Sygn. akt: KIO/UZP 459/08

WYROK
z dnia 28 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2008r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: DIRINGER & SCHEIDEL
Polska Sp. z 0.0., 70-028 Szczecin, ul. Chmielewskiego 22A oraz DIRINGER &
SCHEIDEL ROHRSANIERUNG GmbH & Co. KG od rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego
Zaktad Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., 71-682 Szczecin, ul. Golisza 10 protestu z
dnia 28 kwietnia 2008r.

przy udziale wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: TECO Sp. z o0.0., 51-
502 Wroctaw, ul. Mydlana 1 oraz RABMER BAU-u. Installations GmbH & Co. KG z
Altenberg zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
DIRINGER & SCHEIDEL Polska Sp. z 0.0., 70-028 Szczecin, ul. Chmielewskiego 22A
oraz DIRINGER & SCHEIDEL ROHRSANIERUNG GmbH & Co. KG i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr. (stownie: Cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery ztote) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:

DIRINGER & SCHEIDEL Polska Sp. z 0.0. ze Szczecina oraz DIRINGER &
SCHEIDEL ROHRSANIERUNG GmbH & Co. KG,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: DIRINGER & SCHEIDEL Polska Sp. z 0.0., 70-028
Szczecin, ul. Chmielewskiego 22A oraz DIRINGER & SCHEIDEL
ROHRSANIERUNG GmbH & Co. KG.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie renowacji sieci wodociggowej (numer
referencyjny 2000/PL/16/P/PE/016-21), ogtoszonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 28 lutego 2008r. pod numerem 40265.

Zamawiajagcy w dniu 23 kwietnia 2008r. zwrocit sie do wykonawcow o wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 30 dni. Jednocze$nie Zamawiajacy
wyjasnit, iz w specyfikacji (IDW) zamiescit bledng informacije o terminie zwigzania oferta,



wskazujac, iz ,termin zwigzania ofertg wynosi 60 dni”, a powinno by¢ ,Wykonawca pozostaje
zwigzany ztozong ofertg przez 30 dni”.
W dniu 28 kwietnia 2008r., protest ztozyt wykonawca Dringer&Scheidel Polska Sp. z
0.0. na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcej na:
1. zwréceniu sie do wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty z prosbg o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o 30 dni;
2. wskazaniu, iz Zamawiajgcy podat bledng informacje w pkt 20 IDW o 60 dniowym
terminie zwigzania oferta.

zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 38 ust. 4 Prawa zamowien publicznych i
wnoszgc o cofniecie osSwiadczenia woli Zamawiajgcego w zakresie, o ktérym mowa w pismie
z dnia 22 kwietnia 2008r., ewentualnie o uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazal, iz przekazana przez Zamawiajgcego informacja
0 blednym oznaczeniu terminu zwigzania ofertg wraz z podaniem prawidtowej informacji w
tym zakresie, stanowito zmiane postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Przepisy ustawy nie przewidujg mozliwosci dokonania poprawienia zapisow specyfikacji na
zasadzie usuwania btedu, a tym bardziej dokonywania jakichkolwiek zmian po terminie
zlozenia ofert. Dokonana przez Zamawiajgcego zmiana siwz mozliwa byta wytgcznie przed
terminem skfadania ofert w trybie przepisu art. 38 ust. 4 ustawy Pzp i tylko w szczegolnie
uzasadnionych przypadkach, na ktérg to okoliczno$¢ przywolat orzeczenia Zespotow
Arbitréw. Protestujacy wskazat, iz w zwigzku z konieczno$cig ztozenia gwarancji z okresem
waznosci 60 dni, poniost dodatkowe koszty, wynikajgce z objecia gwarancjg diuzszego
okresu ubezpieczenia. Jednoczesnie wskazuje, iz wszyscy wykonawcy, za wyjgtkiem
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: IRMA Zaktad
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy Marek Bogucicki z siedzibg w Szczecinie oraz Zaktad
Instalacji Sanitarnych i Budownictwa Drogowego z Wroctawia, wniesli wadia na okres 60 dni.
Jedynie wskazani wykonawcy wniesli wadium na okres 30 dni przez co ich oferta, na skutek
wezwania do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, zostataby konwalidowana niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp.

Tym samym dokonana przez Zamawiajgcego zmiana zapisow siwz narusza art. 38
ust. 4, co narusza interes prawny protestujgcego w uzyskaniu zamowienia. Jednocze$nie
protestujgcy wskazat, iz nie uwzglednienie protestu doprowadzi do niewazno$ci umowy w
sprawie zamodwienia publicznego, albowiem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia doszto
do naruszenia przepiséw okre$lonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego
postepowania.

Zamawiajgcy, w dniu 08 maja 2008r., oddalit protest, uznajac go w catosci za
bezzasadny. Warunek okre$lony przez Zamawiajgcego w punkcie 20 IDW ogtoszonej siwz
dotyczyt terminu, w jakim wykonawcy bedg zwigzani ztozonymi ofertami. Zamawiajacy
zwigzany jest nieprzekraczalnymi terminami okre$lonymi w art. 85 ust. 1 ustawy. Zgodnie z
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Oficjalnych Wspélnot Europejskich (Dz. U. z 2007r. Nr 241, poz. 1762), w
przypadku Zamawiajgcego, 30-dniowy termin zwigzania ofertg dotyczy postepowan o
warto$ci przedmiotu zamowienia wigkszej niz 206.000 Euro i mniejszej niz 5.150.000 Euro

(dla robot budowlanych). Wskazany w siwz 60 — dniowy termin zwigzania ofertg miatby
zastosowanie, jezeli warto§¢ zamodwienia zawierata sie pomiedzy kwotg 5.150.000 euro, a
kwotg 20.000.000 euro. Tym samym w postepowaniach ponizej progéw unijnych,
maksymalny termin zwigzania ofertg wynosi 30 dni. Warto§¢ zaméwienia ustalona przez
Zamawiajgcego wyniosta 1.500.000 euro netto. Zamawiajgcy swojg omytke zauwazyt
dopiero po otwarciu ofert. Na podstawie art. 85 ust. 2, Zamawiajgcy skorzystat z prawa
wezwania wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 30 dni, tj. do 29
maja 2008r. W ocenie Zamawiajgcego przekazana wykonawcom wraz z prosbg o
przedtuzenie okresu waznosci wadium, informacja o wykrytej omyice nie jest zmiang



zapisow siwz, a tym samym nie narusza postanowien art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. i przez to nie
moze by¢ podstawg do uniewaznienia postgpowania. Zachowanie Zamawiajgcego $wiadczy
o przestrzeganiu zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow na
kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejéw, ale takze i Srodkéw
dyskryminujgcych wykonawcoéw ze wzgledu na ich wtasciwosci.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy wniést w dniu 13 maja 2008 r. odwotanie do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w ktérym podtrzymat zarzuty podniesione w
protescie. Wniost o nakazanie Zamawiajgcemu cofniecie o$wiadczenia woli objetego
pismem z dnia 22 kwietnia 2008r., ewentualnie o uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jako dotknietego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy,
na skutek naruszenia przepisdw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego
postepowania. W tresci uzasadnienia, Odwotujgcy podnosi, iz zgodnie ze ztozonymi
ofertami, wszyscy wykonawcy o$wiadczyli, iz pozostajg zwigzani ofertg przez 60 dni. Prosba
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 30 dni ma na celu wylgcznie uzdrowienie
oferty wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, gdyz ich oferta
powinna podlega¢ odrzuceniu, poniewaz wykonawca wnidst wadium na okres 30 dni, a
jednoczes$nie ztozyt oSwiadczenie, ze jest zwigzany ofertg przez 60 dni.

W dniu 20 maja 2008r. (faksem), potwierdzonego pismem przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlinie
ubiegajgc sie o zamdwienie publiczne TECO Sp. z 0.0. z Wroctawia oraz RABMER BAU-u.
Installations GmbH & Co. KG, Altenberg w Austrii.

Izba dopuscita na posiedzeniu do udziatu w postepowaniu przystepujgcego do odwotania po
stronie Zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji z akt sprawy oraz stanowisk stron przedstawionych na
rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit, jak ponizej.

W postepowaniu oferty ztozyly trzy konsorcja:

- TECO Sp. z 0.0. z Wroctawia oraz RABMER BAU-u Installations GmbH&Co. KG z
Altenberg (1.042.576,13 PLN),

- DRINGER&SCHEIDEL POLSKA Sp. z 0.0. ze Szczecina oraz DRINGER&SCHEIDEL
ROHRSANIERUNG GmbH&Co0.KG z Mannheim (1.207.800,00 PLN),

- IRMA Zakfad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy Marek Bogucki ze Szczecina oraz
Zakiad Instalacji Sanitarnych i Budownictwa Drogowego z Wroctawia (1.106.495,78 PLN).

W dniu 25 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: TECO Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu ul. Mydlana 1 oraz RABMER BAU-u.
Installations GmbH & Co. KG z siedzibg w Altenberg, Bruckbachweg 23.

Odwolujgcy ztozyt oferte wspolnie z wykonawcg DRINGER&SCHEIDEL
ROHRSANIERUNG GmbH&Co0.KG z siedzibg w Mannheim (Niemcy), Wilhelm-Wundt-
Strasse 19. Oferta wykonawcow byta trzecig w kolejno$ci, z uwagi na wysoko$é
zaoferowanej ceny wykonania roboty budowlane;j.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2008r. (doreczonym Odwotujgcemu w dniu 23 kwietnia
2008r.) Zamawiajgcy wezwat wykonawcédw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg 0 30 dni, tj. do 29 maja 2008r., jednoczesnie wzywajgc do przedtuzenia
terminu waznosci wadium.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz Odwolujacy nie posiada interesu prawnego
we whiesieniu odwotania. Zarzuty objete protestem z dnia 28 kwietnia 2008r. i nastepnie
podtrzymane w odwotaniu wniesionym do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, dotyczg
czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 22 kwietnia 2008r., podjetej w toku postepowania, ktéra nie
pozostaje w zwigzku z utratg mozliwosci uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego.
Ewentualne naruszenie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp., przez dokonanie zmiany terminu
zwigzania ofertg juz po otwarciu ofert, mogtoby mie¢ wptyw na mozliwos¢ uzyskania
zamoéwienia przez Odwotujgcego, jezeli na skutek dziatan Zamawiajgcego wybrana
zostataby oferta wykonawcy, ktory przedtuzyt waznos¢ wadium wniesionego na krétszy
okres zwigzania ofertg, niz okreslony w specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia. Sama
czynno$¢ wezwania do przediuzenia terminu zwigzania ofertg wraz z terminem waznosci



wadium nie powoduje zmiany w pozycji oferty ztozonej przez Odwolujgcego. Dopiero dalsze
czynno$ci Zamawiajgcego podjete w zakresie rozstrzygniecia postepowania majg znaczenie
w kontekscie oceny wplywu na mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia przez Odwotujgcego.
Poniewaz Zamawiajgcy, w dniu 25 kwietnia 2008r. (na trzy dni przed ztozeniem protestu)
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, Odwotujgcy winien objg¢ zakresem protestu,
réwniez czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej.

Jak wynika z przedtozonej dokumentacji, a takze tresci protestu, wezwanie do przediuzenia
waznosci wadium moglo mie¢ faktycznie znaczenie w odniesieniu do oceny oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, ktorych oferta zajeta
drugie miejsce w rankingu ofert pod wzgledem ceny.

Kwestia interesu prawnego i jego rozumienia w kontekscie skuteczno$ci wnoszenia srodkow
ochrony prawnej, byta wielokrotnie przedmiotem rozstrzygnie¢ sgdéw powszechnych.
Analiza orzecznictwa sgdowego sprowadza sie do wniosku, iz interes prawny istnieje
wowczas, gdy w konkretnym, toczgcym sie postepowaniu, w wyniku naruszenia prawa przez
zamawiajgcego wykonawca traci mozliwo$¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg (por.
SO w Biatymstoku sygn. akt Il Ca 104/06, SO w Warszawie sygn. akt. V Ca 2402/05). W
zwigzku z brakiem zarzutéw wzgledem dwoch ofert, ktdre zajely wyzsze miejsce w rankingu,
w tym oferty wybranej jako najkorzystniejsza, sklad orzekajacy uznat, iz wykonawca nie
posiada interesu prawnego we wniesieniu odwotania, gdyz nawet w przypadku

uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 38.4 ustawy Pzp, nie prowadzitoby to do uznania
oferty Odwolujacego za najkorzystniejsza.

W zwigzku z niewypetnieniem materialnoprawnej przestanki do wniesienia srodkow
ochrony prawnej, tj. posiadania interesu prawnego, sktad orzekajgcy odstapit od rozpatrzenia
zarzutéw objetych odwotaniem, w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku sprawy.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien 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 po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Szczecinie.

Przewodniczacy:
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* niepotrzebne skresli¢



