Sygn. akt: KIO/UZP 800/08

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2008 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez Podhalariska Grupe Budowlang ROBEX - BUD, Skawa 52B,

34 - 713 Skawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Wojskowy Zespot
Wypoczynkowy w Zakopanem, ul. Nedzy - Kubinca 101, 34 - 511 Koscielisko protestu
z dnia 18 lipca 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Podhalanska Grupe Budowlang ROBEX - BUD,
Skawa 52B, 34 - 713 Skawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Podhalanska Grupe Budowlang
ROBEX - BUD, Skawa 52B, 34 - 713 Skawa,

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 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Podhalanskiej Grupy Budowlanej
ROBEX - BUD, Skawa 52B, 34 - 713 Skawa.

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
"Modernizacje pokoi hotelowych wraz z weztami sanitarnymi w budynku 1”, Protestujgcy -
Robert Potoczak, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,,Podhalanska Grupa
Budowlana ROBEX - BUD” w dniu 14.07.2008r. otrzymat od Zamawiajgcego informacije
o wyborze oferty najkorzystniejszej, ij. oferty ztozonej przez Mariana Sikore, prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Remontowo - Budowlany.

Protestujgcy w dniu 18.07.2008r. ztozyt protest i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej ustawg Pzp, wnoszac o:
1. odrzucenie oferty Mariana Sikory, prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Zaktad Remontowo — Budowlany,
2. dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Swydj interes prawny Protestujgcy uzasadnit tym, ze ztozyt w tym postepowaniu oferte,
ktéra moze zostac¢ uznana za najkorzystniejszg po odrzuceniu oferty Mariana Sikory,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Remontowo - Budowlany.

Protestujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt. 9 specyfikacji istotnych warunkow



zamowienia (dalej SIWZ) nakazat wypetnienie kosztorysu ,zgodnie z przedmiarem robét”,

poniewaz zas przedmiar jest czeScig SIWZ to tres¢ oferty musi by¢ z nim w petni zgodna.
Podniost, ze oferta Mariana Sikory, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod

nazwa Zaktad Remontowo - Budowlany powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz:

1. w poz. 4.4 kosztorysu - KNR 401-0621-05 - wskazano: Wykonanie izolacji
przeciwwilgociowej metodg smarowania - ilo§¢ 369,18m 2, za$ w przedmiarze
okreslono ,Wykonanie izolacji przeciwwilgociowej metodg smarowania przedmiar jak

8

w pozycji nr 2” - ilo§¢ 369,18m 2, przy czym w pozycji nr 2 wystepuje ilos¢ -
369,27m 2 ; Protestujgcy wskazat, ze Zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi na pytanie,
jaki obmiar nalezy przyja¢, wskazat, ze nalezy przyja¢ 369,27,

2. w poz. 4.6 kosztorysu - KNR 202-0803-03 wskazano: Wykonanie tynkdw na $cianach
- ilos¢ 369,18m 2, za$ w przedmiarze okreslono ,Wykonanie tynkdw na $cianach
przedmiar jak w poz. Nr 2” - ilo§¢ 369,18m 2, przy czym w pozycji nr 2 wystepuje ilos¢
369,27m 2 ; Protestujgcy wskazalt, ze Zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi na pytanie,
jaki obmiar nalezy przyja¢, wskazat, ze nalezy przyjg¢ 369,27,

3. w poz. 4.17 kosztorysu - KNR 202-1017-03 wskazano Skrzydta drzwiowe plytowe
wewnatrzlokalowe, jednodzielne, fabrycznie wykonczone - ilos¢ 37,6m 2, zas
w przedmiarze robét okreslono: ,Skrzydta drzwiowe drewniane petne /analogia/;
Protestujgcy wskazat, Ze Zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi na pytanie, jaki obmiar
nalezy przyjac, wskazat, ze nalezy przyjac skrzydta drzwiowe petne drewniane.

W ocenie Protestujgcego fakt, ze oferta najkorzystniejsza zawiera w podanym zakresie inne

pozycje, niz SIWZ, oznacza jej niezgodno$¢ z SIWZ

Protestujgcy podniost takze, ze pominiecie tych btedéw przez Zamawiajgcego nie jest

mozliwe, gdyz oznaczatoby naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw.

