Sygn. akt KIO/UZP 41/10

WYROK

z dnia 2 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman

Renata Tubisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Mostostal Warszawa S. A., 02 — 673 Warszawa, ul. Ko nstruktorska 11A od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, 00 — 950

Warszawa, Plac Powsta hcéw Warszawy 1 protestu z dnia 28 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, 00 — 950

Warszawa, Plac Powsta Acow Warszawy 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Mostostal Warszawa S. A;



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy) przez Urzad Komisji Nadzoru
Finansowego na rzecz Mostostal Warszawa S. A. stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5.556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Mostostal Warszawa S. A.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Urzad Komisji Nadzoru Finansowego w Warszawie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest przebudowa, rozbudowa budynku biurowego potozonego w Warszawie
przy ul. Jasnej 12 dla potrzeb siedziby UKNF.

Pismem z 18 grudnia 2009 r. przekazanym wykonawcom za posrednictwem faksu
zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania — wyborze oferty najkorzystniejszej
oraz o odrzuceniu oferty Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych, zwanej
dalej: ,ustawg” z powodu zaoferowania ceny wyzszej, niz kwota jakg zamawiajacy moze

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Mostostal Warszawa S.A. wobec czynnosci odrzucenia wniost odwotanie poprzedzone
protestem.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 oraz
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez uznanie, ze tres¢ ztozonej przez niego oferty jest niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, zwang dalej: ,siwz”, a w konsekwencji
uznanie, ze oferta odwotujacego sie podlega odrzuceniu. Wnidst 0 uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, wywiodt ze odrzucenie oferty pozbawia go mozliwosci
uzyskania zaméwienia, w szczegoélnosci w sytuacji okreslonej w art. 94 ust. 2 ustawy, zas
zaoferowanie kwoty wyzszej, niz upubliczniona przez zamawiajgcego zgodnie z art. 86 ust. 3
ustawy nie powoduje braku interesu prawnego. Podniést, ze odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy moze nastgpi¢ wylacznie z przyczyn merytorycznych, dotyczacych

niezgodnosci oferowanego swiadczenia z merytorycznymi wymaganiami zamawiajgcego.



Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest
28 grudnia 2009 r., odwotanie pismo z 8 stycznia 2010 r. - wptyw bezposredni do Urzedu
Zamowien Publicznych w tej dacie. Zamawiajacy otrzymat kopie tresci odwotania w dniu z

zachowaniem terminu ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.

Zamawiajacy pismem z 4 stycznia 2010 r. przekazanym odwotujacy sie dnia nastepnego
oddalit protest. W uzasadnieniu wskazat, ze odwotujacy sie nie posiada interesu prawnego
we wnoszeniu protestu, gdyz wobec faktu, ze cena jego oferty przekracza mozliwosci

finansowe zamawiajacego, odwotujacy sie nie moze uzyska¢ zaméwienia publicznego.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita

rozprawe podczas ktorej strony podtrzymaly dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostalo w Biuletynie Zamdwien Publicznych 5
listopada 2009 r. pod numerem 199837.

15 stycznia 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza, wydata postanowienie o uchyleniu zakazu
zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze

umowa w sprawie zamdéwienia publicznego zostata zawarta.

Okolicznosci faktyczne nie sg sporne miedzy stronami, odwotujacy sie ztozyt oferte z ceng
wyzszg hiz, kwota ogtoszona zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy, ktéra w razie dokonania jej
oceny, zostataby sklasyfikowana przez zamawiajgcego na drugiej pozycji, bezposrednio po
ofercie uznanej za najkorzystniejszg. Sporne sg kwestie posiadania przez odwotujacego sie
interesu prawnego oraz dopuszczalnos¢ odrzucenia oferty z powodu oferowania ceny
wyzszej, niz kwota przeznaczona na sfinansowanie zamdwienia na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy.

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Okolicznosg¢,
czy cena oferty odwotlujgcego sie umozliwitaby mu uzyskanie zamoéwienia, nie ma znaczenia
dla oceny posiadania przez niego interesu prawnego — wykazania materialnoprawnej
przestanki umozliwiajgcej rozpoznanie zarzutow odwotania. Potwierdza to orzecznictwo, w
tym powotane przez odwotujgcego sie, wyroki Izby z 3 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
367/09) oraz z 27 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt 1300/09 i 1321/09). Naruszenie interesu

prawnego odwotlujgcego sie polegatlo na eliminacji go z kregu wykonawcéw ubiegajacych sie



0 udzielenie zamowienia. Wnhniesienie protestu, a nastepnie odwolania, zmierza do
zachowania przez odwolujgcego sie statusu uczestnika postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Przeciwna interpretacja art. 179 ust. 1 ustawy uniemozliwitaby
czesci wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego kwestionowanie
naruszajacych prawo decyzji zamawiajgcego podjetych wobec nich, co godzitoby w zasade
réwnego traktowania wykonawcow i stanowitoby praktyke o charakterze dyskryminacyjnym
oraz, w indywidualnych przypadkach, rzutowa¢ by mogto na wynik postepowania.
Prezentowana interpretacja art. 179 ust. 1 ustawy, oparta na wykladni uwzgledniajacej
prawodawstwo wspoélnot europejskich, ksztaltuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawcze] upatrujgcym istnienie interesu prawnego we wnoszeniu $rodkéw ochrony
prawnej w celu zapewnienia zgodnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
Z przepisami (interes prawny sensu largo), znajduje potwierdzenie rowniez w wyrokach
Sadoéw Okregowych (np. wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 19 grudnia 2007 r., sygn.
akt V Ca 2506/07 niepubl).

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Sformutowania przywotanego
przepisu ,treS¢ oferty” i ,tres¢ siwz” jednoznacznie nakazujg odnieS¢ go do aspektu
merytorycznego. Zgodnie z wypracowanym w orzecznictwie lzby pogladem, tres¢ siwz to,
przede wszystkim, opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w
wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscig umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie
zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé opisanym w siwz
potrzebom zamawiajgcego. Ich poréwnanie (opisu wymagan zamawiajgcego do
zobowigzania wykonawcy) przesadza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci siwz.
Merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawcéw swiadczenia oraz merytoryczne
wymagania zamawiajgcego, w szczegélnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia stanowig podstawe oceny
zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zaproponowanie w ofercie ceny wyzszej, niz kwota Kktérg zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia jest indyferentne w stosunku do merytorycznych



wymagan zamawiajgcego, hie moze staC sie zatem przyczyng odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W sytuacji otrzymania oferty proponujgcej cene wyzszg, niz kwota upubliczniona przez
zamawiajgcego zgodnie z art.86 ust. 3 ustawy, zamawiajacy winien dokona¢ oceny formalnej
takiej oferty pod katem spetniania przestanek zawartych w art. 89 ust. 1 ustawy. W razie
ustalenia, ze oferta nie podlega odrzuceniu, obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie jej
oceny merytorycznej pod katem ustalonych w siwz kryteriow oceny. Jesli zamawiajacy w
wyniku przeprowadzonej oceny uzna za najkorzystniejszg oferte oferujgcg cene wyzszg niz,
kwota ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, winien dokonaé
jej wyboru. Dopiero w razie ustalenia, ze cena takiej oferty przekracza kwote przeznaczong
przez zamawiajacego na realizacje zamodwienia, ktéra nie musi by¢ tozsama z kwota,
ogloszong przez zamawiajgcego przed otwarciem ofert, stosownie do art. 86 ust. 3 ustawy,
prawidiowym dziataniem zamawiajgcego bedzie uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Zamawiajacy nieprawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego sie naruszajgc art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 7 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy nie naruszyl natomiast art. 91 ust. 1 ustawy —

odwotujacy sie nie zarzucat w odwotaniu wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W tym stanie rzeczy, uznajac, ze naruszenie przepisOw ustawy przez zamawiajgcego mogto
mie¢ wplyw na wynik postepowania, Izba na podstawie art. 191 oraz 191 ust. 1 a ustawy
uwzglednita odwotanie. Z uwagi na zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
Izba nie nakazata zamawiajgcemu dokonania zadnej z czynnosci wskazanych w art. 191 ust.
2 ustawy.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — stosownie do wyniku

postepowania.



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 pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie

Przewodnicz acy:



