Sygn. akt: KIO/UZP 753/10

WYROK
Z dnia 13 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz gcy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Cztonkowie: Marek Szafraniec

Justyna Tomkowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez konsorcjum: KEM - Tyskie Drogi Sp. z o.o0. (lider), U stugi Transportowo -
Sprzetowe Jan Romanko, SILESIANA B.C. Sp. z 0.0. z siedz ibg dla lidera konsorcjum
43-100 Tychy, ul. Urbanowicza 8 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejski Zarz ad
Ulic i Mostéw, 43-100 Tychy, ul. Budowlanych 59  protestu z dnia 31 marca 2010 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza konsorcjum: KEM - Tyskie Drogi Sp. z o.0. (lider),
Ustugi Transportowo - Sprz etowe Jan Romanko, SILESIANA B.C. Sp. z o.o.
Z siedzib g dla lidera konsorcjum 43-100 Tychy, ul. Urbanowicz a8



i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez konsorcjum: KEM - Tyskie Drogi
Sp. z o.o. (lider), Ustugi Transportowo - Sprz etowe Jan Romanko,
SILESIANA B.C. Sp. z o0.0. z siedzib 3 dla lidera konsorcjum
43-100 Tychy, ul. Urbanowicza 8,

2) dokonacC zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz konsorcjum: KEM - Tyskie Drogi
Sp. z o.o. (lider), Ustugi Transportowo - Sprz etowe Jan Romanko,
SILESIANA B.C. Sp. z o0.0. z siedzib g dla lidera konsorcjum
43-100 Tychy, ul. Urbanowicza 8.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Zimowe utrzymanie oraz
pozimowe oczyszczanie drég i obiektdbw drogowych na terenie miasta Tychy w sezonach
2009/2010, 2010/2011,2011/2012" - Zadanie I, wykonawca - konsorcjum firm: KEM - Tyskie
Drogi Sp. z o.0., Ustugi Transportowo - Sprzetowe Jan Romanco oraz SILESIANA B.C.
Sp. z o.0. (dalej ,protestujacy” lub ,odwotujacy” lub ,konsorcjum”) ztozyt protest, a nastepnie
odwotanie na czynnos¢ zamawiajgcego - Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostéw, polegajaca na
wykluczeniu konsorcjum z tego postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 85 ust. 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), (dalej
Lustawa Pzp") w zwigzku z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne uznanie,
ze konsorcjum nie zgodzito sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, ewentualnie

nie wniosto wadium na przediuzony okres zwigzania oferta,



2. art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne
uznanie, ze zachodzi przestanka do odrzucenia oferty odwolujgcego badz do uznania

tej oferty za odrzucona.

Konsorcjum zazgdato:
1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z postepowania oraz odrzucenia jego oferty,

2. przywrdcenia konsorcjum do postepowania.

Konsorcjum wniosto o dopuszczenie dowodu z nhastepujacych dokumentow,
zalgczonych do odwotania:

1. odpisu gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium z dnia 25.09.2009r.,

2. odpisu aneksu nr 1 z dnia 18.11.2009 r. do gwarancji ubezpieczeniowej z dnia
25.09.2009r.,

3. odpisu aneksu nr 2 z dnia 25.01.2010 r. do gwarancji ubezpieczeniowej z dnia
25.09.2009 r.,
odpisu gwarancji ubezpieczeniowe]j zaptaty wadium z dnia 22.03.2010 r.,
odpisu oswiadczenia odwotujgcego z dnia 02.03.2010 r. o przedtuzeniu terminu

zwigzania ofertg na okres 60 dni.

Jak wskazat odwolujacy powodem wykluczenia go z udzialu w postepowaniu,
wskazanym przez zamawiajgcego byt fakt, ze dnia 25.02.2010 r. uptynagt 60-dniowy termin
zwigzania ofertg, a odwolujacy w wyznaczonym terminie nie przediuzyt okresu zwigzania

oferta.

Odwolujacy wyjasnit, ze 25.09.2009 r., przystepujac do przedmiotowego przetargu
wniést wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej nr GWB/27/09/0352 z dnia
25 wrzesnia 2009 r., a nastepnie dokonywal przediuzenia waznosci wniesionego wadium
zabezpieczajacego jego oferte (aneksem z dnia 18.11.2009 r. do dnia 26.01.2010 r.,
aneksem z dnia 25.01.2010 r. do dnia 26.03.2010 r., w dniu 22.03.2010 r. poprzez zawarcie
kolejnej umowy gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr GWB/27/10/0013 od dnia
27.03.2010 r. do dnia 30.06.2010 r.), wobec czego nie zachodzi powolana przez
zamawiajacego podstawa do wykluczenia go, okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwolujacy podniést, ze podstawa wykluczenia nie zachodzi z uwagi na to, ze
zamawiajacy nie zwracat sie do odwoltujgcego o przediuzenie terminu zwigzania oferta,
a zatem nie mogt on w odpowiedzi na nieistniejgce zapytanie zamawiajgcego nie zgodzi¢ sie
na przedtuzenie terminu zwigzania oferta - i - jak oswiadczyt odwotujacy - takiego

oswiadczenia nie ztozyt - ani w sposob wyrazny ani dorozumiany.



Wskazat, ze zlozyl oswiadczenie o0 przediuzeniu okresu zwigzania ofertg
02.03.2010 r., tj. gdy jego udziat w postepowaniu zabezpieczalo waznie ztozone wadium,
dodajac, ze oswiadczenie to miato stanowiC tylko potwierdzenie okolicznosci zwigzania
ofertg, istniejacych juz poprzez sam fakt przedtuzenia wadialnej gwarancji ubezpieczeniowej.

Odwotujacy stwierdzit, ze w niniejszej sprawie zaistniata sytuacja, w ktorej przez kilka
dni istnialo wazne wadium zabezpieczajace oferte przy réwnoczesnym braku pisemnego
oswiadczenia o przedtuzeniu oferty, ktére zostato ztozone w terminie pozniejszym.

W ocenie odwotujacego przediuzenie waznosci wadium zabezpieczajgcego oferte,
nalezy odczytywaé¢ jako wole wykonawcy do zwigzania sie ztozong oferta, poniewaz
zwigzanie wykonawcy ofertg, jak i zabezpieczenie oferty wadium, stanowig okolicznosci
scisle ze sobg powigzane, na co wskazuje tres¢ art. 85 ust. 4 ustawy Pzp.

Uznat, ze w przypadku, gdy wykonawca nie zlozy oswiadczenia o przediuzeniu
terminu zwigzania ofertg lub ztozy go po terminie (jak odwotujacy), ale przedtuzy okres
waznosci wadium, to jest to roéwnoznaczne z wyrazeniem woli wykonawcy na dalsze

zwigzanie oferta.

Na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2009 r.
o0 sygn. akt: KIO/UZP 1501/08 oraz wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia
27 maja 2007 r. o sygn. akt XIX Ga 104/07 (ztozenie wadium jest wyrazem woli wykonawcy

zwigzania sie ofertg do dnia wskazanego w gwarancji wadialnej).

Odwolujacy wywnioskowal, Zze zamawiajgcy uznajac, ze nie doszio do przediuzenia
waznosci oferty odwotujgcego w wyniku przediuzenia waznosci wadium zabezpieczajgcego
oferte, naruszyt art. 85 ust. 2 i art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, zas bezzasadnie wykluczajac
odwotujgcego w konsekwencji naruszyt art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

dokonujac odrzucenia oferty odwotujgcego / uznajac oferte odwotujgcego za odrzucona.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a takze os$wiadczen

i _stanowisk stron, zlozonych ustnie do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyla, co

nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty:

1. ogloszenie o zaméwieniu z dnia 12.08.2009 r. (2009/S 153-223496) oraz z dnia
09.09.2009 r. - Informacje dodatkowe (2009/S 173-249022),

2. specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, opracowang przez zamawiajgcego

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego,



3. protokot postepowania o udzielenie zamowienia o warto$ci zamowienia réwnej lub
przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (ZP-1) wraz
Z zalgcznikami,

4. oswiadczenie odwotujgcego z dnia 02.03.2010 r. i 29.09.2010 r. o przedtuzeniu
terminu zwigzania,

5. pismo zamawiajgcego o wykluczeniu odwolujacego z udzialu w przedmiotowym
postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego z dnia 22.03.2010 r. (pismo
znak: DTT/ZP/30/1642/09/MW).

Izba przeprowadzita dowoéd z nastepujacych dokumentow:

1. ogloszenia o zamdwieniu z dnia 12.08.2009 r. (2009/S 153-223496) oraz z dnia
09.09.2009 r. - Informacje dodatkowe (2009/S 173-249022),

2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, opracowanej przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,

3. protokotu postepowania o udzielenie zamowienia o warto$ci zamowienia rownej lub
przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (ZP-1) wraz

Z zalgcznikami.

Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez lIzbe odwotanie w dniu 12.08.2009 r.,
a zatem przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej
majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp oraz aktéw wykonawczych wydanych na jej
podstawie, tj. rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow: z dnia 2 pazdziernika 2007 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz.
1327) i 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
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.) w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.



Materialnoprawng przestankg skutecznego wniesienia $rodkéw ochrony prawnej
w postaci protestu i odwotania jest wykazanie przez protestujgcego i odwolujgcego, ze jego
interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Ze ztozonych przez odwotujacego srodkow ochrony prawnej wynika, ze odwotujacy
uzasadnial swoj interes prawny tym, ze poprzez nieprawidlowe zastosowanie przez
zamawiajagcego przepisébw prawa, skutkujgcego nieuzasadnionym  wykluczeniem
odwotujgcego z postepowania oraz w konsekwencji odrzuceniem jego oferty, odwolujacy
utracit mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia (protest z dnia
31.03.2010 r.), a nadto tym, ze w razie przywrdcenia do postepowania nadal bedzie miat
mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia (odwotanie z dnia
20.04.2010 r.).

Izba ustalita, ze odwolujgcy nie legitymowat sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ani na etapie wnoszenia protestu, ani na etapie wnoszenia

odwotania.

Izba wskazuje, ze uprawnienie do skorzystania ze $rodkow ochrony prawnej
aktualizuje sie, gdy spetnione sa tgcznie nastepujgce przestanki:
1. nastgpito naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp,
2. powstat lub moze powstac uszczerbek w interesie prawnym podmiotu uprawnionego,
3. istnieje zwigzek przyczynowy pomiedzy uszczerbkiem w interesie prawnym podmiotu
uprawnionego (albo mozliwoscia jego powstania), a naruszeniem przez

Zamawiajgcego swoim postepowaniem przepiséw ustawy.

Izba za wlasny przyjmuje poglad, znajdujacy odzwierciedlenie w dotychczasowym
orzecznictwie Zespotow Arbitréw, Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadow okregowych,
zgodnie z ktorym interes prawny wnoszacego srodek odwotawczy musi doznac¢ uszczerbku
w konkretnym postepowaniu, w ktorym on uczestniczy i polega¢ na tym, ze traci on
mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Innymi stowy uwzglednienie protestu Ilub odwolania winno otwiera¢ droge
wnoszacemu je wykonawcy do uznania jego oferty za najkorzystniejszg, a tym samym do

uzyskania zamowienia.

W ocenie lzby uwzglednienie odwotania z dnia 20.04.2010 r. nie otworzy

odwotujgcemu drogi do uznania jego oferty za najkorzystniejszg, poniewaz



w przedmiotowym postepowaniu, zgodnie z pkt. 12 SIWZ ,Zasady oceny ofert” jedynym
kryterium oceny ofert jest cena, odwolujacy zas nie ztozyt w zadaniu nr 1, ktérego dotyczy
rozpoznawane przez Izbe odwotanie oferty z najnizszg ceng (cena odwolujgcego to
8 905 860,48 zt brutto). W zadaniu tym oferte najnizszg cenowo, ktéra pozostaje ofertg
wazng i nie podlega odrzuceniu ztozyt wykonawca Ekosrodowisko Sp. z 0.0. z ceng
7 489 000,00 zt.

Izba za bledne uznata stanowisko odwolujgcego, izby dopiero w wyniku ponowne;j
oceny ofert, bedacej nastepstwem wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
7 maja 2010 r. o sygn. akt: KIO/UZP 703/10 odwotujacy poznat stanowisko odwotujgcego co
do ,losu” oferty Ekosrodowisko Sp. z o.0.

Nalezy bowiem uwzgledni¢ fakt, ze stanowisko zamawiajgcego co do tego
wykonawcy i jego oferty odwotujacy poznat juz w dniu 06.11.2009 r., kiedy to otrzymat od
zamawiajgcego pismo DTT/ZP/30/7777/09/MW, zawierajgce informacije o:

1. wykluczeniu odwotujgcego z udzialu w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i odrzuceniu jego oferty,

2. wykluczeniu konsorcjum firm w sktadzie: Alba PTS Sp. z 0.0., PHU ,Sprint” Zbigniew
Golemo na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i odrzuceniu jego
oferty,

3. wykluczeniu wykonawcy Ekosrodowisko Sp. z 0.0. na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i odrzuceniu jego oferty,

przekazywane przez zamawiajgcego w zwigzku z dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejszej.

O samym wyborze oferty najkorzystniejszej odwotujacy powziat informacje z tresci
pisma z tego samego dnia (znak: DTT/ZP/30/776/09/MW - wg rozdzielnika). Dodatkowo
w piSmie tym zamawiajacy wskazat, ze oferta wybrana, zlozona przez Alba ekoserwis

Sp. z o0.0. jest jedyng ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu w tym postepowaniu.

Uwzgledniajgc zasade koncentracji srodkobw ochrony prawnej, wyrazong w art. 181
ust. 6 i 7 ustawy Pzp, sprowadzajgca sie do tego, ze nie podniesienie zarzutéw co do
danego dziatania lub zaniechania zamawiajgcego skutkuje utratg prawa do ich powotywania
na dalszym etapie postepowania, wskaza¢ nalezy, ze odwolujacy nie moze i nie bedzie juz
maogt podnosié zarzutéw odnosnie oferty Ekosrodowisko Sp. z 0.0., poniewaz odwolujacy nie
podniést, po otrzymaniu informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu
pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w zadaniu nr 1, istnienia jakiejkolwiek innej
podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy Ekosrodowisko Sp. z 0.0., niz wskazana przez

zamawiajgcego w pismie z dnia 06.11.2009 r., zasS podstawa wskazana przez



zamawiajgcego okazata sie by¢ btedna, o czym orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 12 lutego 2010 r. o sygn. akt: 1798/09, KIO/UZP 1838/09, nakazujac przywrécenie
oferty tego wykonawcy do postepowania.

Zastrzezenia te mogty by¢ podnoszone jedynie w terminie 10 dni od powziecia
wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych podstawe ich wnoszenia, czego odwotujacy nie
uczynit - nie zlozyt protestu na zaniechanie zamawiajgcego, polegajace na nie wskazaniu
w pismie z dnia 06.11.2009r. innej jeszcze niz podana przez zamawiajgcego podstawie
odrzucenia oferty wykonawcy Ekosrodowisko Sp. z o.o0.

Innymi stowy oferta wykonawcy Ekosrodowisko Sp. z o0.0. jest ofertg, ktéra nie
podlega odrzuceniu, wskazany wykonawca jest tg ofertg zwigzany, poniewaz pismem z dnia
24.02.2010 r. (znak pisma: 2010/MO) przedtuzyt z wkasnej inicjatywy termin zwigzania ofertg,
0 kolejne 120 dni, jednoczesnie przedtuzajac okres waznosci wadium do czasu zawarcia

umowy.

Reasumujgc, z powodu stwierdzenia braku interesu prawnego odwotujacego do
wniesienia protestu i odwotania - wobec braku mozliwosci podwazenia prawidtowosci oferty
zlozonej przez wykonawce, ktéry zaoferowat nizszg od odwotujgcego cene, a ktérego oferta
nadal jest wazna (wykonawca jest nig zwigzany) i zabezpieczona wadium, Izba na podstawie

art. 191 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp, orzekia jak w sentencji.

Ze wzgledu na ustalenie braku legitymacji odwolujgcego do wniesienia protestu
I odwotania Izba nie rozpoznata podniesionego w sSrodkach ochrony prawnej zarzutu
niezasadnego wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, wobec czego nie
przeprowadzita dowodu z oswiadczen odwotujgcego z dnia 02.03.2010 r. i 29.09.2010 r.
0 przediuzeniu terminu zwigzania, ktore dotyczyly pozostawionego bez merytorycznego

rozpoznania zarzutu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 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 Katowicach.

Przewodnicz acy:



