Sygn. akt: KIO/UZP 679/08

WYROK
Z dnia 17 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2008 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez BUD-KLIM Sp. z 0.0., 03-707 Warszawa, ul. Floria nska 8/6 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Warszawska Okr egowa Izba Piel egniarek i Poto znych — O srodek
Szkoleniowo-Hotelowy, 00-042 Warszawa, ul. Nowy Swiat 63 protestu z dnia
24 czerwca 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza BUD-KLIM Sp. z o0.0., 03-707 Warszawa,
ul. Floria hska 8/6

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 BUD-KLIM Sp. z o0.0., 03-707 Warszawa,

ul. Floria Aska 8/6,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz BUD-KLIM Sp. z 0.0., 03-707 Warszawa,
ul. Floria hska 8/6.

Uzasadnienie

Postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Termomodernizacje - docieplenie scian zewnetrznych i stropodachu
oraz wymiane okien w budynku Osrodka Szkoleniowo - Hotelowego WOIPIP w Warszawie
ul. Reymonta 8", zostalo wszczete przez Warszawskg Okregowg Izbe Pielegniarek
i Potoznych, ul. Nowy Swiat 63, 00-042 Warszawa zwang dalej: ,Zamawiajgcym”,
ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych za numerem 103980-2008 w dniu
16.05.2008 r.

W postepowaniu ztozono 7 ofert, w dniu 18.06.2008 r. Zamawiajgcy odrzucit 5 ofert
i dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej (z posrod 2 pozostatych), ktorg ztozyta firma:
Ustugi Budowlane, Artur Sitarek, ul. Polna 6 m 11, 26-800 Biatobrzegi 02 zwana dalej:

,=Ustugi Budowlane, Artur Sitarek” informujac o powyzszym uczestnikOw postepowania.

W dniu 24.06.2008 r. (wplyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 w zwigzku
z 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity:
Dz. U. z 2007 r., nr 223, poz. 1655) zwanej dalej: ,Pzp” druga w rankingu oceny ofert firma:
Bud - Klim Sp. z o.0., ul. Floriahska 8/6, 03-707 Warszawa zwana dalej: ,Protestujgcym” albo
,Odwoltujgcym” zlozyta protest na wybor najkorzystniejszej oferty.

Interes prawny Protestujgcego doznat uszczerbku, jak wskazat, gdyz jego oferta ma

nizszg cene niz oferta wybrana jako najkorzystniejsza oraz powinna by¢ oceniona jako oferta



najkorzystniejsza zgodnie z kryteriami przyjetymi przez Zamawiajgcego. Zas Wykonawca,
ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, jego zdaniem, powinien zostac
wykluczony z postepowania z powodu nie spetnienia przestanek z art. 22 ust.1 pkt. 2 Pzp
opisanych szczegétowo w S1IWZ, a oferta ta powinna zosta¢ uznana za odrzucong zgodnie
z art. 24 ust. 4 Pzp.

W toku dalszej argumentaciji:

Po pierwsze, Protestujacy wskazal, iz Zamawiajacy dokonujac wyboru
najkorzystniejszej oferty naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, to jest przygotowat i przeprowadzit
postepowanie z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw oraz zamierza udzieli¢ zamoéwienia wykonawcy, ktéry zostat wybrany
Z naruszeniem przepisow Pzp.

Po drugie, naruszyt réwniez, wedlug niego, art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp przyjmujac
bezpodstawnie, ze Wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg posiada
niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz, ze Wykonawca ten dysponuje potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp
w ten sposob, ze nie wykluczyt z postepowania Wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg, chociaz Wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw
na wynik postepowania - utrzymujac, ze wykonat roboty wymienione w oswiadczeniu z dnia
16.06.2008 r. w zakresie, terminie i o wartosci tam wskazanej oraz nie zlozyl, mimo
wezwania dokumentéw potwierdzajacych posiadane doswiadczenie zawodowe i wiedze.

Po trzecie, Zamawiajacy uchybit réwniez, zdaniem Protestujacego, art. 96 Pzp
poprzez niewypetnienie obowigzkéw w zakresie prowadzenia protokotu z postepowania.

Po czwarte, Zamawiajacy naruszyt réwniez art. 91 w zwigzku z art. 2 pkt. 1 Pzp,
w szczegollnosci w ten sposob, ze nie respektowat ustawowej definicji ,ceny" wskazanej
w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97 poz.1050 ze zm.),
dokonujac w ramach kryterium cena wiasnych wyliczen wysokosci ceny ofertowej a nie
porownywat cen podanych w ofercie, jak rowniez postugujac sie ceng netto podczas otwarcia
ofert, przy dokonywaniu oceny i przy poréwnywania ofert.

Wskazujgc powyzsze Protestujacy wnidst o:

a) uwzglednienie protestu; b) uniewaznienie i uchylenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty; c) powtdrzenie czynnosci oceny ofert; d) wykluczenie z postepowania Wykonawcy,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg oraz jej odrzucenie; e) wybér jako

najkorzystniejszej oferty Protestujgcego.

W ramach uzasadnienia Protestujgcy podniést, ze wybrany wykonawca nie spetnia
warunkéw udziatlu w postepowaniu wymaganych przez Zamawiajagcego w SIWZ, jak réwniez

oferta jest niezgodna z trescig SIWZ.



Po pierwsze, Zamawiajacy sformutowat jako jeden z warunkéw udziatu
w postepowaniu posiadanie przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia poprzez wykonanie
w okresie ostatnich 5 lat lub gdy okres dziatalno$ci jest krotszy to w tym okresie, co najmniej
dwoch rob6t budowlanych odpowiadajacych swym rodzajem i wartoscig robotom,
stanowigcym przedmiot zamdwienia. Oferta uznana za najkorzystniejszg nie przedstawita co
najmniej 2 robdt odpowiadajacych swym rodzajem i wartoscig robotom, stanowigcym
przedmiot zamowienia. Dopiero, jak wskazatl Protestujgcy w wyniku wezwania
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw Ustugi Budowlane, Artur Sitarek ziozyt
oswiadczenie z dnia 16.06.2008 r., ze wykonat w 2006 r. kompleksowe docieplenie scian
i stropodachu budynku przy ul. Czarnomorskiej 17 w Warszawie na rzecz MSW Energetyka
za kwote 2 121 000 zt oraz ze wykonat w 2005 r. za kwote 2 042 000 zt termoizolacje
w technologii Drywit budynku mieszkalnego przy ul. Szekspira 2 w Warszawie na zlecenie
Eko - Instal T. Klis i M. Klis Sp. jawna z siedzibg w Nowym Sgczu. Jednakze, zdaniem
Protestujgcego zadna z wyzej wymienionych realizacji nie odpowiada swym rodzajem
i wartoscig robotom, stanowigcym przedmiot zamoéwienia. Zadna z tych realizacji, co wynika
wprost z tresci oswiadczenia i zatgczonych listéw referencyjnych, nie zawierata tacznie robot
obejmujacych docieplenie scian zewnetrznych, docieplenie stropodachu i wymiane okien.

Powyzsze oswiadczenie nie odpowiada rowniez, jak podnidst, stanowi faktycznemu.

MSM Energetyka realizowata termo modernizacje budynku przy ul. Czarnomorskiej
17 w Warszawie wieloetapowo, a nie w ciggu tylko jednego roku kalendarzowego - roku
2006. Wartosc realizacji w roku 2006 nie odpowiada kwocie wskazanej w oswiadczeniu ani
w liscie referencyjnym. Okolicznosci te nie znajdujg potwierdzenia w dokumentach
sporzadzonych na okoliczno$¢ zawarcia umowy oraz rozliczenia robot, jak rowniez
w zeznaniach swiadkow.

WSM zlecita wykonanie robét na budynku przy ul. Szekspira 2 w Warszawie firmie
Eko - Instal T. Kli$ i M. Klis Sp. jawna z siedzibg w Nowym Saczu i podpisata umowe tylko
z tg firma. Firma Eko - Instal T. Klis i M. Kli§ Sp. jawna z siedzibg w Nowym Sgczu wystawita
inwestorowi WSM fakture za wykonanie robét budowlanych z 7% stawkg podatku VAT, a nie
ze stawkg 22%, co powinno mie¢ miejsce w sytuacji, gdyby rzeczywiscie podzlecita
wykonanie robot objetych umowa ze Spoétdzielnia jakiemukolwiek podwykonawcy. WSM nie
zostata réwniez nigdy powiadomiona o zleceniu catosci robét podwykonawcy: Ustugi
Budowlane, Artur Sitarek i w Spotdzielni brak jest dokumentu - zawiadomienia o zawarciu
umowy miedzy firmg Eko - Instal T. Kli§ i M. Kli§ Sp. jawna z siedzibg w Nowym Saczu
(Wykonawca) a Ustugi Budowlane, Artur Sitarek (podwykonawca). Spotdzielnia nie wyrazata
zgody na zawarcie umowy z podwykonawca - zgodnie a art. 674" k.c. Réwniez z tresci listu

referencyjnego dotyczacego realizacji obiektu przy ul. Szekspira 2 w Warszawie wynika



wprost, ze Ustugi Budowlane, Artur Sitarek nie byt wykonawcg catosci rob6t, a tylko mogt co
najwyzej wykonywaé¢ pewien fragment robét. Brak jest rowniez dowodu, ze to wiasnie Ustugi
Budowlane, Artur Sitarek wykonat na tym obiekcie roboty za kwote 2 042 000 zt, bo takiego
oswiadczenia list referencyjny nie zawiera. W jego tresci jest tylko stwierdzenie, ze taczna
wartos¢ wykonanych (tzn. robot wykonanych na tym obiekcie) wynosita 2 042 000 zi.
Przedmiotem robdt na obiekcie przy Szekspira 2 byla termoizolacja co nie jest tozsame
w wymaganiami Zamawiajagcego w zakresie wykonania 2 robdét odpowiadajagcych swym

rodzajem i warto$cig robotom, stanowigcym przedmiot zamowienia.

Po drugie, jak wskazat Protestujgcy w ofercie Ustugi Budowlane, Artur Sitarek brak
jest wskazania osoby, ktora posiada uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi oraz

do sprawowania samodzielnych funkcji w budownictwie w specjalnosci elektrycznej.

Po trzecie, cena oferty Ustugi Budowlane, Artur Sitarek jest faktycznie dla
Zamawiajgcego wyzsza niz cena nominalna podana pierwotnie w formularzu ofertowym.
Przedsiebiorca, ktory zlozyt wybrana oferte ma obowigzek stosowaé przepisy ustawy z dnia
12.06.2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych (Dz. U. Nr 139 poz.1323
Zz p6zn. zm.). Ustawa ta dopuszcza wylgcznie 30 - dniowy termin zapfaty w transakcjach
handlowych, a poczawszy od 31 - dnia wierzycielowi przystugujg obligatoryjnie odsetki
ustawowe. Zgodnie z przepisem art. 5 tej ustawy czynnos¢ prawna ograniczajgca
uprawnienia wierzyciela wynikajace z ustawy jest niewazna. Odsetki ustawowe przystugujg
w wysokosci odsetek za zwioke okreslonej na podstawie art. 56 ustawy z dnia 29.08.1997r.
Ordynacja podatkowa i wynoszg obecnie 14,5 % - zgodnie z Obwieszczeniem Ministra
Finansow z dnia 27.03.2008 r. (M.P. Nr 28, poz. 262). Tak wiec, Protestujacy na tej
podstawie wnioskuje, iz cene oferty Ustugi Budowlane, Artur Sitarek nalezaloby albo
powiekszy¢ o koszt obligatoryjnych odsetek ustawowych, ktére Zamawiajacy bedzie musiat
zaptaci¢, gdyby termin zaptaty wynosit 60 dni zgodnie z ofertg, albo tez w trakcie
dokonywania oceny tej oferty Zamawiajacy powinien uwzgledni¢ jednie 30 - dniowy termin
zaptlaty - zgodnie z powotang wyzej ustawa.

Wskazane okolicznosci, zdaniem Protestujgcego majgq istotne znaczenie przy
dokonywaniu czynnosci oceny ofert i nalezy je podnies¢ tylko z ostroznosci procesowej,
chociaz w ocenie Protestujacego oferta wybrana nie powinna by¢ w ogoéle oceniania, ze
wzgledu na obowigzek jej wczesniejszego odrzucenia.

Powyzsze wskazuje, iz ocena kryterium ,warunki ptatnosci" zostata przez

Zamawiajgcego dokonana wadliwie.



Po czwarte, w ocenie Protestujgcego, Zamawiajacy rowniez w sposob wadliwy
dokonat oceny kryterium ,ceny”, poniewaz dokonywat poréwnania tego kryterium wg ceny
netto oraz w sposéb nieuprawniony pomniejszyt cene oferowang w wybranej ofercie o kwote
hipotetycznego skonta.

Z tresci projektu umowy, zdaniem Protestujgcego, wynika, iz po rozstrzygnieciu
postepowania Zamawiajgcy hie przewiduje w istocie wprowadzenia skonta do umowy
z wykonawca, ani wydtuzonego do 60-dni terminu ptatnosci do umowy. Wynika to wprost
z tresci dokumentéw pn. Harmonogram rzeczowo - finansowy na rok 2008 i Harmonogram
ptatnosci za wykonane roboty ocieplenie budynku przy ul. Reymonta nr 8 w Warszawie
w 2008 r., ktére zostaty przez Ustugi Budowlane, Artur Sitarek ztozone w dniu 17.06.2008 r.
i przyjete przez Zamawiajgcego jako wigzace. Zamawiajacy wymagatl w SIWZ, aby do
10.12.2008 r. ostatecznie zostaty wykonane roboty objete zamowieniem.

Protestujacy podniést, iz gdyby Ustugi Budowlane, Artur Sitarek dopuszczat
60 - dniowy termin zaptaty to powinien byt wskaza¢ w w/w dokumentach, ze zapfata bedzie
dokonana w lutym 2009, a nie w grudniu 2008 r. Natomiast, gdyby zakladat, ze dojdzie
rzeczywiscie do zastosowania skonta, pomniejszy¢ wartos¢ naleznego mu wynagrodzenia

o kwote skonta, czego nie uczynit.

Po pigte, nalezy wskazaé, zdaniem Protestujacego, ze harmonogram rzeczowo -
finansowy zalaczony przez wybranego Wykonawce byt niezgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego opisanymi w SIWZ, co skutkuje tym, ze oferta jest niezgodna z SIWZ,
a braku tego nie mozna uzupetnic i oferta taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1
pkt 2 Pzp.

Po szoste, Protestujacy wskazuje rowniez, ze na skutek powyzszych uchybien
Zamawiajacy nieprawidtowo wyliczyt punktacje dla kazdej z ocenianych ofert, w tym réwniez
oferty Protestujgcego i koniecznym jest poprzez powtérzenie czynnosci oceny ofert oraz

dokonanie prawidtowego wyliczenia punktacji.

W dniu 26.06.2008 r. Zamawiajgcy faxem i wystal pocztg pisemnie uczestnikom
postepowania przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu

protestacyjnym. Zadne przystapienia do postepowania protestacyjnego nie mialy miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 01.07.2008 r. faxem, poprzez jego:
Po pierwsze uwzglednienie w czesci dotyczaceyj:

1. uniewaznienie i uchylenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;



2. powtdrzenia czynnosci oceny ofert.

W ramach uzasadnienia Zamawiajgcy stwierdzit, iz w sposob wadliwy dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej w aspekcie przyjecia harmonogramu sporzadzonego
niezgodnie z wytycznymi SIWZ. Pozostate zastrzezenia ujete w protescie zostang
rozpatrzone podczas ponownej oceny ofert.

Po drugie odrzucenie w czesci dotyczacey:
1. wykluczenia z postepowania Wykonawcy, ktorego oferta zostala uznana za
najkorzystniejsza;
2. wybor najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Protestujgcego.
W ramach uzasadnienia Zamawiajacy stwierdzit, iz obydwie czynnosci mogg by¢

dokonane po ponownej ocenie ofert.

W dniu 04.07.2008 r. (wptyw bezposredni) Odwotlujacy na czesciowe uwzglednienie
i czesciowe odrzucenie protestu wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych podtrzymujac zarzuty i wnioski z protestu.

Odwolujacy podniost, ze Zamawiajgcy nie zawart w rozstrzygnieciu protestu
uzasadnienia oraz pouczenia o0 sposobie i terminie wniesienia odwotania - zgodnie
z dyspozycjg art. 183 ust. 4 Pzp. Ponadto, Pzp nie zna konstrukcji uwzglednienia protestu
W pewnej czesci z jednoczesnym odrzuceniem protestu w pozostatej czesci.

Nadto z tresci rozstrzygniecia protestu oraz z okolicznosci sprawy wynika, ze mimo
oswiadczenia Zamawiajgcego, iz protest uwzglednit w czesci, to jednak w rzeczywistosci
protestu nie uwzglednit, skoro nie wykonat bezprawnie zaniechanej czynnosci wykluczenia
z postepowania Wykonawcy, ktérego oferta zostatla uznana za najkorzystniejszg oraz jej
odrzucenia, jak rowniez wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwotujacego.
Zamawiajacy nie miat takze, zdaniem Odwotujgcego, zadnych podstaw faktycznych ani
prawnych, o ktérych mowa a art. 180 ust. 7 Pzp, do odrzucenia protestu, a tym bardziej
odrzucenia protestu w pewnej czesci.

Odwotujacy wskazat takze, iz poprzez czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
dokonang z naruszeniem Pzp oraz przez wadliwie wykonane przez Zamawiajacego
czynnosci oraz bezprawne zaniechania opisane w protescie interes prawny Odwotujacego
doznatl uszczerbku. W przypadku prawidlowego dziatania Zamawiajacego, w tym
wykluczenia z postepowania Wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
oraz jej odrzucenia, oferta Odwolujgcego na postawie kryteribw oceny ofert wskazanych
przez Zamawiajgcego, zostataby uznana za najkorzystniejsza.

Odwotlujacy stwierdzit, iz ma interes prawny w ziozeniu niniejszego odwofania,
bowiem Zamawiajacy nie uwzglednit zadan zawartych w protescie, mimo iz zawiadamia

i odwiadcza, ze protest zostat uwzgledniony. Gdyby Zamawiajacy rzeczywiscie protest



uwzglednit, to powinien byt nie tylko uniewazni¢ czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
ale jednoczesnie byt obowigzany do wykluczenia z postepowania Wykonawcy wybranego
oraz dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy w trakcie
postepowania wezwat wykonawcow w trybie wskazanym w art. 26 ust. 3 Pzp, w tym rOwniez
Ustugi Budowlane, Artur Sitarek, do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw, dotyczacych
potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadaj wiedzy
i doswiadczenia. Zamawiajacy nie mogt zatem po raz drugi wzywa¢ do wykonania tej
czynnosci. Nie istniaty wiec zadne przeszkody, aby wszystkie zadania i zarzuty protestu nie
zostaly rozpoznane przez Zamawiajacego tacznie.

