Sygn. akt: KIO 1114/12

POSTANOWIENIE

z dnia 11 czerwca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Katarzyna PROWADZISZ

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z bez udzialu stron, w Warszawie, w dniu 11
czerwca 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31
maja 2012 r. przez wykonawce Wroctawskie Przedsi ebiorstwo Budownictwa
Przemystowego nr 2 WROBIS S.A. z siedzib g we Wroctawiu przy ulicy Szewskiej 3, 50-
053 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Obiektéw Sportowych Sp. z o.0.

z siedzibg e Koszalinie przy ulicy Jednosci 4, 75-401 Koszalin

przy udziale KORNAS DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo Akcyjna z siedzibg
w Kotobrzegu przy ulicy sw. Wojciecha 10, 78-100 Kotobrzeg zgtaszajacych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wroctawskie Przedsi ebiorstwo Budownictwa
Przemystowego nr 2 WROBIS S.A. z siedzib g we Wroctawiu przy ulicy Szewskiej 3, 50-
053 Wroctaw i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Wroctawskie
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2 WROBIS S.A. Z siedzib g
we Wroctawiu przy ulicy Szewskiej 3, 50-053 Wroctaw tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO  1114/12
Uzasadnienie
Zamawiajacy Zarzad Obiektéw Sportowych Sp. z 0.0. z siedzibg e Koszalinie przy
ulicy Jednosci 4, 75-401 Koszalinie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie pn. Budowa ,pod klucz z pierwszym wyposazeniem” kompleksu wodno —

rekreacyjnego w Koszalinie.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, 10 pazdziernika 2011 roku pod pozycjg 2011/S 196-319281.

Wyrokiem z 15 maja 201 roku sygn. akt KIO 867/12 Krajowa lzba Odwotawcza

uwzgledniata odwotanie i nakazala uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwotlujgcego, a nastepnie powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. W uzasadnieniu orzeczenia
Krajowa Izba Odwotawcza wskazata miedzy innymi, ze:

Zamawiajgcy zgodnie z cz. 12 SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny oferty.
Informacje dotyczgce walut obcych w jakich mogg byc¢ prowadzone rozliczenia pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg stwierdzit, ze: ,Wykonawca okresli w Formularzu oferty
(zatgcznik nr 1 do SIWZ) ogdtem cene ryczaltowg brutto dla catego zamowienia (z VAT)
ustalong w oparciu o0 otrzymany od Zamawiajgcego Projekt Budowlano-wykonawczy
z wylgczeniem instalacji solarnej i instalacji wody na cele obrony cywilnej i przedmiary robét

traktowane wytgcznie pomocniczo oraz zastosowaniu przyjetej przez siebie bazy cenowej do

kosztorysowania” (pkt 1); ,Cena musi zawiera¢ wszystkie, niezbedne koszty zwigzane
z realizacjg zamoéwienia (w tym koszty: optat administracyjnych niezbednych do prawidtowej
realizacji przedmiotu zamodwienia, wszelkich ubezpieczen, robét przygotowawczych,
zagospodarowania i dozorowania placu budowy, utrzymania zaplecza budowy, rozruchu
technologicznego obiektu, wykonania instrukcji eksploatacji kompleksu wodno-rekreacyjnego,
instalacji i urzadzen, przygotowania dokumentacji odbiorowej i powykonawczej, dokumentow
niezbednych do uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie oraz rozliczenia koricowego
budowy, zuzycia energii i wody itp. i inne koszty niezbedne do prawidlowego wykonania
przedmiotu umowy do ktérych WYKONAWCA jest zobowigzany na podstawie
obowigzujgcych przepisbw prawa i zalgczonego wzoru umowy.) i ewentualne upusty
proponowane przez wykonawce (nie dopuszczalne sq zadne negocjacje cenowe).” (pkt 2);

~MVynagrodzenie okreslone w Formularzu oferty nie bedzie podlega¢ waloryzacji.” (pkt 4).
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Nadto, w ramach wzoru umowy (zat. 8 do SIWZ) zawart w § 16 nastepujgce
postanowienia: ,Strony ustalajg, Zze za wykonanie przedmiotu umowy ZAMAWIAJACY zaptaci
wynagrodzenie ryczailtowe brutto w kwocie (...)". (ust.l); ,Wynagrodzenie za wykonane
roboty bedzie wyptacane w oparciu o Harmonogram Rob6t i Ptatnosci, sporzgdzony przez
WYKONAWCE i zatwierdzony przez INZYNIERA.” (ust. 2); ,Wynagrodzenie ryczattowe,
o ktérym mowa w ust. 1 obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy,
nawet jesli nie zostaty wprost wyszczegolnione w tresci niniejszej Umowy. W szczegolnosci
wynagrodzenie uwzglednia ryzyko WKONAWCY z tytutu oszacowania wszelkich kosztow
zwigzanych z realizacjg zadania, w tym wynikajgcych z warunkéw gruntowo - wodnych oraz
koszty wszelkich robét przygotowawczych, porzgdkowych, dostaw mediow, sporzgdzenia
planu BIOZ, utrzymania zaplecza budowy oraz innych czynnosci niezbednych do wykonania
przedmiotu zamoéwienia. WYKONAWCA majgc mozliwos¢ uprzedniego ustalenia wszystkich
warunkdéw technicznych zwigzanych z realizacjg Umowy, nie moze Zgdac¢ podwyzszenia
wynagrodzenia z powodu niedoszacowania, pominiecia czy braku rozpoznania zakresu
przedmiotu umowy.” (ust. 8).

Zamawiajgcy pismem z dnia 20.02.2012 r. zwrocit sie w trybie art. 90 ust.1 Pzp: (...)
0 wyjasnienie dotyczgce elementéw majgcych wplyw na cene. Wyjasnienie to w formie
petnego kosztorysu w rozbiciu na skladniki cenotworcze (R, M, S) nalezy ztozy¢ w terminie
do 31.01.2012 r. w siedzibie Zamawiajgcego”. W dniu 30.01.2012 r. Odwotujgcy przekazat
stosowne wyjasnienia w formie 14 kosztorysow ofertowych. Nadto, w ramach oddzielnego
pisma wskazat na ryczaltowy charakter wynagrodzenia, jak i obiektywne czynniki takie jak
znaczne zmiany w poziomie oferowanych cen przez przedsiebiorcow budowlanych z uwagi
na sytuacje ekonomiczng w gospodarce oraz wzrost konkurencyjnosci, doswiadczenie
w zakresie wykonawstwa rob6t budowlanych na rzecz jednostek administracji publicznej,
renome, wspoOtprace w wieloma podwykonawcami, zrealizowanie podobnego rodzaju
zamowien takich, jak — Budowa hali widowiskowo-sportowej w Kotobrzegu, Budowa
Inspektoratu ZUS, Budowa komplekséw basenowo-sportowych w Cztuchowie i Kotobrzegu,
czy projekt ,Wyspa Solna” w zakresie inwestycji niepublicznych, realizowanie aktualnie prac
nad Budowg hal widowiskowo-sportowych w Gryficach i Maszewie, Budowg kompleksu
basenowego Termy Warminskie, spadek cen materiatdw budowlanych oraz mozliwos¢
nabywania materiatdw po cenach wyjgtkowo atrakcyjnych w zwigzku z uzyskanymi rabatami,
duze przeroby wynikajgce ze skali dzialalnosci utatwiajgce wynegocjowanie istotnych
upustdbw w cenach materiatbw budowlanych, dobrg organizacje pracy, prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej na obszarze, gdzie wysokos$¢ kosztéw pracowniczych jest co do
zasady nizsza, wilasna kopalnia kruszyw, rozbudowana baza sprzetowa, siedziba

w bezposredniej bliskosci realizowanej inwestycji.



Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, nalezy wskazac¢, ze tak jak Izba podnosita w czesSci uzasadnienia
dotyczgcej oddalenia wniosku o powotanie biegtego, Zamawiajgcy ustalit ryczaltowy
charakter wynagrodzenia, jak i pomocniczy charakter przedmiarow robét. W konsekwencji
przediozone na wyrazne zgdanie Zamawiajgcego (pismo z dnia 20.01.2012 r.) kosztorysy
ofertowe (14) nie mogg byc wystarczajgcg | miarodajng podstawg do uznania, iz
zaoferowana cena ma charakter razgco niski. Podobnie nie mozna wywodzi¢ z faktu braku
okres$lonych elementéw przedmiaru robot (charakter pomocniczy), czy tez przedmiotu
zamoOwienia w tych kosztorysach, Ze nie zostanie zrealizowany za zaoferowang cene caly
przedmiot zamdwienia. Z charakteru przyjetego wynagrodzenia wynika, ze Wykonawca cate
ryzyko zwigzane z przyjetq i zaoferowang ceng ryczaltowg ,bierze na siebie”.
W konsekwencji przeprowadzona na tej podstawie weryfikacja przez Zamawiajgcego jest
wadliwa. To Zamawiajgcy narzucit Odwotujgcemu okres$long forme wyjasnien, w duzej
mierze ograniczajgc jego dziatanie w tym zakresie. Odwotujgcy mogt uznacé, ze nie
podporzgdkowanie sie tresci wezwania moze mie¢ dla niego negatywne reperkusje.
Zasadnie mozna wiec uznac, ze same wezwanie w tym zakresie moze budzi¢ watpliwosci.
W ocenie Izby, brak bylo w ogole podstaw do samego wezwania, a oparcie podejrzenia
zaistnienia ceny razgco niskiej (domniemanie praesumptio iuris) wylgcznie na jednym
czynniku, tj. wysokosci zaoferowanych cen przez pozostatych Wykonawcéw, w oderwaniu od
wartosci szacunkowej i kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na zrealizowanie

zamoOwienia jest niewystarczajgce.

31 maja 2012 roku wplyneto do Prezesa Krajowej Izby odwotanie wykonawce

Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2 WROBIS S.A. z siedzibg
we Wroctawiu przy ulicy Szewskiej 3, 50-053 Wroctaw.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez nie
odrzucenie oferty KORNAS DEVELOPMENT Sp. z o.0. Spotka Komandytowo Akcyjna,
mimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp poprze nie wykluczenie wykonawcy KORNAS
DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo Akcyjna, mimo iz ztozyt on nieprawdziwe

informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e, Izba stwierdzita, i z odwotanie podlega odrzuceniu

na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamdwie i publicznych.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, iz Izba odrzuca odwotanie, jezeli

stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.



Odwotujacy jako wykonawca, ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu, winien
samodzielnie oceni¢ swoje szanse na uzyskanie zamoOwienia oraz zdecydowac o tym, czy
zaskarzy¢ czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego wobec ofert, ktére nawet potencjalnie
mogty zagrazac jego pozycji, niezaleznie od mozliwosci zgtoszenia przystapienia w zakresie
wniesionego owczesnie odwotania przez KORNAS DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Spéika
Komandytowo Akcyjna.

Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry ma
charakter zawity, a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z tego srodka
ochrony prawnej.

Izba nie podziela pogladdéw, iz wykonawca nie ma interesu w skarzeniu zaniechan
zamawiajgcego, w sytuacji gdy jako najkorzystniejsza zostata wybrana jego oferta. Otéz
wybdr ten, jezeli nie miat charakteru ostatecznego, to odwotujgcy winien sie liczyé z tym, ze
konkurent, ktéry zlozyt oferte z korzystniejszg ceng, moze skorzysta¢ ze srodkow
zaskarzenia i podnies¢ skuteczne zarzuty przeciwko odrzuceniu jego oferty, co w niniejszym
przypadku faktycznie nastgpito. Dla wykazania interesu, nie jest konieczne doznanie
uszczerbku, ale wystarczy samo jego zagrozenie, potencjalna mozliwo$¢ prowadzaca do
takiego rozwoju sytuacji w dalszym przebiegu postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego.

Taki stan rzeczy potwierdzita ETS w wyroku z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie
Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechniker GmbH i inni v. Autobahnenund Schnellstrassen-
Finanzierungs-AG, Asfinag (C-410/01, [2003] ECR 6413, nr w SIP Lex: 158605), gdzie
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad: "fakt, ze artykut 1 ust. 3 Dyrektywy
89/665 w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych,
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej Dyrektywg 92/50 odnoszaca sie do
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych, wyraznie pozwala PahAstwom
Cztonkowskim okresla¢ szczego6towe zasady, wedle ktorych muszg wprowadzi¢ procedury
odwotawcze (zapewnione tg dyrektywg), dostepne dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata
interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktéra byla lub ryzykuje bycie poszkodowang w
wyniku domniemanego naruszenia, cO nie upowaznia instytucji zamawiajacych do
nadawania terminowi "interes w uzyskaniu danego zamoéwienia" interpretacji, ktéra mogtaby
ograniczac¢ efektywnos¢ tej dyrektywy.”

W ocenie Izby, istnienie interesu po stronie Odwolujgcego, aby po dokonaniu oceny
ofert w dniu 20 kwietnia 2012 r. domagac¢ sie odrzucenia oferty wykonawcy KORNAS
DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Spotka Komandytowo Akcyjna, z wszystkich przyczyn czynnosc¢
takg uzasadniajacych, a nie tylko z tych ktére podat Zamawiajacy jest niewatpliwy. Poniewaz

jezeli Zamawiajacy nie zbadat oferty w sposob skrupulatny, doktadny i catosciowy, do czego
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byt zobowigzany, zachowujgc zasady rownego traktowania wykonawcédw i prowadzenia
postepowania z poszanowaniem regut uczciwej konkurencji, to juz wowczas nalezato
przypisa¢ Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw i zaniechanie wykonania czynnosci
nakazanych ustawg, stanowigce podstawe i uprawniajgce do wniesienia odwotania. Kolejna
ocena ofert, w tym przypadku nakazana wyrokiem Izby z 15 maja 2012 roku sygn. akt KIO
867/12 oraz wykonana zgodnie z tym wyrokiem w dniu 21 maja 2012 r. nie przywrdécita
Odwotujgcemu terminu na zaskarzenie czynnosci czy zaniecha Zamawiajacego, o ktérych

mogt powzigé wiadomos¢ po dokonaniu poprzedniej oceny w dniu 20 kwietnia 2012 r.

Zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony prawnej, wymaga
aby wszystkie mozliwe zarzuty byty podnoszone w zasadzie po pierwszej ocenie ofert
i wyborze oferty najkorzystniejszej. Ustawodawca nakazat jednoczesne wykonywanie
wszystkich tych czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie postepowania,
w tym jednoczesne korzystanie ze srodkOw ochrony prawnej. Powiadomieni rownoczesnie
wykonawcy majg dostepny ten sam termin na zapoznanie sie z wynikami przetargu,
a w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci, na jego zakwestionowanie przewidzianymi
ustawg srodkami ochrony prawnej. Powyzsza zasada znajduje odzwierciedlenie miedzy
innymi w przepisach art. 92, art.182, art. 185, art. 186 ust. 4, art.189 ust. 1 i 2 ustawy.
(poréwnaj: Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 22 maja 2012 roku sygn. akt 970/12;
Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 9 luty 2011 roku sygn. akt 157/11;
Postanowienie Krajowej Izby Odwotawcze] z 27 kwietnia 2011 roku sygn. akt 792/11;

Postanowienie Krajowej 1zby Odwotawczej z 20 czerwca 2011 roku sygn. akt 1237/11).

Izba wskazuje, ze po 20 kwietnia 2012 r. nie nastgpity w przedmiotowym
postepowaniu zadne nowe okolicznosci, poza czynnosciami wykonanymi zgodnie z
rozstrzygnieciem poprzedniego odwotania przytaczanym wyrokiem Izby 15 maja 2012 roku
sygn. akt KIO 867/12, ktére moglyby stanowi¢ podstawe wnoszenia nowych s$rodkow
zaskarzenia na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego. Zasada koncentracji srodkow
ochrony prawnej urzeczywistnia zas istotny z punktu widzenia procedur zamowien
publicznych postulat, szybkiego i sprawnego systemu weryfikacji czynnosci podejmowanych
w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie do pogodzenia z tymi
celami jest, aby wykonawca kwestionowat kazdy kolejny wybér oferty, wynajdujac po kazdym
etapie oceny, co raz to nowe powody i wady oferty, stwarzajgce preteksty do wnoszenia
kolejnych odwotan. Dla wykonawcy jest dostepny termin na odwotanie od czynnosci czy
zaniechan Zamawiajgcego wobec konkurencyjnej oferty, liczony od przestania

powiadomienia w zasadzie o pierwszej ocenie ofert. 1zba uznala, iz nie zachodzg zadne



nowe okolicznosci w sprawie, ktére upowazniatyby do wniesienia przedmiotowego
odwotania.

Termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw
w dniu 30 kwietnia 2012 r. spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy sktadajgcego
przedmiotowe odwotanie do skorzystania z tego srodka ochrony prawnej. Z tych wzgledéw
Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania odwotania.

Postepowanie w sprawie wykazalo, ze odwotlanie zostalo wniesione z uchybieniem
terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy, co obligowato I1zbe do jego odrzucenia
w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, jako wniesionego po uptywie terminu okreslonego

W ustawie.

Wobec powyzszego Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania -

na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

PrzewodniCz gCy:  ...ooiviiiiie i



