Sygn. akt KIO/UZP 82/10

WYROK
z dnia 11 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nhska

Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Anna Packo

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamodwienia: ECM Group
Polska Sp. z o.0. (petnomocnik; adres: Al. Jerozoli  mskie 44, 00-024 Warszawa) oraz
Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zast epczy Sp. z 0.0. od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Gmine Milanoéwek, ul. Ko $ciuszki 45, 05-822 Milanbéwek protestu
z dnia 22 grudnia 2009 r.

przy udziale BUD-INWENT Sp. z o.0., ul. Filtrowa 67 D, 02-055 Wa rszawa zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin ¢ Milanéwek

i nakazuje:

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

z kwoty wpisu uiszczonego przez Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si



0 udzielenie zaméwienia: ECM Group Polska Sp. zo.0 . oraz Zaklady

Budownictwa Mostowego Inwestor Zast epczy Sp. z 0.0.

2) dokona¢ wptlaty kwoty 4444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy) przez Gmine Milanbwek na rzecz
Wykonawcdw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: ECM
Group Polska Sp. z 0.0. oraz Zaktady Budownictwa Mo  stowego Inwestor
Zastepczy Sp. z 0.0. stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokonac zwrotu kwoty 10 556 gr (stownie: dziesiec tysiecy piecset piecdziesigt
sze$¢ ziotych zero groszy z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamoéwienia: ECM Group Polska Sp. zo.0 . oraz Zakiady

Budownictwa Mostowego Inwestor Zast  epczy Sp. z 0.0.

Uzasadnienie

I. Gmina Milanéwek (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zaméwienia publicznego pn. ,Inzynier dla projektu Modernizacja i rozbudowa systemu
infrastruktury wodociggowo - kanalizacyjnej Gminy Milanéwek (Rozbudowa kanalizacji
sanitarnej -Etap 11)". Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia 20 czerwca 2009 r. i Zamawiajacy zamiescit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655
z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 17 grudnia 2009 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikbw postepowania
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa zamoéwien
publicznych.

W dniu 22 grudnia 2009 r. BUD-INWENT Sp. z o0.0. (dalej: Protestujacy) — na tg
czynnos¢ Zamawiajgcego ztozyt protest, zarzucajgc naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt
10 iust. 2, art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych wobec zaniechania wykluczenia
Wykonawcdw wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia: ECM Group Polska Sp.

Z 0.0. oraz Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0. i zaniechanie



odrzucenia ich oferty. zaniechania czynnosci wyboru oferty BUD-INWENT Sp. z o.0.
jako oferty najkorzystniejszej oraz wobec czynnosci uniewaznienia postepowania.

W dn. 23 grudnia 2009 r. ECM Group Polska Sp. z o0.0. oraz Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0. przystgpili do postepowania protestacyjnego,
zadajac oddalenia protestu w zakresie zarzutow dotyczacych ich oferty oraz Zadajac
uwzglednienia protestu na czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Na tg ostatnig czynnosc
réowniez ECM Group Polska Sp. z 0.0. oraz Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor
Zastepczy Sp. z 0.0. ztozyli wkasny protest z dnia 23 grudnia 2009 r. (a nastepnie odwotanie;
postepowanie odwotawcze zostato zakonczone postanowieniem sygn. akt KIO/UZP 100/10
w zwigzku z wycofaniem odwotania).

W dn. 5 stycznia 2010 r. Zamawiajgcy uwzglednit obydwa protesty w calosci,
W rozstrzygnieciu protestu nie podajac uzasadnienia swojego stanowiska.

W zwigzku z takim rozstrzygnieciem, ECM Group Polska Sp. z 0.0. oraz Zaktady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0. (dalej: Konsorcjum, Odwotujacy)
w dniu 15.01.2010 r. wniesli do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie od
rozstrzygniecia protestu, uprzednio przystapiwszy do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu.

W odwotaniu, wniesionym od uwzglednienia zarzutow protestu BUD-INWENT,
dotyczacych oferty Konsorcjum, zarzucono Zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art.
179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 oraz art. 22. ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24
ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W odwotaniu
wskazano, ze po pierwsze zarzuty dotyczace =zaniechania wykluczenia Konsorcjum
Z postepowania sg przedwczesne, bowiem Zamawiajgcy nie dokonat wraz z oprotestowang
czynnoscig uniewaznienia postepowania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, po
drugie Odwotujacy polemizowatl z podnoszonymi przeciwko jego ofercie zarzutami,
wskazujgc na ich niezasadnosé.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu oddalenia protestu w czesci dotyczacej

zarzutéw zaniechania wykluczenia Odwotlujgcego i odrzucenia jego oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit BUD-INWENT Sp.

Z 0.0. (zwany dalej rowniez Przystepujacym).

II. Przed przystgpieniem do merytorycznego rozpatrywania odwofania, Krajowa Izba
Odwotawcza z urzedu bada, czy nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania, a na
rozprawie bada, czy Odwotujacy ma interes prawny.

Sktad orzekajacy ustalit, ze podstawg do wniesienia protestu byla czynnos¢

Zamawiajgcego, o ktorej uczestnicy postepowania powzieli wiadomos¢ w dn. 17 grudnia

3



2009 r. (pismo z dn. 16 grudnia 2009 r., kopia w aktach sprawy). Zamawiajacy poinformowat
wykonawcow, ze zostata zakonczona procedura uzupetniania dokumentow i sktadania przez
wykonawcow wyjasnien do ofert, a niezaleznie od powyzszego zawiadomit réwniez, iz
uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych.
Procedura uzupetniania dokumentow, o ktérej Zamawiajacy pisze w pismie z dn. 16 grudnia
2009 r. przebiegata w zwigzku z wykonaniem wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dn.
4 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1351/09, w ktorym Izba nakazata Zamawiajgcemu
m.in. przeprowadzenie ponownego badania, oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty po
uprzednim wezwaniu Konsorcjum do przediozenia uprawnien budowlanych dla Specjalisty
Nr 2 —obejmujgcych réwniez uprawnienia w zakresie sieci gazowych.

Zamawiajgcy w pismie z dn. 16 grudnia opisuje, w jaki sposdb wykonat orzeczenie |zby,
i jakie dokumenty zostaly zlozone w wyniku wezwania. W podsumowaniu jednak
Zamawiajgacy nie wskazuje, w jaki sposéb ocenit ztozone dokumenty, i czy ostatecznie uznat,
ze Konsorcjum spetnia warunki udzialu w postepowaniu, czy tez nie, a jedynie stwierdzit, ze
procedura wzywania do uzupelnienia dokumentow i wyjasnien ,,zostala zakonczona”.
Zamawiajacy nie dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, a przez skuteczne
whiesienie srodkow ochrony prawnej, zakonczonych ostatecznie wyrokiem KIO/UZP 1351/09
poprzedni wybor oferty najkorzystniejszej utracit moc.

Niezaleznie od powyzej opisanych okolicznosci, Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie,
uznajac, ze wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym.

Protestujacy oprotestowat czynnos¢ uniewaznienia postepowania i zaniechania
wykluczenia Konsorcjum z postepowania. Zamawiajgcy protest uwzglednit w catosci,
wskazujac, ze w zwigzku z uwzglednieniem w catosci zgdan Protestujgcego, odstgpiono od
uzasadnienia rozstrzygniecia.

Odwotanie zostalo zlozone jedynie w zakresie uwzglednienia zarzutow dotyczacych
wykluczenia Konsorcjum z postepowania. Rzeczywiscie, jak podnosit Odwolujacy na
rozprawie, zamiarem Zamawiajgcego mogto by¢é uwzglednienie protestu jedynie w zakresie
uniewaznienia postepowania i dalsze prowadzenie czynnosci zwigzanych z badaniem
ioceng ofert, jednak z rozstrzygniecia protestu wyraznie wynika, ze Zamawiajacy
,uwzglednia protest w catosci”’, a wiec co do wszystkich zarzutéw i zadan. Zatem
Odwotujacy miat prawo uznac, ze Zamawiajacy uwzglednit réwniez zarzuty dotyczace
zaniechania wykluczenia Konsorcjum z postepowania. W tych okolicznosciach Odwotujacy,
chcac pozostaé uczestnikiem postepowania, musiat ztozy¢ odwotanie — gdyby tego nie
uczynit, w przysziosci mogtaby zaistnie¢ sytuacja, ze wykluczenie Konsorcjum
Z postepowania zostaloby uznane za zgodne z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu

(w pismie Zamawiajgcego z dn. 16 grudnia 2009 r.).



Analizujgc mozliwos¢ rozstrzygniecia odwotania, sktad orzekajacy stwierdzit, ze
stusznos¢ ma Odwotujacy, iz zarzuty protestu przeciwko Konsorcjum zostaty podniesione
przedwczesnie — bowiem Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej
(a poprzedni wybor utracit moc, jak juz wyzej zostato powiedziane, w zwigzku z wniesieniem
srodkéw ochrony prawnej, zakonczonych orzeczeniem KIO/UZP 1351/09).

Zarzuci¢ zaniechanie wykluczenia/odrzucenia mozna wytacznie po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej — do tego momentu bowiem Zamawiajacy moze podejmowac wszelkie
czynnosci i dopoki o dokonanej czynnosci nie zawiadomi wykonawcow, protest skierowany
przeciwko ofercie konkurencyjnej musi by¢ uznany za przedwczesny. O tym, ze procedura
badania i oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez
Zamawiajgcego nadal trwa, swiadczy okolicznosé, ze Zamawiajacy w dn. 14.01.2010 r. (po
uwzglednieniu w catosci protestu od ktérego wniesiono rozpatrywane odwotanie) dokonat
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie w dn.18.01.2010 r. uniewaznit ten
wybor.

W tym kontekscie watpliwe jest, na ile stanowisko Przystepujacego prezentowane
w przystapieniu do postepowania odwotawczego i na rozprawie jest zgodne ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ktéry, co wynika z jego oswiadczenia na rozprawie, mimo uwzglednienia
zarzutow dotyczacych zaniechania wykluczenia Odwotujacego z postepowania, w dn.
14 stycznia br. uznat jego oferte za najkorzystniejszg (zatem w rzeczywistosci — jak wynika
z czynnos$ci Zamawiajgcego dokonanych poézniej — nie uznat zarzutow dotyczacych

zaniechania wykluczenia Konsorcjum z postepowania za zasadne).

Krajowa Izba Odwotawcza nie moze oceni¢ prawidtowosci dokonania czynnosci
(badz jej zaniechania) przez Zamawiajgcego, zanim Zamawiajacy dokona tej czynnosci.
Zatem nie budzito watpliwosci sktadu orzekajgcego, ze protest w zakresie zaniechania
wykluczenia Konsorcjum z postepowania zostat wniesiony przedwczesnie. W niniejszej
sytuacji nie wpltywato to jednak na stwierdzenie, ze zachodzi ktérakolwiek z przestanek,
o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych. W szczegdlnosci Izba
stwierdzita, ze zarbwno protest, jak i odwolanie zostaly wniesione w terminie, stad brak
przestanki z art. 187 ust. 4 pkt 4 Prawa zamdwieh publicznych, jedynie — po analizie
wszystkich okolicznosci — Izba uznata, ze niektére z zarzutdw protestu zostaly wniesione
przedwczesnie. W ocenie skladu orzekajacego nie moze to jednak wplynaé na odrzucenie
odwotania, bowiem przestanki odrzucenia odwotania nalezy interpretowac¢ scisle, a nie ulega
watpliwosci — jak juz wyzej stwierdzono - ze protest i odwotanie zostaty wniesiony
W przepisanym terminie.

Wobec powyzszego odwotanie skierowano do rozpoznania na rozprawie.



Izba stwierdzita, ze Odwolujagcy miat interes prawny we wniesieniu odwotania od
rozstrzygniecia protestu, bowiem po uwzglednieniu przez Zamawiajgcego protestu
zlozonego przez Przystepujgcego w catosci, Odwotujacy miat prawo uznac, ze uwzgledniono
rowniez zarzuty odnoszace sie do zaniechania wykluczenia go z postepowania/odrzucenia
jego oferty. W razie zaniechania wykluczenia Konsorcjum z postepowania Odwolujacy ma
szanse, aby jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza i ma szanse uzyskac
zaméwienie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego, lzba nie rozstrzygala merytorycznie podnoszonych
w protescie (uwzglednieniu ktérych to zarzutéw Odwolujacy sprzeciwiat sie w odwotaniu),
poniewaz - co wynika z niniejszego uzasadnienia powyzej - sklad orzekajacy stwierdzit, ze
zarzuty odnoszace sie do zaniechania wykluczenia Konsorcjum z postepowania sg
przedwczesne wobec niedokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Podsumowujac, lzba przyznata racje Odwolujgcemu, ze uwzglednienie protestu
w zakresie zaniechania wykluczenia Konsorcjum z postepowania jest przedwczesne, a wiec
rozstrzygniecie protestu w tym zakresie byto nieprawidtowe.

Sktad orzekajacy rozwazat, czy odwotania nie nalezy oddali¢ ze wzgledu na przepis
art.191 ust. 1a Prawa zamowieh publicznych, bowiem wynika z niego, ze Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi, ze naruszenie prawa miato lub mogto
miec istotny wptyw na wynik postepowania. Ostatecznie Izba stwierdzita, ze rozstrzygniecie
protestu, z ktérego wynikato, ze Zamawiajacy uwzglednia zarzuty dotyczace bezprawnego
zaniechania wykluczenia Odwotujgcego z postepowania mogto miec istotny wptyw na wynik
postepowania, poniewaz mogtoby skutkowa¢ wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania,

wobec czego orzeczono jak w sentencji, nie nakazujac dokonania zadnej czynnosci.

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

191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita kosztéw na podstawie rachunku zlozonego do akt
sprawy przez Odwotujgcego, poniewaz z dokumentacji postepowania nie wynika jakikolwiek
zwigzek miedzy wystawcg rachunku, dotyczacego ,,zastepstwa procesowego”, ztozonego na
rozprawie, a ktérymkolwiek z pelnomocnikbw. Wobec powyzszego Izba uznala, ze
Odwotujacy nie przedlozyt do akt sprawy rachunkéw, dokumentujgcych poniesienie
uzasadnionych kosztow, ktore sg wymagane zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



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 - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



