Sygn. akt: KIO 960/11

WYROK
z dnia 19 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 maja 2011 r. przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum: Warbud S.A., Erekta
Budownictwo Sp. z 0.0., ul. Al. Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu Warszawa, u l. Zgrupowania AK

.Kampinos” 1, 01-943 Warszawa,

przy udziale wykonawcy BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia - Konsorcjum: Warbud S.A., Erekta Budownictwo Sp. Z 0.0,
ul. Al. Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcOw wspOlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamdwienia -
Konsorcjum: Warbud S.A., Erekta Budownictwo Sp. z 0 .0., ul. Al. Jerozolimskie 162a,

02-342 Warszawa , tytulem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ....ocoovviien i,

Sygn. akt: KIO/960/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego ,Na
wybor wykonawcy 11l Etapu Budowy Miedzynarodowego Centrum Badania i Leczenia
Czesciowej Gluchoty” przez Odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie - Warbud S.A. (petnomocnik) oraz Erekta Budownictwo sp. z 0.0. z Warszawy.

Wnoszacy odwotanie stwierdzili, ze Zamawiajacy - Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu z
Warszawy dokonat czynnosci badania i oceny ofert w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759 ze
zm.) [dalej ustawa Pzp], niezasadnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania i odrzucit jego
oferte, zaniechat odrzucenia oferty Budimex SA wobec jej sprzecznosci ze specyfikacjg
istotnych warunkow zaméwienia (dalej ,siwz") i dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z
naruszeniem zasad prowadzenia postepowania o zamoéwienie publiczne wobec dokonania
wyboru oferty podlegajacej odrzuceniu. Tym samym, zdaniem wykonawcy, Zamawiajacy

naruszyt przepisy art. 7 ust.1 i ust.3, art. 24 ust.2 pkt. 3 oraz ust.4, art. 26 ust.3, art. 87, art.
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89 ust.1 pkt. 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst o
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienie czynnosci wyboru,
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Budimex SA., powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert z udziatem oferty Odwolujgcego, odrzucenie oferty Budimex SA. wobec jej
sprzecznosci z siwz i dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z udzialem
oferty Odwotujgcego. Wykonawca stwierdzit takze, ze dzialanie Zamawiajacego narusza
jego interes prawny, bowiem odstgpienie przez Zamawiajgcego od wymagan okreslonych w
ustawie Pzp prowadzi do naruszenia zasad i sposobu udzielania zaméwien publicznych,
gdyz postepowanie dotkniete wadg prawng uniemozliwia zawarcie waznej umowy. Podkreslit
réwniez, ze ma oczywisty interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete zgodnie z jego
zadaniem. Oferta Odwotujgcego w przypadku uwzglednienia odwotania bedzie ofertg
najkorzystniejsza, w swietle kryteriow oceny ofert i winna zosta¢ wybrana. W uzasadnieniu
odwotania podat, ze w dniu 27 kwietnia 2011 r. zostat poinformowany o dokonaniu czynnosci
oceny ofert i wyborze oferty zlozonej przez Budimex S.A. jako najkorzystniejszej i
jednoczesnie o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust.2 pkt.3 ustawy Pzp.
Jego zdaniem podjete przez Zamawiajacego czynnosci sg bledne i winny zosta¢ zmienione,
albowiem Zamawiajgcy odrzucajac oferte Odwotujgcego, w oparciu o art. 23 ust.2 pkt.3
ustawy Pzp, zaniechat wymaganego art. 92 ust.l ustawy Pzp uzasadnienia swojej
czynnosci. Uzasadnienie to jest o tyle konieczne, iz wskazana przez Zamawiajgcego
podstawa prawna odpowiada przepisom o wykluczeniu, tymczasem Zamawiajgcy oswiadczyt
w piSmie z 27.04.2011r. (Zawiadomienie o wyniku postepowania), iz oferte Odwotujgcego
odrzucit. Brak uzasadnienia, czyni podjetg przez Zamawiajgcego czynnos¢ odrzucenia oferty
bezskuteczng ogranicza, bowiem ta okolicznos¢ Odwotujgcemu prawo do rzetelnej obrony.

Wykonawca stwierdzit, ze co prawda Zamawiajacy wskazat, iz podjeta przezen czynnos¢ jest
zgodna z wyrokiem KIO z 30.12.2010r. (sygn. KlO/2733/10), jednakze wskazany wyrok
ogranicza sie li tylko do nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty i dokonania ponownej oceny ofert. Nie sposob z sentencji wyroku wywies¢ wniosku, iz
Zamawiajgcemu nakazano odrzucenie oferty Odwotujgcego. Ponadto Odwotujgcy stwierdzit
takze, ze przywotana przez Zamawiajgcego w tresci zawiadomienia o wyniku postepowania,
podstawa prawna podjetej czynnosci, mogtaby sugerowaé, iz Odwolujgcy ziozyt
nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania, nie wykazujac, ktéra z informacji jest nieprawdziwa. Tymczasem, podejmujgc
czynnosci i wywodzac okreslone skutki prawne obcigzony jest ciezarem dowodu swoich
racji. Odwotujgcy zaprzecza natomiast, aby w zwigzku z prowadzonym postepowaniem
zlozyt jakakolwiek informacje nieprawdziwg. Stwierdzit takze, ze wskazana podstawa prawna
czynnosci jest o tyle bledna, iz Zamawiajacy, w wyniku wykonania wyroku KIO z

30.12.2010r., wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty w czesci dotyczacej
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Wstepnego Harmonogramu (pismo z 20.04.2011 r.). Odwotujacy wyjasnit m.in., (...) iz
zwazywszy, na wynikajace ze wzoru umowy (zatacznik nr 3 do siwz) réznice w regulacji
zakonczenia rob6t, w stosunku do przepisow ustawy prawo budowlane, uzyte w
harmonogramie ofertowym oraz harmonogram, o jakim mowa w pkt.1.12 siwz, pojecia i
przypisane im zdarzenia, wiasciwe sg regulacji umowne (gdyz harmonogram bedzie stanowit
jej czesE) przy uwzglednieniu warunkow ustawy”. Zdaniem wykonawcy, nawet, jezeli przyjac,
ze Zamawiajacy - uczestnik postepowania przed KIO o sygnaturze KIO/2733/10 miat
watpliwosci, co do tresci Harmonogramu Wstepnego Odwotujgcego, uzyskujgc 21.04.2011r.
wyjasnienia, zobowigzany byt je uwzgledni¢. Wskazane wyjasnienia nie pozostawiajg
zadnych watpliwosci, iz przygotowujgc Harmonogram Wstepny, Odwotujacy kierowat sie
trescig wzorca umowy (zatgczonego do siwz), gdyz harmonogram bedzie stanowit jej czesé.
Zwigzek z przepisami prawa budowlanego maja tylko pozycje 10 - uzyskanie opinii organéw
zewnetrznych, zlozenie wniosku o pozwolenie na uzytkowanie - 28.06.2011, oraz poz. 11 -
uzyskanie decyzji pozwolenia na uzytkowanie - 12.07. 2011lr. Zamawiajacy nie wskazal,
ktéra z informacji Odwolujgcego jest nieprawdziwa. Nie wskazal rowniez, czym owa
Lnieprawdziwos¢" sie przejawia. Nie uczynit tego, gdyz nie sposob takiej informacji wskazaé
w ofercie Odwoltujgcego. Ponadto zdaniem wykonawcy trudno ustosunkowac¢ sie do
nieuzasadnionych tez zawiadomienia o wyniku postepowania. Jezeli jednak Zamawiajacy
uznaje, jakkolwiek w ocenie Odwolujgcego blednie, iz o nieprawdziwosci informacji
zawartych w ofercie Odwotujgcego sSwiadczy¢ by mialo, iz uzyskanie opinii organow
zewnetrznych i uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe, nastgpi przed umownym
zakonczeniem robét, to nie ma zwigzku pomiedzy regulacja umowng dotyczacq odbioréw, a
regulacjg ustawowg dotyczaca czynnosci organdéw administracji publicznej i wnioskowanie
takie prowadzi wprost do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji (vide art. 7 ust. 1 Pzp), gdyz analogiczna zasada wynika z
Wstepnego Harmonogramu oferty Budimex SA. Zgodnie, bowiem z Wstepnym
Harmonogramem opracowanym przez Budimex SA. uzyskanie opinii organéw zewnetrznych,
zlozenie wniosku o pozwolenie na uzytkowanie oraz uzyskanie decyzji pozwolenia na
uzytkowanie (odpowiednio 12.08.2011 r. i 13.09.2011r.) nastgpig przed odbiorem koncowym,
ktéry planowany jest na 15.09.2011r. Zdaniem wykonawcy, bez znaczenia jest tu
rozréznienie umowne na odbiér techniczny i odbiér kohcowy. Whnioskujgc analogicznie do
Zamawiajgcego, nalezaloby przyjac¢, iz tylko roboty zakonczone i skwitowane przez
inwestora (Zamawiajgcego) mogg by¢é przedmiotem czynnosci administracyjnych
wymaganych prawem budowlanym do oddania obiektu do uzytkowania. Zwazywszy, ze tresc
oferty Budimex SA. nie spetnia tak postawionego warunku, winna by¢ podobnie jak oferta
Odwolujgcego uznana za zawierajgcg hieprawdziwe informacje majace wpltyw lub mogace

mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Jezeli natomiast Zamawiajacy uznaje, iz
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tak sformutowana oferta Budimex SA. nie zawiera informaciji nieprawdziwych, nalezy uznag,
iz tego rodzaju informaciji nie zawiera rowniez oferta Odwotujgcego.

Zarzucajgc naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Budimex SA. wobec jej razacej sprzecznosci z siwz, Odwotujacy wskazat na pkt.1.4 L
siwz, 8 3 ust. 10 wzorca umowy oraz odpowiedz nr 7 na pytania - pismo Zamawiajacego z
dnia 27.10.20I0 r. - ,suma faktur czesciowych nie moze przekroczy¢ 80% wartosci umowy.
[...] Faktura koncowa za czynnosci opisane w harmonogramie jako ,odbiory" wynosi¢ musi
m.in. 20% wartosci umowy". Tymczasem z tresci Wstepnego Harmonogramu Budimex SA.
wynika, ze ostatnia faktura zostanie wystawiona przez Budimex SA. nie za czynnosci
odbiorowe, tylko juz przed ich rozpoczeciem, a po zakonczeniu fizycznie robét budowlanych
(6 miesigc wykonywania zaméwienia wg Wstepnego Harmonogramu Budimex SA.) i
wskazana powyzej ostatnia faktura Budimex SA. bedzie wystawiona w wysokosci ok. 6%
wartosci umowy. Powyzszych niezgodnosci —zdaniem wykonawcy - nie sanujg wyjasnienia
udzielone przez Budimex SA. w pismach z 21 i 27 kwietnia 2011r. Po pierwsze wyjasnienia z
21 i 27 kwietnia 2011r. w ogdle nie potwierdzaja, iz ostatnia faktura zostanie wystawiona
przez Budimex SA. dopiero po odbiorach. Tym samym nalezy przyjaé, iz Budimex SA.
potwierdza, iz fakture kohcowag zamierza wystawi¢ przed ,odbiorami’, a wyjasnienia z
27.04.2011r. sg sprzeczne zaréwno ze Wstepnym Harmonogramem zatgczonym do oferty
Budimex SA. jak i wyjasnieniami zlozonymi 21.04.2011r. Z dokumentow tych bowiem
(Harmonogram i wyjasnienia z 21.04.2011r.), bez zadnych watpliwosci wynika, iz wartos¢
ostatniej faktury wynosi¢ bedzie 1.713.655,52 zt (ok. 6% wartosci umowy) i ze zostanie ona
wystawiona przed ,odbiorami" oraz, ze uszczegdtowienie tego Harmonogramu, zgodnie z
pkt.1.12 siwz, nie bedzie modyfikowa¢ ,uktadu miesiecznego" realizacji i fakturowania
wykonywanego zamowienia, a wiec niezmienne pozostanie okres wykonania 227 dni (ok. 7,5
miesigca), niezmienne pozostang wartosci faktur w danych miesigcach realizacji |
niezmienne pozostanie, iz faktura kohcowa bedzie wystawiona juz po 6 miesigcu realizacji,
tj. przed ,odbiorami". Zamawiajacy nie byt przeto uprawniony wzywac do ztozenia wyjasnien
tresci oferty oraz uzna¢ w wyniku ich ztozonych, iz oferta Budimex SA. jest zgodna z siwz.
Zamawiajacy nie byt uprawniony poprawi¢ niezgodnosci oferty ani w oparciu o art. 26 ust.3
(przywotany przez niego za podstawe wezwania do wyjasnien), ani w oparciu o art. 87
Ustawy. Zgodnie bowiem z art. 26 ust.3 Pzp uzupeieniu podlegajg wytacznie oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.2 Pzp i pelnomocnictwa, a Wstepny
Harmonogram do katalogu takich dokumentéw sie nie zalicza. Zgodnie natomiast z art. 87 w
toku wyjasnien, niedopuszczalne jest prowadzenie pomiedzy Zamawiajgcym, a wykonawca
negocjacji lub dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty wykonawcy. Tymczasem aby
usungé sprzecznos¢ oferty (Wstepnego Harmonogramu) Budimex SA. z siwz, tresé

wyjasnien Budimex SA. z 27.04.2011r. musiataby prowadzi¢ do zmiany oferty tego
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wykonawcy. Co wiecej zmiana ta bytaby istotna, a wskazanej intencjonalnej, sprzecznej z
siwz tresci Harmonogramu, nie mozna uznac za omyitke. W konkluzji wykonawca stwierdzit,
ze odwotanie nie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust.2 ustawy, albowiem - jak to
zostalo wykazane powyzej - dotyczy innych czynnosci niz czynnosci zaskarzone w
postepowaniu KlO/2733/10, wystgpity nowe okolicznosci, w tym ziozone wyjasnienia i
bezprawny wybér oferty Budimex SA. Ponadto zaskarzeniu podlegajg czynnosci podjete
przez Zamawiajagcego niezaleznie od wyroku w sprawie KIO/2733/10, w szczegodlnosci
wezwanie i zlozenie wyjasnien oraz przyjecie przez Zamawiajgcego odmienne] od
faktycznej, tresci oferty oraz dokonany w ich wyniku wybér oferty Budimex SA. Zdaniem
Odwotujgcego, niniejsze odwotanie dotyczy innych czynnosci oraz oparte jest na innych

okolicznosciach i zarzutach niz postepowanie wszczete odwotaniem w sprawie Kl0O/2733/10.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wniést o jego odrzucenie, wskazujac na
przepis art. 189 ust. 2 pkt. 2 i 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 i ust. 4 Ustawy. W
uzasadnieniu podat, ze wykonujac wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 grudnia 2010
roku, sygn. akt KIO/2733/10, uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
dokonat ponownej oceny ztozonych ofert. Zatem zasadnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego
byla konstatacjg wynikajaca z tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 grudnia
2011 roku o sygn. akt podanej wyzej tj. KIO 2733/11. W uzasadnieniu tego wyroku Krajowa
Izba Odwotawcza wprost okreslita obowigzki Zamawiajacego w odniesieniu do oferty
Odwotujgcego, oraz wielokrotnie podniosta, iz oferta konsorcjum spotek Warbud S.A. oraz
Erekta Budownictwo Sp. z 0.0. zawiera informacje nieprawdziwe, co stanowi naruszenie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy podat takze, ze skoro oferta Odwotujgcego zostata
uznana za odrzucong, zgodnie z przepisem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, to Odwotujacy nie
moze od chwili je] odrzucenia dalej bra¢ udziatu w postepowaniu. Odwotujacy z chwilg
wykluczenia utracit uprawnienie do skfadania odwofania od czynnosci podjetej w
postepowaniu przez Zamawiajgcego po jego wykluczeniu i odrzuceniu oferty. Odwotujacy
mial wiec legitymacje, do wniesienia odwolania na rozstrzygniecie Zamawiajgcego w
przedmiocie odrzucenia jego oferty, ale nie miat juz takiej legitymacji w stosunku do
kolejnych czynnosci Zamawiajacego. Odwotujacy, z chwilg odrzucenia jego oferty utracit
przymiot ,wykonawcy" w rozumieniu przepisu art. 2 pkt. 11 Ustawy i nie moze by¢
traktowany w dalszym ciggu jako uczestnik postepowania przetargowego. Majgc powyzsze
na uwadze uzna¢ nalezy, ze przedmiotowe odwotanie winno by¢ odrzucone w catosci.
Stwierdzit takze, ze przypisywane przez Odwotujgcego ofercie BUDIMEX S.A. wadliwosci nie
moga by¢é przedmiotem rozpoznania KIO w niniejszym postepowaniu. Odwotanie

pochodzace od podmiotu nieuprawnionego nie moze by¢ rozpatrywane merytorycznie.
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Niezaleznie od opisanej bariery formalnej postepowania (braku legitymacji czynnej
Odwolujgcego) Zamawiajacy nie znajduje w przedstawionych przez Odwotujacego zarzutach
do tresci oferty uznanej za najkorzystniejszg podstawy do jej odrzucenia. Oferta odpowiada
merytorycznie tresci SIWZ, nie jest obarczona wadami formalnymi, a podnoszone przez
Zamawiajgcego watpliwosci zostaty przez oferenta wyjasnione. Zamawiajacy stwierdzit
takze, ze informacja z dnia 27 kwietnia 20lir. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego zawiera
wszystkie elementy wymagane ustawowo, zgodnie z przepisem art. 92 ust 1 ustawy Pzp.
Ustawa, jego zdaniem, nie okresla zakresu faktycznego i prawnego uzasadnienia
wykluczenia wykonawcow/odrzucenia oferty. Ze wzgledu na fakt, iz Odwotujgcy byt
aktywnym uczestnikiem postepowania o sygn. akt KlO/2733/10, ktore toczylo sie przed
Krajowg lzbg Odwotawczg, a nhastepnie postepowania przed Sgdem Okregowym w
Warszawie V Wydziat Gospodarczy pod sygnaturg VCa 288/11, gdzie Odwolujacy sam
bronit sie przed zarzutem, ze ztozona przez niego oferta winna byé uznana za odrzucong ha
skutek jego wykluczenia - Zamawiajacy ograniczyt uzasadnienie swojej czynnosci do
koniecznej informaciji: podania podstawy prawnej ,art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy - Prawo
zamdwieh publicznych (..,)" oraz podstaw faktycznych - poprzez odestanie do niemogacej
budzi¢ zadnych watpliwosci tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 grudnia 2010
r. o sygn. akt KlO/2733/10. W wyroku KIO z dnia 30.12.2010 r. znajduje sie szczegoétowe
uzasadnienie faktyczne koniecznosci zastosowania przez Zamawiajgcego w stosunku do
Odwotujgcego sankcji okreslonej przywotanym przepisem. Zamawiajacy powotat sie na tresc
wyroku KIO nie dokonujgc zadnej jego interpretaciji, wykfadni czy zmiany opisu okolicznosci,
uznajac, ze kazda ingerencja w przedstawiong przez KIO argumentacjo, opis stanu
faktycznego mogtaby zasta¢ uznang za modyfikacje, sytuacji Odwotujgcego. Skarzona
czynnos¢ Zamawiajgcego determinowana byta znanym Odwotujgcemu wyrokiem KIO i
okreslona kierunkiem przez KIO nakreslonym. W takie] sytuacji nie byto ani potrzebne, ani
wskazane bardziej szczegétowe uzasadnienie czynnosci Zamawiajacego. Odnoszac sie do
podnoszonej kwestii uzycia w pismie z dnia 27 kwietnia 2011 r. pojecia ,odrzucenia"
wskazal, ze zostatlo ono uzyte prawidiowo. Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

,Ofertg wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong "

Przystepujacy do postepowania odwotawczego - Budimex S.A. wniost o odrzucenie
odwotania, lub ewentualnie o jego oddalenie ze wzgledu na niezasadnos¢ podnoszonych w
nim zarzutébw oraz kierowanych w tym zakresie zadan. W uzasadnieniu wniosku o
odrzucenie odwofania stwierdzit, ze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, Izba odrzuca
odwotanie, jesli odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig

wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat
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zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. W dniu 30 grudnia 2010 r. zostat wydany wyrok
w sprawie o sygn. akt: KIO 2733/10, ktorym Izba uwzglednita odwotanie BUDIMEX S.A.,
nakazafa uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (tj. oferty konsorcjum firm
Warbud S.A. i Erekta Budownictwo Sp. z 0.0.) oraz nakazata wykona¢ czynnos¢ ponownej
oceny ofert. Zarzuty Odwotujgcego, odnosnie braku nakazu wykluczenia Odwotujgcego w
wyroku KIO oraz nieprawidtowego sformutowania przez Zamawiajgcego, jakiej czynnosci
dokonuje i dlaczego - sg catkowicie chybione. Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny
zgodnie z wyrokiem lzby, dlatego zaskarzenie tej czynnosci jest niedopuszczalne, a
odwotanie podlega odrzuceniu. Sprawa dotyczgca wykluczenia konsorcjum Warbud z
powodu podania nieprawdziwych informacji w harmonogramie byla juz przedmiotem
orzekania przez Izbe w sprawie KIO 2733/10 i nie moze juz by¢ ponownie rozpatrywana.
Korzysta bowiem z powagi rzeczy osadzonej. Twierdzenia, iz Zamawiajgcy powinien
ponownie ocenic¢ oferte konsorcjum Warbud po wyjasnieniach harmonogramu, ktére Warbud
zlozyt w dniu 21 kwietnia 2011 r. sg catkowicie btedne. Przede wszystkim Zamawiajgcy nie
powinien byt w ogole wystepowaé do Warbudu o wyjasnienia oferty, skoro Izba przesadzita,
iz oferta zawiera informacje nieprawdziwe, co skutkuje wykluczeniem wykonawcy. Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem wykonawca, ktéry ziozyt nieprawdziwe informacje majgce lub
mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania, nie podlega procedurze uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, ani tym bardziej procedurze
sktadania wyjasnien, o ktorej mowa w art. 26 ust. 4 Pzp lub art. 87 ust. 1 Pzp. Odwotujacy
mogt wyjasniac tres¢ swojego harmonogramu przed Izbg, rozpatrujgca pierwsze odwotanie
w tej sprawie, natomiast wszelkie pozniejsze wyjasnienia sg niedopuszczalne. Przystepujacy
wskazat takze, ze odwotanie podlega odrzuceniu, mimo ze cze$¢ zarzutéw dotyczy
zaniechania odrzucenia oferty BUDIMEX S.A. W tym przypadku, Odwotujacy, ktéry zostat juz
prawomochnie wykluczony z udzialu w postepowaniu, nie ma legitymacji materialnej do
wniesienia odwofania na zaniechanie odrzucenia innego wykonawcy, skoro nie jest juz
uczestnikiem niniejszego postepowania. Art. 179 Pzp przyznaje prawo do skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku haruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy. Poniesienie szkody nalezy odnosi¢ do
naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy czynnoscig lub zaniechaniem bedacym
przedmiotem zarzutu odwotania. W niniejszej sprawie Odwotujacy zarzucit niezasadnos¢
wykluczenia Odwotujgcego, co byto juz przedmiotem orzekania przez lzbe oraz zaniechanie
odrzucenia oferty BUDIMEX, ktore to zaniechanie nie moze by¢ uznane za wyrzadzajace lub
narazajgce konsorcjum Warbud na szkode, skoro konsorcjum i tak zostato wykluczone z
udziatlu w postepowaniu. To czynnos¢ wykluczenia Odwolujgcego naraza go na szkode,

jednakze ta czynnos¢ byla juz przedmiotem orzekania przez lzbe. A zatem, nie jest
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dopuszczalne rozpatrywanie odwotania, chociazby w czesci, skoro zarzuty przesadzajgce o
legitymacji Odwotujgcego do wniesienia srodkdéw ochrony prawnej, zostaly juz prawomocnie
osadzone. Nalezy wiec uzna¢, ze odwotanie podlega odrzuceniu poniewaz dotyczy
czynnosci, ktorg zamawiajacy wykonat zgodnie z wyrokiem Izby. W ocenie przystepujacego,
zarzuty odnosnie harmonogramu firmy BUDIMEX sg rowniez sp6znione. Zgodnie z art. 182
ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o
czynnosci stanowigcej podstawe jego wniesienia. W dniu 10 grudnia 2010 r. Odwotujgcy
otrzymat faksem od Zamawiajacego informacje o ocenie ofert, w tym o tym, ze oferta firmy
BUDIMEX zostata uznana za wazng, a niepodlegajaca odrzuceniu. Jesli Odwotujacy uwazat,
ze oferta BUDIMEX powinna by¢ odrzucona, to powinien, wnies¢ do dnia 20 grudnia 2010 r.
odwotanie na zaniechanie odrzucenia oferty. Przystepujacy podniést takze brak legitymacji
Odwolujgcego do wniesienia srodkdéw ochrony prawnej, z uzasadnieniem jak powyzej.
Zarzuty dotyczace za$ niezgodnosci harmonogramu rzeczowo-finansowego z oferty
BUDIMEX S.A. s3 jego zdaniem catkowicie chybione. Przedstawiony harmonogram
rzeczowo-finansowy abstrahuje od wysokosci faktury koncowej i wysokosci faktur
czesciowych. Nie jest to harmonogram ptatnosci, lecz harmonogram rzeczowo-finansowy,
obrazujacy warto$¢ robét realizowanych w poszczegélnych miesigcach (pkt 1.10 i 1.11
SIWZ).

Rozpatruj ac niniejsze odwotanie Krajowa lzba Odwotawcza [KIO lub Izba] miata

na wzgl edzie nast epujace okoliczno $ci faktyczne i prawne:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu przede wszystkim
dotyczg czynnosci wykluczenia odwotujgcego sie wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamoéwienia (art. 24 ust.2 pkt 3 i ust. 4 ustawy Pzp) oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy Budimex S.A (art. 91 ust.lustawy Pzp), pomimo niezgodnosci
tresci tej oferty — jak podnidst Odwolujacy - ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
(art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp). lzba stwierdzita brak podstaw do odrzucenia odwotania, z
uwagi ha to, ze Odwolujacy po wyborze jego oferty, jako najkorzystniejszej nie mégt wnosic
odwotania na czynnos¢ zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Budimex S.A, albowiem
zdaniem Izby, nie mégt sie powotywac na szkode, o ktérej stanowi art. 179 ust.1 ustawy Pzp.
Zgodnie ze wskazanym przepisem wykonawca, aby skutecznie korzysta¢ ze srodka ochrony
prawnej musi takze wykaza¢, ze zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej

czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp i normalnym nastepstwem w okolicznosciach danegj
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sprawy musi by¢ poniesienie lub mozliwosé poniesienia szkody przez wnoszacego
odwotanie. Jednakze Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut bezpodstawnosci
wykluczenia wykonawcy z postepowania. W tym przypadku lzba uznata, ze Zamawiajacy
dokonujac wykluczenia Odwotujgcego dokonat tej czynnosci zgodnie z orzeczeniem KIO z
dnia 30 grudnia 2010 r. sygn. akt: KIO/2733/10. Tym samym majac na wzgledzie przepis art.
189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp, zarzut ten nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe.

Izba podzielita takze poglad Zamawiajgcego, iz argumentacja dotyczaca art. 24 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp oraz wskazanie na odrzucenie oferty nie naruszajg przepiséw ustawy Pzp, w tym
art. 92 ust.1 ustawy Pzp. Tak jak podniést Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, ustawa
nie okresla zakresu faktycznego i prawnego uzasadnienia. Powotanie sie w uzasadnieniu na
wyrok KIO jest dopuszczalne i w okolicznosciach niniejszej sprawy dostateczne. W tym
stanie faktycznym KIO w wyroku z dnia 30 grudnia 2010 r. jednoznacznie rozstrzygneta, co
do podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania. Izba stwierdza takze, ze zgodnie z art.
24 ust.4 ustawy Pzp oferte wykluczonego wykonawcy nalezy uznaé za odrzucong. Izba
zwraca takze uwage, ze wyrok z dnia 30 grudnia 2010 r., w zakresie rozstrzygnietym przez
KIO, nie uprawniatl Zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasnieh na podstawie art. 26
ust 3 czy art. 87 ustawy Pzp. Stad wykonawca nie moze domagac¢ sie uwzglednienia jego
wyjasnien, albowiem rozstrzygniecie Izby korzysta z powagi rzeczy osgdzonej (res iudicata).
Skoro, zatem Izba orzekta merytorycznie, co do podstaw wykluczenia wykonawcy, to
Zamawiajacy — w tych okolicznosciach faktycznych - zobowigzany byt wykluczy¢ tego
wykonawce z postepowania o udzielenie zamOwienia publicznego. Izba podziela takze
poglad przystepujacego wykonawcy, ze z przepiséw ustawy - Prawo zamdwien publicznych
nie wynika obowigzek szczegétowego opisywania w sentencji wyroku, jak nalezy
przeprowadzi¢ poszczegoélne czynnosci w ramach oceny ofert, gdyz takie wytyczne daje
wilasnie uzasadnienie. Wymaga zauwazenia, ze orzeczenie lzby zawsze zawiera
uzasadnienie sporzadzane i przesytane z urzedu tgcznie z wyrokiem lub postanowieniem do
stron postepowania [uczestnikow], w przeciwienstwie do wyroku sadu powszechnego. Tym

samym wyrok 1zby nie moze by¢ wykonywany tylko na podstawie samej sentenciji.

Rozpoznajgc zarzut dotyczacy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy
Budimex S.A (art. 91 ust.lustawy Pzp), pomimo niezgodnosci tresci tej oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia (art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp). Izba miata na uwadze
przepis art. 179 ust.1l ustawy Pzp. Przepis ten prawo do wnoszenia srodkoéw ochrony
prawnej okreslonych ustawg przyznaje tylko temu wykonawcy, ktéry ma lub miat interes
prawny w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Wobec orzeczenia Izby z dnia 30 grudnia
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2010 r. Odwotujacy utracit status wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp i tym
samym nie moze, podnoszac zarzuty dotyczace podstaw odrzucenia oferty BUDIMEX,
powolywac sie skutecznie na interes wymagany powotanym przepisem art.179 ust.1 ustawy
Pzp. Nie posiada, zatem legitymacji do wniesienia odwotania, w tym postepowaniu i tym
samym zarzut w zakresie wskazanym podlega oddaleniu. Izba jednoczesnie zwraca uwage,
ze interes w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp — zgodnie z orzecznictwem, takze
sgdowym jak i doktryng — jest przestankg natury materialno-prawnej, stad jego badanie

nastepuje w wyniku postepowania przeprowadzonego w tym zakresie w toku rozprawy.
Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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