W terminie ustawowym, pismem z dnia 25.07.2008r., ktére doreczono Odwotujgcemu
w tym samym dniu faksem, Zamawiajgcy protest rozstrzygnat poprzez jego odrzucenie.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy podat, ze podstawe odrzucenia
protestu stanowi art. 187 ust. 2 ustawy Pzp.
Wskazal, ze informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy zamiescit na stronie
internetowej www.zakopane.pl w dniu 07.07.2008r., zgodnie z zapowiedzig zawartg
w pkt. 11 SIWZ (niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej Inwestor zamie$ci na
stronie internetowej www.zakopane.pl oraz na tablicy ogtoszen w swojej siedzibie -
informacje o wyborze), co w ocenie Zamawiajgcego oznacza, ze w tym dniu mozliwe byto
powziecie wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia protestu.
Zlozenie protestu w dniu 21.07.2008r. nastgpito z uchybieniem 7 - dniowego terminu na
whiesienie protestu

W dniu 29.07.2008r., pismem z dnia 28.07.2008r., Odwotujgcy wnidst odwotanie
od odrzucenia protestu do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, poprzez jego nadanie
w placéwce pocztowej operatora publicznego.

Odwolujgcy wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu
protestu,

2. nakazanie Zamawiajgcemu rozpatrzenia przedmiotowego protestu,
3. ewentualnie, w razie zaistnienia do tego przestanek, uniewaznienie catego
postepowania,

4. zasadzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, ze odrzucenie protestu byto bezpodstawne.
Wskazat, ze Zamawiajacy niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawiadomi¢ wykonawcow, ktdrzy ziozyli oferty o okolicznosciach szczegdlowo wymienionych
w art. 92 ust. 1 pkt 1 - 3 ustawy Pzp oraz opublikowac te informacje na stronie internetowe;j
oraz zamie$cic na tablicy informacyjnej - sg to dwie odrebne czynnosci, z ktérych zadna nie
moze zosta¢ zastgpiona przez drugg. Wykonawca musi by¢ w konkretnej dacie



poinformowany przez Zamawiajgcego i nie moze zastanawia¢ sie, kiedy to Zamawiajgcy
umiescit jaka$ informacje na stronie internetowe;.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze przywotany przez Zamawiajacego w rozstrzygnieciu
protestu zapis pkt. 11 SIWZ wcale nie byt precyzyjny, a nadto, ze nie ma to znaczenia -
Zamawiajgcy
nie jest wtadny swojg jednostronng czynno$cig znies¢ obowigzku zawiadamiania
wykonawcéw, okreslonego w art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazat, ze Zamawiajacy, niejako wbrew swoim pogladom, przestat w dniu
14.07.2008r. prawidtowe zawiadomienie.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze w dniu 14.07.2008r. zostat powiadomiony o wyborze oferty
najkorzystniejszej i od tej czynnosci w dniu 21.07.2008r. wnibst protest, co oznacza, ze
protest zostat wniesiony w terminie.

Dodat, ze gdyby przyja¢ jakas szczegdlng moc zapiséw SIWZ odno$nie
zawiadamiania wykonawcéw, to nalezatoby rozwazy¢ uniewaznienie postepowania z uwagi
na sprzeczno$¢ zapisow SIWZ z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, a to
art. 92 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. dokumentacji
postepowania oraz stanowiska Odwotujacego, zaprezentowanego w toku rozprawy,
sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje: odwotanie nalezy oddali¢.

Uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej aktualizuje sie, gdy
spetnione sg tgcznie nastepujace przestanki:
1. nastagpito naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
2. powstat lub moze powstaé uszczerbek w interesie prawnym podmiotu uprawnionego,

3. istnieje zwigzek przyczynowy pomiedzy uszczerbkiem w interesie prawnym podmiotu
uprawnionego (albo mozliwoscig jego powstania), a naruszeniem przez
zamawiajgcego swoim postepowaniem przepiséw ustawy.

Materialnoprawng przestankg skutecznego wniesienia Srodkéw ochrony prawnej
w postaci protestu i odwotania jest wykazanie odpowiednio przez protestujacego
i odwotujgcego, ze jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze dozna¢
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby za wiasny przyjmuje poglad, znajdujgcy odzwierciedlenie
w dotychczasowym orzecznictwie Zespotdéw Arbitréw, Krajowej Izby Odwolawczej oraz
sgdow okregowych, zgodnie z ktérym interes prawny wnoszgcego $rodek odwotawczy musi
doznaé uszczerbku w konkretnym postepowaniu, w ktérym on uczestniczy i polega¢ na tym,
ze traci on mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Innymi stowy uwzglednienie protestu lub odwofania winno otwiera¢ droge
wnoszgcemu je wykonawcy do uznania jego oferty za najkorzystniejszg, a tym samym do
uzyskania zamowienia.

Odwolujacy, sktadajgc protest z dnia 18.07.2008r., uzasadnit swoj interes prawny
tym, ze ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte, ktéra moze zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, po odrzuceniu oferty Mariana Sikory, prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg Zaklad Remontowo - Budowlany.

Natomiast w odwotaniu z dnia 28.07.2008r., Odwotujgcy wskazat, Zze jego interes
prawny polega na tym, iz po merytorycznym rozpatrzeniu protestu jego oferta moze zostac
uznana za najkorzystniejszga.

Ustalajac istnienie po stronie Odwotujgcego - Roberta Potoczaka, prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,Podhalanska Grupa Budowlana ROBEX - BUD”
interesu prawnego do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, sktad orzekajacy Izby ustalit, ze Odwotujgcy posiadat interes prawny do
whiesienia protestu, jednak nie posiadat interesu prawnego do wniesienia odwotania.

W tresci protestu Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

W tresci odwotania Odwotujgcy podnidst wytgcznie zarzut dotyczacy niezasadnego
odrzucenia przez Zamawiajgcego protestu i w tym tez zakresie zgtosit zgdania:

1. uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu protestu,



2. nakazania Zamawiajgcemu rozpatrzenia przedmiotowego protestu.

TreScig odwotania Odwolujacy nie objat zarzutu wskazanego uprzednio
w protescie, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty najkorzystniejszej z powodu sprzecznosci tresci tej oferty

z treScig SIWZ. W odwotaniu Odwotujgcy nie ponowit, ani nawet nie podtrzymat tego zarzutu,
co nie moze by¢ poczytane inaczej, niz rezygnacja z tego zarzutu.

Uprawnienia sktadu orzekajacego Izby, o kiérych mowa w art. 191 ust. 2 pkt 1) i 2)
ustawy Pzp, polegajgce na nakazaniu wykonania lub powt6rzenia czynnosci zamawiajgcego
lub nakazaniu uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego dotyczg czynnosci podejmowanych
lub zaniechanych przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, wobec ktérych wykonawcy mogg nastepnie ztozy¢ protest i odwotanie.

W niniejszej sprawie zaniechaniem, wobec ktérego Odwotujacy ztozyt protest, byto
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza, ktéra

w ocenie Odwotujgcego, winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
Pzp. Gdyby to zaniechanie Odwotujacy objat przedmiotem odwotania, wowczas sktad
orzekajgcy Izby, mégtby, w przypadku potwierdzenia sie zarzutu, nakaza¢ Zamawiajgcemu
dokonanie ponownej oceny ofert, w wyniku, ktorej Zamawiajgcy musiatby odrzuci¢ oferte
zlozong przez Mariana Sikore, prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Remontowo - Budowlany.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie przewiduje natomiast dla zamawiajgcego
prawa powtornego rozstrzygniecia protestu (zamawiajgcy ma obowigzek protest
rozstrzygna¢ w terminie, o ktérym mowa w art.183 ust. 1 ustawy Pzp albo ust. 2, ewentualnie
rozstrzygniecie to nastepuje z mocy prawa - art. 183 ust. 3 ustawy Pzp), ani tez nie
przewiduje dla Krajowej Izby Odwotawczej uprawnienia do uchylenia rozstrzygniecia
zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia protestu i przekazania mu sprawy do ponownego
rozpatrzenia (brak uprawnienia do wydania orzeczenia kasacyjnego).

Skiad orzekajgcy Izby nie jest zatem w stanie uczyni¢ zados¢ zgdaniom
Odwolujgcego, tj. nie ma prawa uniewazni¢ odrzucenia protestu przez Zamawiajgcego, ani
nie ma prawa nakaza¢ Zamawiajgcemu merytorycznego rozpatrzenia protestu.

Reasumujac, z powodu stwierdzenia braku interesu prawnego Odwotujgcego, wobec
podniesienia zarzutow odnoszgcych sie wytgcznie do kwestii formalnych, zwigzanych
z odrzuceniem odwotania, sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji na podstawie art. 191
ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Pzp, tj. 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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do Sgdu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



