie postepowania”) moze znalez¢
zastosowanie tylko w odniesieniu do bezspornie oczywistych przestanek odrzucenia oferty,
co w praktyce zdarza sie sporadycznie.

Wskazac zatem nalezy, ze wezwanie do uzupetienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust.
3 Prawa zamoéwien publicznych wykonawcy, ktéry ztozyt oferte podlegajaca odrzuceniu, nie
bedzie naruszeniem przepiséw Prawa zamowien publicznych, poniewaz z punktu widzenia
interesow wykonawcy zasadne moze by¢ kwestionowanie przestanek odrzucenia jego oferty,
a tego prawa nie mozna mu odmawiac hiejako z gory — dlatego zalozenie Protestujgcego,
dotyczace domniemania braku przestanek odrzucenia oferty wobec wezwania do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwieh publicznych nie
moze by¢ uznane za sluszne.

Wobec powyzszych okolicznosci sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzit, ze
podniesiony w odwofaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego (w rozstrzygnieciu
protestu poprzez jego uwzglednienie w catosci, a rownoczesne ambiwalentne sugestie
dotyczace zapowiedzi powtdrzenia czynnosci oceny ofert) art. 183 ust. 4 Prawa zaméwien

publicznych jest zasadny.



Niezaleznie od uznania, ze protest w zakresie odrzucenia oferty Odwolujgcego jest
przedwczesny, sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej uznat za wtasciwe odniesc sie
réwniez do zarzutéw dotyczacych przestanek ewentualnego odrzucenia, poniewaz w razie
gdyby Zamawiajgcy faktycznie odrzucit oferte zlozong przez Odwolujgcego na podstawie
przestanek wskazanych w protescie z dnia 16.05.2008r., na co nastepnie Odwotujacy
mogtby wnies¢ nowe srodki ochrony prawnej - nie mozna wykluczyé, ze odwotanie zostatoby
odrzucone na podstawie art. 187 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoOwien publicznych, jako ze
powotywaloby sie na okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe
w sprawie innego odwofania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie¢ w tym

samym postepowaniu.

Po analizie dokumentacji postepowania, w tym w szczegoélnosci SIWZ i oryginatow ofert
przediozonych przez Zamawiajagcego na rozprawie sklad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej uznat, ze zarzuty podniesione w odwofaniu, dotyczace braku podstaw do
odrzucenia oferty Odwolujgcego sg zasadne. Zatem, jak stlusznie stwierdzit Odwotujacy w
przystapieniu do protestu i w odwotaniu, doszio do naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2
i 6 Prawa zamowien publicznych.

W SIWZ opisano sposob obliczenia ceny, wskazujgc, ze cena bedzie ceng ryczattowg
(rozdziat XVII SIWZ, s. 10); ponadto Zamawiajacy podkreslat, ze przedmiary robdt stanowig
jedynie element pomocniczy). W zataczniku do SIWZ - projekcie (ktory wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, zgodnie z art. 31 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, stanowi czesé¢ SIWZ)
w pkt 7.5 zatytulowanym ,,Odwodnienie” wskazano, jak powinno sie szacowac koszty
odwodnienia — na podstawie ,,szczeg6towego opisu przyjetej metody odwodnienia”. Z opisu
nie wynika jednak, aby sposob oszacowania nalezato dotgczy¢ do oferty. Dalej wskazano na
sposéb opisania analizy wkasnej kosztow odwodnienia — w odniesieniu do tej analizy réwniez
nie wskazano, iz powinna by¢ dotagczona do oferty. Wskazéwki odnosnie metody wyceny i
metody odwadniania zawiera rowniez przekazane wykonawcom pismo projektanta z dnia
22.01.2008r. (wskazanie na konkretng metode, wycena we whlasnym zakresie przez
wykonawcow).

Bezsporne jest, ze w ofercie Odwotujgcego zawarto opis poszczegdlnych czynnosci, lecz
bez przedstawienia kosztéw (str. 51 i 52 oferty).

Po przeanalizowaniu wyzej opisanych dokumentow, sklad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej stwierdzit, ze w SIWZ nie zawarto jednoznacznego wymogu zatgczenia do
oferty opisu metody odwodniania i analizy jej kosztéw. Zamawiajacy w SIWZ Rozdziat Xl
,,Opis sposobu przygotowania ofert” okreslit, jak nalezy przygotowac oferte, w dalszych
rozdziatach Zamawiajacy opisat, kiedy wykonawca ulegnie wykluczeniu, a jego oferta —

odrzuceniu. W rozdziale VIII opisano, jakie oswiadczenia i dokumenty nalezy ziozycC, aby



potwierdzi¢ warunki udziatu w postepowaniu. W zadnym miejscu SIWZ natomiast nie
opisano, jakie dokumenty nalezy zlozy¢, aby zamawiajacy mogt oceni¢ czy tre$c oferty jest
zgodna z trescig SIWZ, w szczegolnosci nie opisano, jakie dokumenty nalezy ztozy¢ na
potwierdzenie, ze oferowane roboty majg spetni¢ wymagania Zamawiajgcego (art. 25 ust. 1
pkt 2 Prawa zamowien publicznych). Sporny opis metody odwodnienia mozna bytoby uznaé
za taki dokument, jednak Zamawiajacy nie wyrazit wprost wymogu, ze nalezy go zataczy¢ do
oferty (co dokument powinien zawierac i o jakim stopniu szczego6towosci), a zasada jest, ze
lista dokumentow, jakie nalezy zataczy¢ do oferty winna by¢é podana do wiadomosci
wykonawcOw w sposoéb jasny i jednoznaczny. Okoliczno$¢ ta jest zasadniczo bez znaczenia
dla rozstrzygniecia wniesionego odwotania, skora bezsporne jest, ze opis zostat dotgczony
do oferty Odwotujgcego i jest zgodny z oczekiwang przez Zamawiajgcego metodg
odwodnienia. Przystepujgcy sam przyznat, ze opis zawarty w ofercie Odwolujgcego jest
niezgodny z wymaganiami Zamawiajacego jedynie co do braku przedstawienia sktadnikow
ceny.

Odnoszgc sie do braku przedstawienia kosztéw pracy ludzi, sprzetu i zuzytych materiatow,
skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawcze] stwierdzit, iz po pierwsze, wymédg ten nie byt
zawarty w specyfikacji, po drugie — wobec faktu, ze cena jest ceng ryczaltowa, brak
zalgczenia kosztéw nie stanowi (gdyby nawet stwierdzi¢ istnienie takiego wymogu),
okolicznosci skutkujgcej odrzuceniem oferty. Skoro cena jest ryczaltowa, przyja¢ nalezy, ze
opis poszczegolnych czynnosci wykonywanych w ramach odwodnienia stanowi
wystarczajgca tresc¢ oferty, niezbedng zamawiajgcemu do przysztej realizacji umowy.

Tym samym, brak dotgczenia tych dokumentow nie Swiadczy o koniecznosci odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 88 Prawa zamowien publicznych (nie
stwierdzono bowiem bitedu w obliczeniu ceny).

Reasumujgc, nie stwierdzono istnienia przestanek odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Prawa zamdwien publicznych; stwierdzono naruszenie
przez Zamawiajgcego naruszenia art. 7. ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 88, art. 89 ust. 1 pkt. 2i 6 i

art. 183 ust. 4 Prawa zamowien publicznych.

Wobec powyzszych okolicznosci orzeczono jak na wstepie.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.
Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy), bowiem jest to maksymalna kwota, okreslona przez par. 4 ust.
1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



