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WYROK
z dnia 4 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 22 pazdziernika 2010 r. przez Krosnienskie Przedsiebiorstwo
Budowlane w Krosnie Spoétke Akcyjna, 38-400 Krosno, ul. Lewakowskiego 25 od
czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przez zamawiajgcego: Gmina
Krosno, 38-400 Krosno, ul. Lwowska 28a

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Krosnienskie Przedsiebiorstwo Budowlane w
Krosnie Spotke Akcyjna, 38-400 Krosno, ul. Lewakowskiego 25 i nakazuje zaliczy¢
na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysoko$ci 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) — kwoty wpisu uiszczonego przez Krosnienskie
Przedsiebiorstwo Budowlane w Krosnie Spétke Akcyjng, 38-400 Krosno, ul.
Lewakowskiego 25.

Stosownie do art. 198 ai 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kros$nie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Krosno — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej réwniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zamowienia na ,budowe sali gimnastycznej przy Szkole
Podstawowej nr 5, ul. Grunwaldzka w Kro$nie”.

18 pazdziernika 2010 r. (pismem z 15 pazdziernika 2010 r.) Zamawiajacy za
posrednictwem faksu poinformowat Odwolujacego — Krosnienskie Przedsigbiorstwo
Budowlane w Krosnie S.A. — o wynikach postepowania: odrzuceniu oferty Odwotujgcego
oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo
Budownictwa Komunalnego spotka z 0.0. z siedzibg w Jasle.

22 pazdziernika 2010 r. (pismem z 21 pazdziernika 2010 r.) Odwotujgcy wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, ktérego kopie w tym samym dniu
przekazat Zamawiajgcemu.

Odwolujgcy zarzucit w odwotaniu, iz przez podjete czynno$ci Zamawiajgcy naruszyt:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp poprzez jego zastosowanie w sytuacji gdy nie zaistniaty do
tego ustawowe przestanki i odrzucenie oferty pomimo, ze jej tres$¢ odpowiadata tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej w skrocie s.i.w.z.).

2. Art. 632 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez jego btedng interpretacie tj. uznanie, ze tres¢
kosztorysu ma jakikolwiek wplyw na sytuacje oferenta w postepowaniu o zaméwienie
publiczne.

3. Art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy pzp — polegajgce na prowadzeniu
postepowania w sposob niezapewniajgcy warunkéw uczciwej konkurencii, poprzez nieréwne
traktowanie Wykonawcdw oraz stosowanie réznych kryteriow ocennych w ramach tego



samego stanu faktycznego.
W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotujgcy wnidst o:
1. Uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i
wyborze oferty innego oferenta.
2. Nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci poprzez ponowne dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej sposrod ofert ztozonych w postepowaniu.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy podniost w szczegdlnosci, iz jego
oferta zostata odrzucona gdyz nie dotgczyt do niej kosztorysu ofertowego. Bezsprzecznym
jest, ze sposéb wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane Zamawiajgcy okreslit jako
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ryczatt (pkt 10.1 s.i.w.z.; § 9 ust. 1 wzoru umowy). Co do zasady nalezy zatem stwierdzi¢, ze
spetnienie warunku dotgczenia do oferty kosztorysu nie moze mie¢ znaczenia
przesadzajgcego o przyjeciu badz odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Poza tym formutujgc
tre$¢ pkt. 10.7 i 12 s.i.w.z. Zamawiajacy wyraznie podkreslit, Zze: niezaleznie od tresci
dotgczonego do oferty kosztorysu decydujgce znaczenie bedzie miata podana w ofercie
cena za ktorg oferent zobowigzat sie wykona¢ zamowienie; niezaleznie od pomytek
rachunkowych wystepujgcych w dotgczonym do oferty kosztorysie Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do ich weryfikacji w oparciu i w zgodzie z zaoferowang cena. W zwigzku z
powyzszym, brak kosztorysu nalezy uznac za brak nie powodujgcy niezgodnosci oferty z
s.i.w.z. a zatem za brak niestanowigcy podstawy do odrzucenia oferty. Dodatkowo kosztorys
szczegGtowy nie jest wymieniony w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
oraz form jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane oraz, ze dokument ten nie stanowi
potwierdzenia spetnienia warunkéw okreslonych w art. 25 ust. 1 ustawy pzp, co powinno
skutkowac¢ brakiem przestanek skutkujgcych odrzuceniem oferty na podst. art. 89 ust. 1 pkt.
2 ustawy pzp.

Odwolujacy wskazat nadto, iz jego interes prawny wyraza sie bezposrednio w
mozliwosci korzystnego rozstrzygniecia przetargu, w sytuaciji kiedy wszystkie czynnosci
Zamawiajgcego zostatyby wykonane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy pzp.
Ponadto Odwotujacy w przypadku utrzymania wymienionych w odwotaniu przepisow moze
ponie$¢ szkode w postaci braku wyboru jego oferty w sytuaciji posiadania mozliwosci i
do$wiadczenia do wykonania rob6t budowlanych objetych przetargiem.

2 listopada 2010 r. Zamawiajgcy przestat do Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz
na odwotanie, w ktorej wniodst o oddalenie odwotania. Odpis odpowiedzi na odwotanie zostat
przekazany Odwotujgcemu przed otwarciem rozprawy na posiedzeniu 4 listopada 2010 r.

$aden z pozostatych wykonawcédw nie zgtosit przystgpienia do postepowania
odwotawczego, jednak Izba ustalita, iz Zamawiajgcy zaniechat w stosunku do dwoéch
wykonawcow dopetnienia obowigzku wynikajgcego z przepisu art. 185 ust. 1 pzp.

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, a zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.
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Po ustaleniu z urzedu, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktédrej Strony podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z 9 wrzesnia 2010 r. pod nr 284804-2010, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamies$cit
ogtoszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.krosno.pl), na ktérej
udostepnit rowniez s.i.w.z.



Wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i wynosi 4.314.815,76 z}, co stanowi rownowartos¢
1.123.942,63 euro.

Odwolujgcy ztozyt trzecia oferte pod wzgledem ceny, ktéra zgodnie z
postanowieniami pkt. 11 s.i.w.z. stanowi jedyne kryterium oceny ofert. Oferta wykonawcy
ktory ztozyt oferte z najnizszg ceng zostata wybrana przez Zamawiajgcego, a wykonawca,
ktory ztozyt nastepng pod wzgledem ceny oferte zostat przez Zamawiajgcego sklasyfikowany
na drugim miejscu w rankingu ofert.

Odwotujgcy poza przekazaniem kopii odwotania nie informowat Zamawiajgcego o
zadnej innej niezgodnej z przepisami ustawy pzp czynnosSci podjetej przez niego lub
zaniechaniu czynnosci, do ktorej byt on zobowigzany na podstawie ustawy pzp w stosunku
do ofert wykonawcy wybranego i znajdujgcego sie na drugim miejscu w rankingu.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie oryginalnej dokumentacji postepowania,
przekazanej rowniez Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
Zamawiajagcego, w szczegdlnoéci: ogtoszenia o zamdwieniu, s.i.w.z., protokotu postepowania,
oferty Odwotujgcego oraz na podstawie innych przywotanych pism i dokumentéw.

Uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz
ztozone ustnie w toku rozprawy, Izba zwazyta, co nastepuije:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 9 wrzesnia 2010 r., zba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajgcy wejscie w zycie ustaw: z dnia

4
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5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwienh publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione z uwagi na stwierdzony przez Izbe po
stronie Odwotujgcego brak interesu we wniesieniu odwotania w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy pzp. Z tego wzgledu Izba odstgpita od merytorycznego rozpatrzenia
podniesionych w odwotaniu zarzutow.

Zgodnie ze wskazanym przepisem $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Odwolujgcy w chwili wniesienia odwotania nie ma i nie miat interesu w rozumieniu art.
179 ust. 1 pzp, gdyz nawet ewentualne potwierdzenie sie w toku postepowania odwotawczego
zasadnosci zarzutéw odwotania nie oznaczatoby, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy pzp zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia, ponoszac tym samym
szkode. W ocenie Izby w chwili wnoszenia odwotania Odwotujgcy nie legitymowat sie juz tym
interesem, gdyz zlozyt trzecig oferte pod wzgledem ceny, ktéra stanowi jedyne kryterium
oceny ofert, zatem uwzglednienie odwofania nie otworzytoby mu realnej mozliwosci
uzyskania zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu o jego udzielenie.

Interes uprawiajacy do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy pzp, stanowi materialnoprawng przestanke zasadnosci odwotania i
podlega ocenie na dzien jego wniesienia zarowno w kontekscie stawianych zarzutéw, jaki i
zaskarzanych czynnosci, bgdz zaniechan dokonania czynnosci przez zamawiajgcego. W
niniejszej sprawie czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego
mogtaby powodowac uszczerbek w jego interesie objawiajacy sie pozbawianiem szans na
uzyskanie zamodwienia, jednak pod warunkiem, ze kierowatby on swoje zarzuty rowniez
przeciwko zaniechaniu odrzucenia przez Zamawiajgcego zaréwno oferty wybranej jako
najkorzystniejsza jak i oferty sklasyfikowanej na drugim miejscu. Brak zarzutéw dotyczgcych



tych ofert powoduje, ze nawet przy ewentualnej zasadno$ci zarzutow odwotania oferta
Odwotujgcego mogtaby by¢ sklasyfikowana najwyzej na trzecim miejscu, nie prowadzac do
uzyskania zamdwienia. Izba wzieta pod uwage, iz przepis art. 179 ust. 1 pzp stanowi
zarbéwno o sytuacji, w ktorej wykonawca ma interes w uzyskaniu zaméwienia, jak i sytuacji, w
ktérej wykonawca miat interes w uzyskaniu zamowienia, co pozwala na wykazywanie
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posiadania tego interesu w momencie dokonywania przez zamawiajgcego czynnosci
kwestionowanej zarzutami wniesionego odwotania. Nie zmienia to jednak tego, iz przy
ocenie posiadania tego interesu przez wykonawce w przesztosci nalezy rowniez uwzgledni¢
zakres podniesionych przez niego we wniesionym odwotaniu zarzutow. W okolicznosciach
przedmiotowej sprawy, biorgc pod uwage zakres zarzutéw odwotania, nalezy uznac, iz
Odwolujgcy kwestionujgc wytgcznie odrzucenie swojej oferty, trzeciej pod wzgledem ceny
stanowigcej jedyne kryterium oceny, nie wykazat tym samym réwniez, iz miat jeszcze ten
interes w momencie odrzucenia jego oferty.

Izba zwazyta przy tym, iz z mocy przepisu art. 180 ust. 2 pzp, ograniczajgcego zakres
zaskarzalnych czynnosSci w postepowaniach ponizej tzw. progéw unijnych, Odwotujacy nie
mogt kwestionowac we wniesionym odwotaniu wyboru najkorzystniejszej oferty i klasyfikaciji
innych ofert dokonanej przez Zamawiajacego. Odwotujacy, jezeli miat zastrzezenia
wzgledem prawidtowosci tych czynnosci, mogt i powinien w terminie jak na wniesienie
odwotania skorzystac z instytucji przewidzianej w przepisie art. 181 ust. 1 pzp i rownolegle
ze zlozeniem odwotania na odrzucenie swojej oferty poinformowac¢ Zamawiajgcego o
naruszeniu przez te czynnosci przepisow ustawy pzp. W ocenie Izby tylko w takim przypadku
moznaby uzna¢, ze uwzglednienie odwotania otworzy Odwotujgcemu realng mozliwos¢
uzyskania zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu o jego udzielenie, gdyz z przepisu
art. 181 ust. 1 pzp nie wynika ograniczenie terminu jakim zamawiajgcy moze uznac
zasadnos$¢ przekazanej informacji.

Nadto nalezy stwierdzi¢, iz przepis art. 179 ust. 1 pzp wymaga od wykonawcy
wnoszgcego $rodki prawne nie tylko legitymowania sig interesem w uzyskaniu zaméwienia,
ale réwniez wykazania, iz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy pzp. Przez szkode nalezy rozumie¢ uszczerbek
majgtkowy lub niemajatkowy jakiego doznaje poszkodowany wykonawca w wyniku
okreslonego dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. Wobec tego w $wietle art. 179 ust. 1
ustawy pzp szkoda musi by¢é wynikiem naruszenia przepisow ustawy przez zamawiajgcego,
€O oznacza, iz musi ona pozostawac w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem
przez zamawiajgcego przepisom ustawy pzp. Odwotujgcy musi zatem wykazac, iz
zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynno$ci wbrew przepisom ustawy pzp,
czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy jest poniesienie lub
mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie. Poniewaz w przedmiotowym
postepowaniu oferta Odwotujgcego zajetaby trzecie miejsce w razie niedokonania czynnosci
jej odrzucenia, Odwotujgcy nie wykazat skutecznie, iz przy braku odrzucenia jego oferty,
realnym bytby taki wynik postepowania, w nastepstwie ktérego zostataby z nim zawarta
umowa, a tym samym wskutek naruszenia ustawy maogt on ponies¢ szkode. Aktualne

Sygn. akt KIO 2299/10

brzmienie art. 179 ust. 1 ustawy pzp wskazuje bowiem na koniecznos¢ wykazania, iz szkoda
zostata poniesiona w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy lub tez udowodnienia
przez wykonawce mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ustawy. Odwolujgcy wnoszgc odwotanie obowigzany byt zatem wykazaé¢
mozliwos¢ poniesienia szkody wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
w tym przypadku poprzez bezprawne odrzucenie jego oferty, co w konsekwenciji
doprowadzito do zaniechania wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, czego jednak nie
uczynit.

Wobec tego, ze art. 179 ust. 1 ustawy pzp wymaga wykazania fgcznego spetnienia
przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wykazania mozliwosci



poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp, stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat spetnienia zadnej z tych
przestanek.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba dziatajgc na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 pzp
— orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, obcigzajgc Odwotujgcego
kosztami postepowania odwotawczego w postaci uiszczonego przez niego wpisu.

Przewodniczacy:



