Sygn. akt KIO/UZP 191/10

POSTANOWIENIE
z dnia 26 lutego 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Cztonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 26 lutego 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Warbud S.A., 02-342 Warszawa, al. Jerozolimskie 162 a od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewod e Podkarpackiego, 35-959 Rzeszow, ul.

Grunwaldzka 15 protestu z dnia 22 stycznia 2010 r.
przy udziale wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
ERBUD S.A., Wolff & Miller GmbH & Co. KG, adres lid era konsorcjum: 02-819

Warszawa, ul. Putawska 300 A zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza Warbud S.A., 02-342 Warszawa, al. Jerozolimskie

162a i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Warbud S.A., 02-342 Warszawa, al.

Jerozolimskie 162a,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: piethascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow whasnych
Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz Warbud S.A., 02-342 Warszawa, al.

Jerozolimskie 162a.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewoda Podkarpacki - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie na udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa

przejscia granicznego w Budomierzu.

18 stycznia 2010 r. zamawiajacy poinformowat za posrednictwem faksu o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcdw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia publicznego: ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Wolff & Muller GmbH &
Co.KG. z siedzibg w Stuttgarcie, zwanych dalej: ,Konsorcjum ERBUD”. Wobec czynnosci
zamawiajagcego WARBUD S.A. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie poprzedzone
protestem. Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.1, art. 87 ust. 1,
ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdéwieh
publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655 ze zm.) - zwanej dalej rowniez: ,ustawg”
oraz innych przepisobw wskazanych w uzasadnieniu srodkéw ochrony prawnej lub z nich
wynikajacych przez:

1. wybdr, jako najkorzystniejszej, oferty, ktéra podlega odrzuceniu;

2. dokonanie poprawienia oferty Konsorcjum ERBUD niezgodnie z przepisami ustawy;

3. prowadzenie negocjacji z Konsorcjum ERBUD, co do ceny jego oferty;

4. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ERBUD.

Whniést o:



uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ERBUD jako najkorzystniejszej;
uniewaznienie poprawienia oferty Konsorcjum ERBUD z 5i 12 stycznia 2010r.;

dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
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odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum ERBUD;

5. uznanie oferty odwolujgcego sie za najkorzystniejsza.
Odwolujacy sie w uzasadnieniu wskazat, ze Sad Okregowy w Rzeszowie w wyrokach z 24
czerwca 2009 r. oraz z 18 grudnia 2009 r. nie zajmowal sie kwestig braku w ofercie
Konsorcjum ERBUD 98 pozycji w czesci kosztorysu ofertowego dotyczacego oczyszczalni
sciekdw. Prawomocnos$¢ materialna zapadtych orzeczen nie dotyczy zatem przywotanych
brakow, a obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie ponownej oceny ofert w sposéb
catosciowy. Podnidst, ze z orzeczen zapadtych dotychczas w postepowaniu nie wynika
zgodnos¢ oferty Konsorcjum ERBUD z specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, zwang
dalej: ,siwz”. Odwotujacy sie zarzucit, ze brak 98 pozycji w czesci kosztorysu ofertowego
dotyczacego oczyszczalni sciekow w ofercie Konsorcjum ERBUD stanowi niezgodnosc tresci
oferty z trescig siwz, ktora nie podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Tymczasem zamawiajacy nie tylko poprawit oferte Konsorcjum ERBUD, ale réwniez
prowadzit w tym celu negocjacje z wykonawca, co jest niedopuszczalne z mocy art. 87 ust. 1
ustawy. Odwotujacy sie zarzucit rowniez, iz oferta Konsorcjum ERBUD zawiera btgd w
obliczeniu ceny, polegajacy na zaoferowaniu w poz. 1.20.10 kosztorysu uzupetniajgcego do
przedmiaréw z branzy rob6t budowlanych ceny jednostkowej 0 zt. Wywiddt, ze stwierdzone
niezgodnosci powinny spowodowa¢ wzrost ceny oferty Konsorcjum ERBUD, co
spowodowatoby niemoznos¢ uznania jej za najkorzystniejsza.
Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 22
stycznia 2010 r. (pismem z 21 stycznia 2010 r.), odwotanie 5 lutego 2010 r. - presentata Urzedu
Zamowien Publicznych (wplyw bezposredni, pismo z 4 lutego 2010 r.). Zamawiajacy otrzymat kopie
odwotania 5 lutego 2010 r. z zachowaniem terminu ustawowego wynikajacego z art. 184 ust. 2 zd. 1

in fine ustawy.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest 27 stycznia 2010 r. i tego dnia przekazat rozstrzygniecie
odwotujgcemu sie za posrednictwem faksu. Zamawiajacy odrzucit protest na podstawie art.
180 ust. 7 w zwigzku z art. 181 ust. 6 ustawy, uznajgc ze czynnosci w postepowaniu dokonat
zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 20 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1260/09, 1406/09) oraz Wyrokiem Sadu Okregowego w Rzeszowie z 18 grudnia
2009. (sygn. akt | Ca 612/09).



Konsorcjum ERBUD przystgpito do postepowania odwotawczego zachowujgc przestanki
przystgpienia wskazane w art. 181 ust. 4 i 5 oraz art. 184 ust. 4 ustawy. Przystepujacy
opowiedziat sie po stronie zamawiajgcego i wniést o odrzucenie, ewentualnie o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
16 wrzesnia 2009 r. pod numerem 2009/S 179-238576.

Pismem z 10 lutego 2009 r. zamawiajacy powiadomito wyborze najkorzystniejszej oferty
ztlozonej przez odwotujgcego sie, oraz m. in. o odrzuceniu oferty Konsorcjum ERBUD.
Whniesione przez Konsorcjum ERBUD $rodki ochrony prawnej doprowadzity do wydania
przez Sad Okregowy w Rzeszowie wyroku z 24 czerwca 2009 r. W wyniku ponowienia
czynnosci w postepowaniu odwotawczym, zamawiajacy 19 sierpnia 2009r. ponownie wybrat
oferte odwotujgcego sie i odrzucit oferte Konsorcjum ERBUD m. in. z powodu braku 98 w
czesci kosztorysu ofertowego dotyczacego oczyszczalni $Sciekow. Na tym etapie
postepowania Konsorcjum ERBUD wniosto dwa protesty, a nastepnie dwa odwotania.
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 20 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1260/09,
1406/09) uwzglednita oba odwotania Konsorcjum ERBUD. Izba uznata, ze oferta
Konsorcjum ERBUD nie podlega odrzuceniu z powodu braku wyceny 98 pozycji kosztorysu
nr 4.10 ,Oczyszczalnia Sciekéw”, jako nieodpowiadajaca treéci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (str. 21 wyroku). Izba nakazala zamawiajgcemu powtdrzenie
czynnosci oceny ofert z udziatem oferty Konsorcjum ERBUD.

Zamawiajacy i WARBUD S.A. na przywotany wyrok wniesli skargi. W uzasadnieniu skargi
zamawiajacy wskazywat niemoznos¢ poprawienia 98 brakujacych pozycji kosztorysu nr 4.10
,Oczyszczalnia Sciekéw”, WARBUD S.A. podnosit konieczno$é odrzucenia oferty
Konsorcjum ERBUD z tegoz powodu.

Sad Okregowego w Rzeszowie wyrokiem z 18 grudnia 2009. (sygn. akt | Ca 612/09) oddalit

obie skargi.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia zostato wszczete 16 wrzesnia 2008 r. Jednak
zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien

publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), ktéra weszta w zycie w



24 pazdziernika 2008 r., Izba wydala rozstrzygniecie w oparciu o przepisy w brzmieniu

nadanym nowelizacja.

Odwotanie nalezy odrzuci¢, gdyz zamawiajacy dokonat czynnosci zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestéw wniesionych przez Konsorcjum ERBUD, a podnoszenie nowych
zarzutdbw wobec oferty Konsorcjum ERBUD jest spoOznione. Art. 187 ust. 4 pkt 6
urzeczywistnia idee koncentracji srodkéw ochrony prawnej zwigzang z zasadg szybkosci
postepowania. Celowi temu odpowiadajg rowniez art. 181 ust. 6 i 7 Pzp. Wykonawca moze
kwestionowaé czynnosci zamawiajacego, bedace wynikiem rozstrzygniecia protestu, tylko w
ramach postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, w ktérym rozstrzygniecie

to zapadto.

Art. 182 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, ze protest jest ostatecznie rozstrzygniety z dniem
wydania postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze albo wyroku lzby. Protest
dotyczacy braku 98 pozycji kosztorysu nr 4.10 ,Oczyszczalnia Sciek6w” zostat ostatecznie
rozstrzygniety 20 pazdziernika 2009 r., w ten spos6b, ze przywotane braki nie zostaly
uznane za powodujgce niezgodnosc tresci oferty Konsorcjum ERBUD z trescig siwz. Skoro
Sad Okregowy do ktérego odwotujacy sie i zamawiajacy wniesli skarge, nie podzielit zarzutu
dotyczgacego braku 98 pozycji, ostateczne rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej z 20
pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1260/09, 1406/09) dotyczace braku 98 pozyciji

kosztorysu nr 4.10 ,Oczyszczalnia Sciekéw’pozostato niewzruszone.

Zarzut dotyczacy braku 98 pozycji kosztorysu nr 4.10 ,Oczyszczalnia Sciekéw” zostat
ostatecznie rozstrzygniety. Wskazac przy tym nalezy, ze przy badaniu, czy zarzut protestu
zostat ostatecznie rozstrzygniety, winno uwzglednia¢ sie nie tylko sentencje orzeczenia ale
rowniez oceny zawarte w uzasadnieniu. Zgodnie z 8§ 28 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrbw z 2 pazdziernika 2007 roku w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. 187, poz. 1327 ze zm.) elementem orzeczenia jest nie tylko
rozstrzygniecie o zadaniach odwolujgcego sie albo odwolujgcych sie oraz o kosztach
postepowania odwotawczego (pkt 4), ale tez uzasadnienie (pkt 5). Zamawiajacy obowigzany
byt zatem wykonujac wyrok Izby z 20 pazdziernika 2009 r. ponowi¢ czynnosci nakazane w
sentencji przy uwzglednieniu ocen wynikajgcych z uzasadnienia. Ponowne podnoszenie
zarzutu zawartego w ostatecznie rozstrzygnietym protescie w kolejnych srodkach ochrony
prawnej jest niedopuszczalne. Tym samym nie jest mozliwe kwestionowanie zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum ERBUD z powodu braku 98 pozycji kosztorysu nr 4.10
,Oczyszczalnia Sciekéw”. Skoro oferta Konsorcjum ERBUD nie podlega odrzuceniu z

powodu braku 98 pozycji kosztorysu, brak jest podstaw do kwestionowania czynnosci



przedsiewzietych przez zamawiajgcego w stosunku do tej czesci oferty Konsorcjum ERBUD.
Podnoszenie zarzutdéw dotyczacych czynnosci dokonanych przez zamawiajagcego w
odniesieniu do 98 pozycji kosztorysu nr 4.10 ,0Oczyszczalnia Sciekéw”, zmierza do skutku w
postaci stwierdzenia niezgodnosci oferty Konsorcjum ERBUD z trescig siwz i koniecznosci
jej odrzucenia. Merytoryczne rozpoznawanie takich zarzutéw jest niemozliwe. Wyrok Izby z
20 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1260/09, 1406/09) ostatecznie rozstrzygnat, ze
w zakresie braku 98 pozycji kosztorysu nr 4.10 ,Oczyszczalnia Sciekéw” nie zachodzi
niezgodnosc¢ oferty Konsorcjum ERBUD z trescig siwz. Aktualnie podnoszone zarzuty
zmierzajg do ponownego rozpoznhawania zarzutow, Kktore zostaly juz ostatecznie
rozstrzygniete. Stanowi to probe obejscia art. 182 ust. 2 pkt 3 ustawy i nie moze byc¢

skuteczne.

Podnoszenie, ze oferta Konsorcjum ERBUD zawiera btad w obliczeniu ceny, polegajacy na
zaoferowaniu w poz. 1.20.10 kosztorysu uzupetniajgcego do przedmiaréw z branzy robdt
budowlanych ceny jednostkowej O zt jest spdznione.

Wiadomos¢ o dokonanej w postepowaniu ocenie ofert oraz zaniechaniu odrzucenia oferty
Konsorcjum ERBUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy w zwigzku z btedem w
obliczeniu ceny oferty, odwolujacy sie powzigt dwukrotnie. Zamawiajgcy dokonywat bowiem
dwukrotnie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwolujgcego sie i odrzucat oferte
Konsorcjum ERBUD, podajac zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, uzasadnienie faktyczne i
prawne. Bezposrednio w tych datach odwolujacy sie powzigt lub zachowujgc nalezytg
starannos¢ mégt powzig¢ wiadomosé, iz oferta Konsorcjum ERBUD nie zostata odrzucona z
powodu podnoszonego w protescie i odwotaniu btedu w obliczeniu ceny, ktéry zamawiajgcy
bezprawnie, w ocenie odwolujacego sie, pominat.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy protest wnosi sie do zamawiajgcego w terminie 10 dni od
dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Termin na
podnoszenie zarzutéw wobec oferty Konsorcjum ERBUD uptynat. Ewentualne powotywanie
braku interesu prawnego we wczesniejszym kwestionowaniu przez odwotujacego sie oferty
Konsorcjum ERBUD z powodu btedu w obliczeniu nie jest trafne. W okolicznosciach sprawy
odwotujacy sie dokonuje btednej wyktadni przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych
(vide: postanowienie Krajowej I1zby Odwotawczej z 30 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP:
1670/09). Wskaza¢ nalezy ponadto na funkcje reklamacyjno — sygnalizacyjng protestu.
Funkcja reklamacyjna polega przede wszystkim na zabezpieczeniu sytuacji prawnej

wykonawcy wnoszacego protest, zapewnieniu mu mozliwosci uznania jego oferty za



najkorzystniejsza, w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Natomiast funkcja
sygnalizacyjna polega na wskazywaniu nieprawidlowosci prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania, gdyz zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy zamdwienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Funkcja sygnalizacyjna
zapewnia prawidlowos¢ i sprawnos¢ prowadzonej procedury na kazdym etapie
postepowania. Odwolujacy sie blednie utozsamia swaqj interes prawny wylgcznie z funkcjg
reklamacyjng protestu. Wbrew twierdzeniu odwotujacy sie tre$¢ art. 191 ust. 1 a Pzp nie stoi
W sprzecznosci z podnoszeniem zarzutow przeciwko ofercie Konsorcjum ERBUD na
wczesniejszych etapach postepowania. Przywotany przepis nakazuje uwzglednienie
odwotania przez Izbe nie tylko stwierdzenia naruszenia przepisow ustawy, ktére miato istotny
wptyw na wynik postepowania ale rowniez w razie stwierdzenia naruszen, ktére moze mie¢
istotny wplyw na wynik postepowania. Zatem podnoszenie zarzutéw wobec oferty
Konsorcjum ERBUD na wczesniejszych etapach postepowania byto zgodne z interesem
prawnym odwolujgcego sie.

Postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego cechuje pewien formalizm. Formalizm
ten ma na celu nie tylko zagwarantowanie wykonawcom zachowania zasad réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji. Formalizm postepowania lezy réwniez w interesie
zamawiajgcego, zobowigzanego do dokonywania wydatkbw w sposéb planowy.
Dopuszczenie mozliwosci skutecznego podnoszenia kolejnych nowych zarzutéw wobec ofert
konkurencyjnych opartych na faktach, ktére mogly byé, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, stwierdzone wczesniej, nie tylko statoby w sprzecznosci z zasadami art. 7 ust. 1
ustawy, ale tez prowadzitoby do znacznej przewlektosci procedury. Uniemozliwitoby to lub
powaznie utrudnito realizacje zasad wydatkowania srodkéw publicznych i statoby w
sprzecznosci z zasadg szybkosci postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba uznala, ze odwolujgcy sie uchybit terminowi na podnoszenie zarzutéw wobec oferty
Konsorcjum ERBUD.

Terminy do wnoszenia srodkéw odwotawczych okreslone w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych maja charakter terminéw zawitych, ktére nie podlegajg przywrdceniu w zadnym

przypadku. Uptyw terminu powoduje wygasniecie prawa.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 i 6 ustawy odrzucita odwotanie,
orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 2 ustawy. O kosztach
postepowania rozstrzygnieto stosownie do wyniku postepowania zgodnie z art. 191 ust. 6 17

ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:



