Sygn. akt: KIO/UZP 790/09

POSTANOWIENIE
z dnia 7 lipca 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 7 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ERBUD S.A., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych Oddziat w Szczecinie, 70-530

Szczecin, ul. J. Matejki 22 protestu z dnia 28 maja 2009 r.

przy udziale Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsi ebiorstwo Budowlane CIROKO Sp. z 0.0., 70-676 Szczec in, ul. Merkatora 7
(lider konsorcjum) oraz Zaklad Wielobran zowy Ustug Budowlanych FASADA
Sp. z 0.0., zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza ERBUD S.A., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez ERBUD S.A., 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 300A,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz ERBUD S.A., 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 300A.

Uzasadnienie

I. W dniu 18.10.2008 r. Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, Oddziat w Szczecinie, 70-530
Szczecin, ul. J. Matejki 22 (zwany dalej Zamawiajacym), ogtosit postepowanie na wykonanie
zamdwienia publicznego pn. "Budowa siedziby Inspektoratu ZUS w Szczecinie przy
ul. Andre Citroena" Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz.U. z 2007r.,
Nr 223, poz.1655 z pdzn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 28.05.2009 r. ERBUD S.A., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A (dalej:
Odwotujacy) — ztozyt protest, ktéry Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 8.06.2009 r. poprzez
jego odrzucenie. Odwotujacy w dniu 15.06.2009 r. (wplyw bezposredni) wniost do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac
jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie, a nastepnie w odwotaniu, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 i art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych przez wyboér
oferty, ktéra zostata ztozona przez PB CIROKO Sp. z 0.0. 70-676 Szczecin, ul. Merkatora 7,
podczas gdy w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego nie zostata ztozona oferta
przez tego wykonawce, lecz przez Wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: PB CIROKO Sp. z o0.0. 70-676 Szczecin, ul. Merkatora 7 (lider konsorcjum)
oraz ZWUS FASADA Sp. z 0.0., 70-673 Szczecin, ul. Kotwiczna 9 (dalej: Konsorcjum PB
CIROKO).
Odwolujacy wskazywat, ze o okolicznosciach, iz oferta nie zostata ztozona przez
PB CIROKO lecz przez Konsorcjum PB CIROKO dowiedziat sie w dn. 21.05.2009 r., kiedy to
zapoznat sie z przystgpieniem do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO/UZP 644/09,
z ktorego ten fakt wynikat.



Zarébwno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono o doprowadzenie postepowania do
zgodnosci z przepisami.

Zamawiajgcy protest odrzucit, wskazujac, ze po pierwsze, zostat wniesiony przez
osobe nieuprawniong (Zamawiajacy twierdzit, Zze osoby podpisujace protest nie mialy
wystarczajgcego umocowania), a po drugie zostat wniesiony po terminie.

Zamawiajacy wskazal, ze o fakcie, ze oferta zostata ziozona przez Konsorcjum PB CIROKO
Odwotujacy dowiedziat sie badz moégt sie dowiedzie¢ wczesniej, niz wywodzac to
z okolicznosci przystgpienia do postepowania odwotawczego Konsorcjum PB CIROKO
w sprawie sygn. akt KIO/UZP 644/09, i opisat szereg okolicznosci, z ktorych fakt ten miat
wynika¢: m.in. wskazat na informacje o ocenie wnioskow o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu i informacje podang w trakcie otwarcia ofert.

Do protestu, a nastepnie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego

przystapito Konsorcjum PB CIROKO.

II. Izba nie znalazta podstaw, aby uwzgledni¢ wniosek Odwotujgcego o odroczenie
posiedzenia do czasu wydania przez Sad Okregowy w Szczecinie orzeczenia w sprawie
skargi zlozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu sygn. akt KIO/UZP 644/09, w ktérej to
skardze Odwotujacy kwestionowat odrzucenie odwotania w sprawie sygn. akt KIO/UZP
644/09 w zwigzku z nieprawidlowym petnomocnictwem (w niniejszym postepowaniu
odwotawczym Odwotujacy postugiwat sie tym samym petnomocnictwem).

W ocenie sktadu orzekajgcego, na etapie posiedzenia wystarczy stwierdzenie przynajmniej
jednej przestanki odrzucenia odwotania, wymienionej w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, aby stan sprawy uznac za wystarczajacy do wydania postanowienia.

Jezeli nawet sg watpliwosci co do petnomocnictwa (pismo bez daty, w aktach sprawy), na
podstawie ktérego zostat ztozony protest, to watpliwosci te nie tamujg rozpoznania
podnoszonej przez Zamawiajgcego drugiej przestanki odrzucenia odwotania, a mianowicie
z powodu wniesienia protestu po terminie. Bowiem, jezeli zostanie ustalone, ze protest zostat
wniesiony po terminie, nie ma istotnego znaczenia dla badania skutecznosci odwotania
wniesionego w wyniku protestu ztozonego z uchybieniem terminu okolicznos¢, czy zostat on
zlozony przez osoby uprawnione, czy tez nie. Obie przestanki odrzucenia majg zastosowanie

réwnolegte.

Izba ustalita, ze protest zostat wniesiony po terminie.
Zamawiajacy wskazywat w rozstrzygnieciu protestu, iz o okolicznosci, ze to Konsorcjum
PB CIROKO - a nie PB CIROKO - zlozylo najkorzystniejszg oferte, Odwotujacy dowiedziat

sie juz wczesniej, a mianowicie:



1. Pierwszy raz informacje o okolicznosci, ze Konsorcjum PB CIROKO jest uczestnikiem
postepowania Odwotujgcy otrzymat w piSmie Zamawiajgcego z dnia 23 grudnia 2008r.
dotyczacego oceny wnioskéw o dopuszczeniu do udzialu w postepowaniu w przetargu
ograniczonym na budowe siedziby Inspektoratu ZUS w Szczecinie. W czesci C tego pisma
w wykazie Wykonawcow, ktérzy zostali zakwalifikowani do zaproszenia do udziatu
w postepowaniu pod poz. 8 wymieniono Konsorcjum PB CIROKO.

2. Drugi raz informacje o okolicznosci, ze Konsorcjum PB CIROKO jest uczestnikiem
postepowania Odwotujgcy otrzymal podczas otwarcia ofert w dniu 23 marca 2009 r. godz.
12.15, w ktérym Odwotujacy uczestniczyt, i kiedy to podano wowczas do publicznej
wiadomos$ci nazwy oraz adresy jedenastu wykonawcow, a w przypadku Wykonawcow
wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia — podano nazwy uczestnikéw
konsorcjow.

3. Trzeci raz informacje o okolicznosci, ze Konsorcjum PB CIROKO jest uczestnikiem
postepowania Odwotujacy powziagt lub co najmniej mégt powzigé, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, zapoznajgc sie z ofertg ztozong przez Konsorcjum PB CIROKO (Zamawiajacy
podat, ze Odwotujacy sfotografowat oferte Konsorcjum PB CIROKO)

4. Niezaleznie od powyzszego, informacje o nazwach Wykonawcow (wraz z nazwami
wszystkich uczestnikbw konsorcjow), ktorzy ziozyli oferty, o wynikach oceny ofert oraz
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy podat do publicznej wiadomosci na tablicy

ogltoszen w swojej siedzibie i na stronie internetowej

Co prawda, Zamawiajacy w toku posiedzenia nie potrafit poprze¢ dowodami
wszystkich powyzszych okolicznosci, na ktére powotywat sie w rozstrzygnieciu protestu (nie
przedstawit dowodu doreczenia Odwolujgcemu informacji o wynikach oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu — na posiedzeniu okazat I1zbie tre$¢ informacji, jednak bez
dowodu doreczenia); jednak skfad orzekajacy stwierdzit w toku posiedzenia, iz okolicznosc,
ze Odwotujgcy dowiedziat sie wczesniej, niz 21.05.2009 r., ze to Konsorcjum PB CIROKO,
anie PBCIROKO jest uczestnikiem postepowania (Odwotujacy skarzyt czynnosc
Zamawiajgcego, polegajacej na rzekomym wyborze oferty Wykonawcy, ktéry nie byt
uczestnikiem postepowania) nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, poniewaz przyznat to
sam Odwotujacy w toku posiedzenia: jak stwierdzit na posiedzeniu, ,,Wcze$niej w dniu
17.04.2009r. otrzymat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, jednak wobec faktu, ze
oferta Odwotujgcego byta najtansza i zostata odrzucona, wéwczas jego interes prawny
koncentrowat sie na przywrdceniu wiasnej oferty do postepowania”. Odwotujacy wskazywat,
ze wczesniej, tj. przed 21.05.2009 r. termin do wniesienia protestu nie mogt biec, bowiem nie
miat interesu prawnego we wniesieniu protestu, i wskazywat, ze termin do ztozenia protestu

nie biegnie od hipotetycznej mozliwosci zapoznania sie z okolicznosciami bedacymi



podstawag protestu, ale od realnej szansy powziecia informacji. Odwolujacy wigzat podstawy
do wniesienia protestu ze swoim interesem prawnym i wskazywat, ze lgcznie obie te
przestanki nastgpity dopiero po dniu 21.05.20009r.
Sktad orzekajacy nie podzielit powyzszych wywodow Odwotujgcego i stwierdzit, ze
Odwolujgcy miat realng szanse powziecia informacji o podstawie protestu w dn.
17.04.2009 r. Ponadto w ocenie lzby nie mozna w taki sposoéb, jak czyni to Odwotujacy
oddziela¢ przestanek skutecznosci wniesienia protestu — tj. przestanki istnienia interesu
prawnego od przestanki wniesienia protestu w terminie. Oczywiscie, interes prawny moze
hipotetycznie pojawic sie na danym etapie postepowania, mimo ze nie istniat wczesniej, ale
w tym postepowaniu interes okreslany w taki sposob, jak wskazuje Odwotujacy, tj.
w znaczeniu szerokim, na zadaniu, aby ,,proces o0 udzielenie zamoOwienia odbywal sie
w sposob prawidtowy”, istniat juz w dn. 17.04.2009 r. i okolicznos¢, o ktorej Odwotujacy
powzigl wiadomosé w dn. 21.05.2009 r. (przystgpienie do postepowania odwotawczego
Konsorcjum PB CIROKO) nic w tym zakresie nie zmienita.

Reasumujac, o podstawie wniesienia protestu Odwotujacy dowiedziat sie wczesniej,
niz w dn. 21.05.2009 r., kiedy otrzymat przystapienie do postepowania odwotawczego sygn.
akt KIO/UZP 644/09.

Co do samej rozbieznosci pomiedzy trescig informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dn. 17.04.2009 r. (wybrano oferte zlozong przez PB CIROKO),
a informacjg na stronie internetowej Zamawiajacego z dn. 20.04.2009 r. (wybrano oferte
Konsorcjum PB CIROKO), Izba ustalita, co nastepuje:

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ), w pkt 9.15 Zamawiajacy
wskazal, iz ,,w przypadku ofert wspolnych, a wiec konsorcjow, nalezy wskaza¢ petnomocnika
— lidera konsorcjum.”

Konsorcjum PB CIROKO skiadajac oferte, przedstawito petnomocnictwo wskazujgce na PB
CIROKO Sp. z 0.0, jako lidera konsorcjum. W pkt 9.15 ppkt 2 SIWZ Zamawiajacy zawart
postanowienie: "petnomocnik pozostaje w kontakcie z zamawiajgcym w toku postepowania,
zwraca sie do Zamawiajgcego z wszelkimi sprawami, do niego Zamawiajacy kieruje
informacje, korespondencje itp."

Zgodnie z tym postanowieniem SIWZ, wszelka korespondencja w postepowaniu kierowana
byla do lidera konsorcjum, w tym réwniez informacja o ocenie ofert i wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Dlatego Odwotujacy w ocenie skiadu orzekajacego nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze
z informacji zamieszczanych pod pismami kierowanymi do uczestnikOw postepowania (tzw.
,,yozdzielnik”) mogto wynikaé, ze uczestnikiem postepowania jest PB CIROKO, a nie
Konsorcjum PB CIROKO.



Takiej informacji nie sposob tez wywies¢ z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
(o dostownym brzmieniu, wg tresci pisma okazanego przez Odwotujgcego na posiedzeniu,
skopiowanego do akt sprawy: ,,Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty (...)
ztlozonej przez Przedsiebiorstwo Budowlane CIROKO Sp. z o0.0.”), jezeli Odwotujacy
wczesniej wiedziat, co wskazano w uzasadnieniu powyzej, ze uczestnikiem postepowania
byto Konsorcjum PB CIROKO.

Wobec takiego sformutowania informacji o wyborze oferty, w kontekscie
wczesniejsze] wiedzy Odwotujacego o0 uczestnictwie Konsorcjum PB CIROKO
w postepowaniu, po pierwsze nie bylo zadnych powodéw, aby podejrzewac, ze Zamawiajacy
wybrat oferte podmiotu, ktory nie ztozyt oferty w postepowaniu. Po drugie — Odwotujacy nie
ma jakichkolwiek podstaw, aby twierdzi¢ ze o podstawie do wniesienia protestu (ztozeniu
przez Konsorcjum PB CIROKO oferty najkorzystniejszej) dowiedziat sie dopiero w dn.
21.05.2009 r., kiedy to otrzymat informacje o przystgpieniu do postepowania odwotawczego
w sprawie sygn. akt KIO/UZP 644/09.

Po trzecie, o ile Odwolujacy upatrywal materialng podstawe protestu w okolicznosci, ze
zostata wybrana oferta innego podmiotu, niz ten, ktéry ztozyt oferte — termin do protestu na
okolicznosé mingt z chwilg, kiedy mijat termin na oprotestowanie czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej. W ocenie skfadu orzekajgcego bowiem,
jezeli bezsprzecznie juz wczesniej Odwoltujgcy wiedziat (lub mogt sie dowiedziec), ze
uczestnikiem postepowania jest Konsorcjum PB CIROKO, to powinien wnie$¢ protest — o ile
upatrywal w tym naruszenia swojego interesu prawnego - w zwigzku z informacja, ze za
najkorzystniejsza oferte wybrano, jak mniemat, oferte innego podmiotu, niz do tej pory

uczestniczyt w postepowaniu.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita, Zze protest zostat wniesiony z uchybieniem
przepisanego terminu i odrzucita odwotfanie na postawie art. 187 ust. 4 pkt 4 Prawa

zamowien publicznych.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 Prawa zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu
Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