Jezeli nie zachodzg przestanki do odrzucenia protestu wymienione enumeratywnie
w art. 180 ust. 7 Pzp, to Zamawiajgcy rozstrzyga protest merytorycznie. Zamawiajacy moze
oczywiscie rozstrzygna¢ protest ,w sposéb milczacy" - zgodnie z art. 183 ust. 3 Pzp, kiedy
w terminie ustawowym na rozstrzygniecie protestu, nie zajmuje zadnego stanowiska. Kiedy
jednak Zamawiajacy, zdaniem Odwotujgcego, w terminie ustawowym na rozstrzygniecie
protestu, informuje o uwzglednieniu protestu, jednak bez wskazania w uzasadnieniu
rozstrzygniecia protestu swojego stanowiska co do podniesionych oraz zgtoszonych
w protescie zadan, jednoczesnie nie dokonujac zadnej czynnosci, ktora Swiadczytaby
rzeczywiscie o uwzglednieniu protestu, to Wykonawca ma prawo twierdzi¢, ze do
uwzglednienia protestu nie doszlo i czynnosé taka byta tylko pozorna.

Odwotujacy stwierdzit, iz jezeli w takiej jak wskazana sytuacji Wykonawca, ktéry
zlozyt protest nie wniesie odwotania, to utraci w przysztosci uprawnienie do korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej w zakresie zgdan i zarzutow objetych protestem.

W niniejsze] sprawie Zamawiajacy, zdaniem Odwolujgcego — za orzeczeniem
Zespotu Arbitréw, zastosowal metode rozstrzygania protestu ,ha raty”. W pierwszej fazie
podjat bowiem decyzje o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie
przystgpit do badania oferty IMEX BIS pod katem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i jej zgodnosci z zapisami SIWZ. Dopiero po przeprowadzeniu takiego
dodatkowego postepowania wyjasniajacego zdecydowat sie na ostateczne rozstrzygniecie
protestu. Zastosowanie takiej procedury Zespot Arbitréw uznat za sprzeczne z ustawg Prawo
zamoéwieh publicznych, a w szczegdblnosci z art. 183 ust. 5 pkt 2 tej ustawy (wyrok ZA z dnia
21.11.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2796/06).

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 08.07.2008 r. Zamawiajacy przestat faxem i wystat pocztg pisemnie
uczestnikom postepowania przetargowego kopie odwotania i wezwat ich do udziatu
w postepowaniu odwotawczym. Zadne przystgpienia do postepowania odwotawczego nie

mialy miejsca.



Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegodlnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowieniami SIWZ, trescig ofert i po
wystuchaniu os$wiadczen woli, jak i stanowiska stron i uczestnikow postepowania na

posiedzeniu i rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze: ,Podzielajgc stanowisko
zawarte w publikacji Urzedu Zamoéwierr Publicznych z 2004 r. "Srodki ochrony prawnej —
poradnik”, autorstwa Waldemara tysakowskiego rozdziat Il sktad orzekajacy uznal, iz brak
jest materialno-prawnej przestanki warunkujgcej skutecznos¢ wniesienia srodka ochrony
prawnej przez Odwolujgcego w postaci interesu prawnego (art. 179 ust. 1). W zwigzku z tym,
stosujac wyktadnie gramatyczng i systemowg powotanego wyzej przepisu, nalezy przyjaé, ze
wykazanie przez Odwolujacego interesu prawnego jest jego obowiazkiem przy korzystaniu
z kazdego srodka ochrony prawnej. Charakter prawny wymienionej przestanki oznacza, ze
jej niewykazanie przez wnoszacego srodek ochrony prawnej skutkuje oddaleniem
wniesionego srodka ochrony prawnej nawet wtedy, gdy s$rodek ten jest merytorycznie
uzasadniony, tj. zostalo wykazane naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Ustawy PZP,
czy przepisow zawartych w aktach wykonawczych wydanych na tej podstawie.” (wyrok KIO
z dnia 19.12.2007 r., sygn. akt. KIO/UZP 1431/07). Ponadto, z uwagi na materialno - prawny
charakter interesu prawnego podlega on rozpoznaniu na rozprawie.

W przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujgcy wnosit, o:

a) uwzglednienie srodka ochrony prawnej; b) uniewaznienie i uchylenie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty; c) powtérzenie czynnosci oceny ofert; d) wykluczenie
z postepowania Wykonawcy, ktérego oferta zostatla uznana za najkorzystniejszg oraz jej
odrzucenie; e) wybdr jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

Zamawiajgcy w ramach rozstrzygniecia protestu uwzglednit wniosek o:

1. uniewaznienie i uchylenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. powtorzenie czynnosci oceny ofert.

Stwierdzajgc, iz w sposob wadliwy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w aspekcie przyjecia harmonogramu sporzadzonego niezgodnie z wytycznymi SIWZ,
zapowiadajac rozpatrzenie dalszych zastrzezen podczas ponownej oceny ofert.

Ponadto odrzucit wniosek o:

1. wykluczenia z postepowania Wykonawcy, ktorego oferta zostala uznana za
najkorzystniejsza;
2. wybdr najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

Stwierdzajac, iz obydwie czynnosci moga by¢ dokonane po ponownej ocenie ofert.



Interes prawny istnieje wowczas, gdy w konkretnym, toczacym sie postepowaniu,
w wyniku naruszenia prawa przez Zamawiajgcego Wykonawca traci mozliwos¢ uznania jego
oferty za najkorzystniejszg (por. SO w Biatymstoku z 31.03.2006 r., sygn. akt: Il Ca 104/06,
SO w Warszawie z 21.03.2006 r., sygn. akt: V Ca 2402/05). W przedmiotowym stanie
faktycznym nie miato to miejsca.

Zamawiajacy uwzgledniajgc czesciowo protest uczynit zadoS¢ zgdaniom
Odwotujgcego w zakresie zgodnym z jego interesem prawnym. Czesciowe odrzucenie
protestu byto wynikiem niemoznosci niezwtocznego uwzglednienie protestu w catosci
z uwagi na konieczno$¢ przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert.
W czesci nieuwzglednionej zadania byty przedwczesne. Dopiero w wyniku ponownego
badania i oceny ofert mogto nastapi¢ wykluczenia z postepowania Wykonawcy, ktérego
oferta zostala uznana za najkorzystniejsza i odrzucenie jego oferty oraz wybor
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Powyzsze czynnosci z uwagi na art.
183 ust. 5 pkt 2 Pzp mogly mie¢ miejsce dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu,
jezeli co najmniej jedno ze zgtoszonych zadan nie zostato uwzglednione, co mialo miejsce
w przedmiotowym stanie faktycznym. Mimo wyczerpania przez Zamawiajgcego trybu
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp powinien on odczekac¢ z wykonaniem czynnosci bedacych
rezultatem czesciowego uwzglednienia z uwagi na art. 182 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp, czyli jezeli nie
wniesiono odwotania - powinno to nastgpi¢ - z uptywem terminu do wniesienia odwotania,
a w przypadku wniesienia odwotania z dniem wydania postanowienia konczacego
postepowanie odwotawcze albo wyroku Izby. Z w/w wzgledéw nalezy uzna¢ za bitedne
zawarte w odwotaniu stanowisko Odwotujgcego o koniecznosci jednoczesnego dokonania
przez Zamawiajgcego czynnosci, ktére swiadczytaby rzeczywiscie o uwzglednieniu protestu.
Takze teza o pozornym uwzglednieniu protestu jest takze btedna, gdyz z innych czynnosci
dokonanych przez Zamawiajgcego nie wynika, iz zaniechat on dokonania czynnosci, do
ktérej byt obowigzany zgodnie z swoim rozstrzygnieciem. Ponadto, lzba zauwaza, iz
uwzgledniajac czesciowo protest Zamawiajgcy poinformowat takze Odwotujgcego, iz uznaje
co najmniej jeden z =zarzutdw zawartych w protescie wobec oferty uznanej za
najkorzystniejsza, przesadzajgc tym samym o jej odrzuceniu.

Stanowisko Odwotujgcego, iz jezeli w takiej jak wskazana sytuacji Wykonawca, ktory
zlozyt protest nie wniesie odwolania, to utraci w przysziosci uprawnienie do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej w zakresie zgdan i zarzutow objetych protestem, takze nie jest do
konca trafne. Po pierwsze, art. 183 ust. 5 pkt 2 Pzp ma na celu umozliwienie wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej w zakresie nieuwzglednionym. Po drugie, tak jak
w przedmiotowym stanie faktycznym, w wypadku dokonania przez Zamawiajgcego (co jak
wynika z akt sprawy nie mialo miejsca) ponownego wyboru oferty Ustugi Budowlane, Artur

Sitarek przystugiwatby Odwotujacemu $rodek ochrony prawnej na czynnosé nowg - nowa
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okolicznosé¢ - tj. czynnosé dokonang niezgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Po
trzecie, tak jak w przedmiotowym stanie faktycznym (co jak wynika z akt sprawy miato
miejsce), w wypadku wykluczenia z postepowania Wykonawcy, pierwotnie wybranego
i odrzucenia tak oferty Ustugi Budowlane, Artur Sitarek (zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego),
jak i wykluczenia z postepowania i odrzucenie oferty Odwolujgcego oraz uniewaznienia
postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przystugiwatby Odwotujgcemu srodek ochrony
prawnej na wyzej wskazane czynnosci.

Powotane orzeczenie przez Odwotujgcego wskazuje wiasnie na sytuacje taka, iz
Zamawiajacy nie majac wzgledu na koniecznos¢ ostatecznego rozstrzygniecia protestu
przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce, co zostatlo zakwestionowane przez skiad
orzekajacy i byto podstawg uwzglednienia odwotania.

W przedmiotowym stanie faktycznym natomiast, Zamawiajacy nie uwzglednit protestu
w catosci z uwagi na przedwczesnos¢ czesci zadan, tj. wykluczenia z postepowania
Wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg i odrzucenie jego oferty oraz
wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego. Poézniejsze dziatania
Zamawiajacego, jak wynika z akt sprawy, byly po pierwsze efektem dzialan samego
Odwolujgcego — pismo Odwotujgcego z dnia 02.07.2008 r. o okreslenie terminu w jakim
Zamawiajacy dokona ponownego badania i oceny, po drugie Odwotujgcy nie tracac prawa
do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej oprotestowat (08.07.2008 r.) rezultat ponownego
badania i oceny ofert, tj. nie samo wykluczenie z postepowania Wykonawcy, pierwotnie
wybranego i odrzucenie oferty Ustugi Budowlane, Artur Sitarek (dokonane zgodnie
z zadaniem Odwolujgcego), ale wykluczenie z postepowania i odrzucenie oferty
Odwotujgcego oraz uniewaznienie postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp (czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 03.07.2008 r., o ktérych poinformowat Odwotujgcego faxem w dniu
04.07.2008 r.).

Ponadto, lzba podkresla, ze istnienie interesu prawnego powinno by¢ nadto
udowodnione, a nie tylko uprawdopodobnione (wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia
16.06.2005 r., sygn. akt: Il Ca 327/05).

Z uwagi na brak interesu prawnego Krajowa lzba Odwotawcza nie ma obowigzku
odnoszenia sie merytorycznie do podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdéw, co tez czyni
opierajac sie w tym wzgledzie na wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 05.05.2008 r.,
sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majac na uwadze powyzsze rozwazania nalezy wskazaé, iz
prawidiowo przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza, ze po stronie skarzacego nie zostat
wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego (....). W zwigzku z tym trafne

jest rozstrzygniecie Krajowej lzby Odwotawczej, skutkujgce oddaleniem odwotania tylko
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i wylacznie juz z tego wzgledu. Nie mniej w uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku
Izba, oprécz powyzszej kwestii odniosta sie réwniez w spos6b merytoryczny do
podniesionych przez odwotujgcego zarzutdéw, czego w Swietle powyzszego nie musiala juz

czynic”.

Majac powyzsze na uwadze, sklad orzekajgcy lzby orzekt jak w sentencji nie

uwzgledniajgc odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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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, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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