Sygn. akt: KIO/UZP 64/07
KIO/UZP 74/07
KIO/UZP 76/07

WYROK
Z dnia 21 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Izabela Kuciak

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Magdalena Pazura

PO rozpoznaniu na pesiedzeniv/rozprawie” w dniu/w-driach” 15 stycznia 2008 r. w Warszawie
odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
9 stycznia 2008 r. do tgcznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Firma ,Kaszub” Dariusz Kaszuba, Kielpino, ul. Ko lejowa 4 (KIO/UZP 64/07)

B. RYMIX-BIS S.A., Warszawa, ul. Gorczewska 179a (K 10/UZP 74/07),

C. Marek Piotrowicz F.W. ,POLCOURT", Gostynin, ul. Floria nska 11 (KIO/UZP 76/07)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Burmistrza Miasta Nowy Dwor Mazowiecki,
Nowy Dwor Mazowiecki, ul. Zakroczymska 30  protestéw z dnia 3.12.2007r, 4.12.2007 r.,
7.12.2007 r.

Przy udziale XXX zgtaszajacego/zgtaszajacych* przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwolujgcego sie, oraz XXX po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolania i uniewa znia post epowanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Burmistrza Miasta Nowy Dwér Mazowiecki, Nowy

Dwoér Mazowiecki, ul. Zakroczymska 30 i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
0 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 1 354 zt 68 gr (stownie: jeden tysigc trzysta piecdziesiat
cztery ziote szescdziesigt osiem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Firm e ,Kaszub” Dariusz Kaszuba, Kielpino, ul. Kolejowa 4

koszty w wysokosci 1 354 zt 67 gr (stownie: jeden tysigc trzysta piecdziesiat
cztery ziote szescédziesigt siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
RYMIX-BIS S.A., Warszawa, ul. Gorczewska 179a

koszty w wysokosci 1 354 zt 67 gr (stownie: jeden tysigc trzysta piecdziesiat
cztery ziote szescédziesigt siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Marek Piotrowicz F.W. ,POLCOURT”, Gostynin, ul. Flo  riainska 11

dokona¢ wptlaty kwoty 4 064 zt 0 gr (stownie: cztery tysigce szes$édziesiat
cztery zilote zero groszy), stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:
kwoty 1 354 zt 68 gr (stownie: jeden tysigc trzysta piecdziesiat cztery ziote
szes€dziesigt osiem groszy) przez Burmistrza Miasta Nowy Dwor
Mazowiecki, Nowy Dwoér Mazowiecki, ul. Zakroczymska 30 na rzecz Firmy
.Kaszub” Dariusz Kaszuba, Kielpino, ul. Kolejowa 4 , Stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytulu kwoty uiszczonego wpisu zaliczonej na
poczet kosztéw postepowania odwotawczego;

kwoty 1 354 zt 67 gr (stownie: jeden tysigc trzysta piecdziesiat cztery ziote
szes€dziesigt siedem groszy) przez Burmistrza Miasta Nowy Dwor
Mazowiecki, Nowy Dwér Mazowiecki, ul. Zakroczymska 30 na rzecz
RYMIX-BIS S.A., Warszawa, ul. Gorczewska 179a, stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytulu kwoty uiszczonego wpisu zaliczonej na
poczet kosztow postepowania odwotawczego;

kwoty 1 354 zt 67 gr (stownie: jeden tysigc trzysta piecdziesigt cztery ziote
szescédziesigt siedem groszy) przez Burmistrza Miasta Nowy Dwor
Mazowiecki, Nowy Dwor Mazowiecki, ul. Zakroczymska 30 na rzecz Marek
Piotrowicz F.W. ,POLCOURT”, Gostynin, ul. Floria nAska 11, stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytulu kwoty uiszczonego wpisu zaliczonej na

poczet kosztow postepowania odwotawczego;



3)

(o8]

4)

dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP, w tym

kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX

kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX

kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX

dokona¢ zwrotu kwoty 55 936 zt O gr (stownie: piecdziesiat pie¢ tysiecy
dziewieéset trzydziesci sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:
kwoty 18 645 zt 32 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set czterdziesci pie¢
ztotych trzydziesci dwa grosze) na rzecz Firmy ,Kaszub” Dariusz Kaszuba,
Kietpino, ul. Kolejowa 4

kwoty 18 645 zt 33 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set czterdziesci piec
ziotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz RYMIX-BIS S.A., Warszawa, ul.
Gorczewska 179a

kwoty 18 645 zt 33 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set czterdziesci piec
ziotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz Marek Piotrowicz F.W.
,POLCOURT”, Gostynin, ul. Floria nAska 11

Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Burmistrz Miasta Nowy Dwor Mazowiecki  wszczat w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie na robote budowlang ,,Budowa i rozbudowa

obiektéw sportowych w Nowym Dworze Mazowieckim”. Postepowanie zostalo ogtoszone

w Biuletynie Zamowien Publicznych pod poz. nr 183837-2007 oraz na stronie internetowej

Zamawiajgcego www.bip.nowydwormaz.pl w dniu 4 pazdziernika 2007 r.

Stan faktyczny:

4.10 ogloszenie o zamowieniu,

17.10 wyjasnienia specyfikacji,

25.10 otwarcie ofert,

12.11 wybdr najkorzystniejszych ofert: Rymix-Bis najkorzystniejsza oferta na pierwszg

i drugg czesc¢ oraz Kaszub — na trzecig czesc¢,

19.11 Masters i Romines wnoszg protesty,

20.11 powiadomienie o wniesieniu protestéw,



22 i 23.11 wplynely przytaczenia do protestow,

22.11 pismo o przystgpieniu do protestu firmy Polcourt po réznych stronach na rézne czesci,

co Zamawiajacy wydedukowat z tresci pisma,
22.11 przylaczenie Masters do Zamawiajgcego,
29.11 nastagpito rozstrzygniecie wszystkich protestow i przytaczen,
30.11 przekazanie informaciji o rozstrzygnieciu protestow i przytaczen,

30.11 przekazanie informacji o nowym wyborze ofert i uniewaznieniu postepowania w jednej
Z czesci,
30.11 protest ztozyt Kaszub na niezgodne z prawem dokonanie modyfikacji postanowien

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i odrzucenie firmy Kaszub

30.11 wplynat protest o godzinie 16:39 — wydruk faksu, a w formie pisemnej wplynat do

Zamawiajgcego dnia 3.12,
4.12 wplynat protest Polcourt,
4.12 faksem i mailem wplynat protest Rymix-Bis, a w formie pisemnej 7.12,

13.12 wplyneto odwotanie firmy Kaszub (Odwolujacy A) od braku rozstrzygniecia protestu
czyli na jego oddalenie i protest na zaniechanie poinformowania pozostatych

uczestnikow postepowania o wniesionych w postepowaniu protestach,

19.12 wplyneto odwotanie firmy Rymix-Bis (Odwotujacy B) od braku rozstrzygniecia protestu

czyli na jego oddalenie

21.12 wplyneto odwotanie firmy Polcourt (Odwotujacy C) od braku rozstrzygniecia protestu

czyli na jego oddalenie
zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze:

Odwotujacy A (Kaszub): Zamawiajacy dokonat czynnosci i zaniechat dokonania

CZynnosci:

- wobec Wykonawcy Firmy Kaszub niezgodnie z prawem dokonat modyfikacji
postanowien specyfikacji i warunkow udziatu w postepowaniu o zamowienie publiczne,
przez co postepowanie Zamawiajgcego narusza przepisy art. 7 ust. 1i 3, art. 38 ust. 5,
art. 26 ust. 3w zw. z art. 24 w zw. z art. 22, art. 89 ust. 2, art. 183 ust. 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655),

Odwotujacy B (Rymix-Bis): Zamawiajgcy naruszyt przepisy:



art. 7 ust. 1 Pzp przez brak zapewnienia uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow,

art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy do uzupetnienia

oswiadczen i dokumentow;

art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp przez niestuszne odrzucenie oferty Spéiki Rymix-Bis S.A.

W oparciu 0 uznanie, ze tresc oferty nie odpowiadata specyfikacii;

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp przez btedny wybdr oferty Spotki Masters Sp.

Z 0.0. jako najkorzystniejszej,
Odwotujacy C (Polcourt): Zamawiajgcy naruszyt przepisy:

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niestuszne odrzucenie oferty Polcourt F.W. Marek

Piotrowicz,

art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez nie wezwanie Wykonawcy Polcourt F.W. Marek Piotrowicz

do uzupetnienia dokumentow,

art. 87 ust. 1 Pzp przez nie wezwanie Wykonawcy Polcourt F.W. Marek Piotrowicz do

wyjasnienia tresci ztozonej oferty,
art. 7 ust. 3 Pzp przez wybor Wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp,

art. 181 ust. 3 i 4 Pzp przez nie przekazanie kopii protestéw wniesionych przez innych
uczestnikbw postepowania i nie wezwanie Wykonawcy do wziecia udziatu

W postepowaniu toczacego sie w wyniku wniesienia protestow.
Odwotujacy wniesli o:
Odwotujacy A (Kaszub):
1) uznanie oferty Firmy Kaszub jako waznej zgodnie z postanowieniami specyfikaciji;

2) weryfikacji postepowania o zamoéwienie publiczne pod katem mozliwosci zawarcia
waznej umowy (w konsekwencji uniewaznienie postepowania a takze ogtoszenia
nowego postepowania przy okresleniu warunkOw nienaruszajgcych zasad uczciwej

konkurenciji).
Odwotujacy B (Rymix-Bis):

1) uwzglednienie odwotania oraz uchylenie rozstrzygniecia z dnia 29 listopada 2007
roku, wybierajgcego oferte Masters Sp. z 0.0. i nakazanie Zamawiajgcemu

powtdrzenie czynnosci polegaj na ponownej ocenie ofert;

2) ewentualnie o uniewaznienie postepowania;



3) zasadzenie kosztéw postepowania.
Odwotujacy C (Polcourt):
1) przywrocenie oferty Odwotujgcego do postepowania;
2) powtdrzenie czynnosci oceny ofert;
3) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd waznych ztozonych ofert;

4) a w przypadku udokumentowania wady prawnej uniewaznienie postepowania
przetargowego we wszystkich czesciach na mocy art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art.
7 ust. 3 Pzp.

W tym stanie faktycznym Izba zwa zyla, co nast epuje:

Zarzut, ze Wykonawcy nie zostali poinformowani przez Zamawiajgcego o przystapieniu
firm do postepowania toczacego sie w wyniku protestu nie jest zgodny z art. 181 ust. 5 Pzp.
To whasnie na przystepujacym cigzy obowigzek poinformowania Wykonawcy wnoszacego
protest o przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Na
Zamawiajacym takze nie cigzy obowigzek zamieszczenia na stronie internetowej informaciji
0 whniesieniu protestu dotyczacego innych zagadnien niz tres¢ ogtoszenia lub postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, co a contrario wynika z art. 181 ust. 3 Pzp.
Jezeli protest dotyczy innych kwestii niz tres¢ ogtoszenia lub specyfikacji, to Zamawiajgcy
ma obowigzek niezwlocznego poinformowania 0 wniesieniu protestu pozostatych
uczestnikow postepowania. | tak Zamawiajacy postapit w przypadku protestow wniesionych
po pierwszym wyborze najkorzystniejszych ofert (12.11.2007 r.). Natomiast po drugim
wyborze (29.11.2007 r.) Zamawiajacy zaniechat powiadamiania WykonawcOw o wniesionych
protestach, gdyz uznat, ze sg one wniesione po terminie wnoszenia protestéw
i wykonawcom stuzy tylko prawo do wniesienia odwotania. Nalezy stwierdzi¢, ze
w rozpatrywanym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat 29.11.2008 r. nowej czynnosci
wyboru ofert i uniewaznienia jednej z czesci zamdwienia i dlatego od tej czynnosci, jako od
nowej czynnosci, Wykonawcom stuzg wszystkie srodki ochrony prawnej dopuszczalne

w postepowaniu o danej warto$ci zamowienia.

W postepowaniu, w ktérym Zamawiajacy nie zastrzegt w specyfikacji niedopuszczalnosci
Z umotywowanych powoddéw porozumiewania sie za posrednictwem faksu, a w dodatku sam
uzywa tego $rodka, nie mozna ogranicza¢ prawa do korzystania z faksu do wniesienia
protestu. Nastepnie Wykonawca powinien dopetni¢ obowigzku przekazania takiego protestu

w formie pisemne;.



W przypadkach wniesienia protestu lub zblizania sie kohAca terminu zwigzania ofertg
Zamawiajagcy ma prawo wystosowania odpowiedniego pisma do Wykonawcow
informujgcego o koniecznosci przediuzenia terminu zwigzania ofertg i jednoczesnego
przedtuzenia okresu waznosci wadium lub wniesienia nhowego wadium. Jest to szczeg6towo
unormowane w art. 85 ust. 2-4 i art. 181 ust. 1-2a Pzp. Jednak takze Wykonawca musi
zachowac¢ nalezytg aktywnos¢ i sam przediuzy¢ okres waznosci wadium lub wnies¢ nowe
wadium w przypadku, gdy Zamawiajgcy zachowuje sie biernie. Ponadto Wykonawca moze
zlozy¢ protest na takie zaniechania Zamawiajgcego, zgodnie z art. 181 ust. 1 Pzp.
W rozpatrywanej sprawie Wykonawcy bez wezwania Zamawiajgcego przedtuzyli lub wniesli
nowe wadia, a wiec problem nie ma wptywu na wybér najkorzystniejszej oferty. Natomiast
Z przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych nie wynika, ze
na Zamawiajgcym cigzy obowigzek informowania Wykonawcow o podmiotach, ktére
przediuzyty lub zlozyty nowe wadia. W omawianej sprawie kwestia wadidow nie byta

przedmiotem protestéw ani odwotan.

Z analizy specyfikacji wynika, ze Zamawiajgcy stawial warunek, aby Wykonawcy
wykazali sie posiadaniem srodkoéw finansowych lub zdolnoscig kredytowag inng na kazdg
Z czesci zamoéwienia. Na | czes¢ — w wysokosci 500 000 zt, na Il czes¢ — w wysokosci
500 000 zti na Il czes¢ — w wysokosci 1 000 000 zt. Jednak Zamawiajgcy moze opisac ten
warunek precyzyjnie, tak aby nie mogt budzi¢ watpliwosci. Szczegdllnie Zamawiajacy
powinien przewidzie¢ jak postapi w przypadku braku petnego zabezpieczenia srodkéw lub
zdolnosci kredytowej i jednoczesnego ztozenia ofert na wszystkie czesci zamdwienia — czy
odrzuci oferte na ktéras z czesci zamoOwienia czy tez na wszystkie czesci zamoéwienia.
Ponadto w badanej sprawie Wykonawca do roznych czes$ci zamoéwienia ztozyt kopie
dokumentu z banku. Dokument wykazywat te same cechy: numer i data wystawienia,
podpisy oraz kwota — 1 000 000 zi. Na tej podstawie Zamawiajacy wykluczyt Wykonawce
z postepowania. Jednak dziatania Zamawiajacego dotyczace wykluczenia Wykonawcy nie
mozna uzna¢ za przeprowadzone z wiasciwg starannoscig, gdyz zostaly podjete bez
wezwania do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien zgodnie z art. 26 ust. 2-4, art. 87 ust. 1 Pzp
oraz 8§ 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich

te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605).

W przypadku zadania zatgczenia do oferty dokumentdw potwierdzajacych, ze wykazane
dostawy zostaty wykonane nalezycie, Zamawiajacy na stronie 5 akapit 2 od dotu specyfikaciji
zastrzeglt, ze wymaga potwierdzenia nalezytego wykonania przynajmniej jednej roboty
wykonanej z oferowanej nawierzchni sportowej. Warunek ten nie zostat oprotestowany przed

uptywem terminu sktadania ofert i dlatego zastrzezenia do niego nie moga by¢ wysuwane po



terminie wyboru oferty. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane, Zamawiajacy moze zgda¢ wykazu wykonanych robét
budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia i zbytnie zawezenie rodzaju robot moze sie spotka¢ z protestem
Wykonawcow, co bedzie w koncowym efekcie skutkowaé koniecznoscig uniewaznienia
postepowania. W takim przypadku nawet do uniewaznienia mogg prowadzi¢ bardziej
szczegOtlowe prosby o wyjasnienie tresci specyfikacji. Wynika to z art. 38 ust. 5 Pzp.

Powotywany przepis rozporzadzenia brzmi:

8§ 1. 2. W celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania przez

wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym

i osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia, zamawiajgcy moze Zzgdac¢ nastepujgcych

dokumentow:

1) wykazu wykonanych robdt budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia, z podaniem ich wartosci oraz daty
i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty

wykonane nalezycie;

Jednak w rozpatrywanej sprawie kluczowe znaczenie ma dokonanie przez
Zamawiajgcego modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zawartego w czesci 9 ust. 1 pkt 2 lit.
a (str. 4 i 5) specyfikacji. Warunek ten zostat zmodyfikowany w piSmie z dnia 17.10.2007 r.
KIO uznata, ze takie dziatanie narusza przepis art. 38 ust. 5 Pzp, gdzie istnieje zakaz
modyfikowania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetnienia. Takie
dziatanie narusza réwniez zasade réwnego traktowania wykonawcow — art. 7 ust. 1 Pzp.
W postepowaniu, w ktérym zostanie naruszony art. 38 ust. 5 Pzp, bedg inaczej traktowani
wykonawcy, ktorzy po zapoznaniu sie z warunkami zrezygnowali z udzialu w postepowaniu,
gdyz nie mogliby speti¢ warunkéw. Inna bedzie sytuacja wykonawcdw, ktérzy uczestniczac
w postepowaniu doprowadzg do zmiany warunkow i bedg mogli wykazac sie spetnieniem

liberalniejszych warunkdw.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji, zgodnie z art. 191 ust. 2 pkt

3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Prawo zamdwien publicznych.



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/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Warszawie — Praga.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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