Sygn. akt: KIO/UZP 1422/08

POSTANOWIENIE
Z dnia 18 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rezprawie w dniu /w—dniach 18 grudnia 2008 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe
DORBUD S.A. z siedzib 3 w Kielcach, ul. Zagna nska 153 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmine Wieliszew z siedzib g w Wieliszewie, ul. Modli hAska 1 protestu
{pretestéw z dnia 21 listopada 2008 r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego, xxx - po stronie zamawiajacego’.

orzeka:

1 .odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe DORBUD
S.A. z siedzib g w Kielcach, ul. Zagna nAska 153

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064.zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe
DORBUD S.A. z siedzib g w Kielcach, ul. Zagna nska 153

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

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

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 936 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
ZamoOwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Budowlano-

Ustugowego DORBUD S.A. z siedzib g w Kielcach, ul. Zagna nska 153

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe gimnazjum gminnego zostalo wszczete przez Zamawiajagcego Gmine Wieliszew z
siedzibg w Wieliszewie, ul. Modlinska 1 — ogltoszeniem o zaméwieniu w Biuletynie Zamdwien
Publicznych za numerem 225683-2008w dniu 18 wrzesnia 2008r.

W dniu 13 listopada 2008r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego WODBUD S.A. z siedzibg w Wyszkowie, ul. 3-
ego Maja 53 oraz odrzucit oferte Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego DORBUD S.A. z
siedzibg w Kielcach, ul. Zagnanska 153, zwanego dalej Odwotujgcym na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoOwien publicznych (DZ. U. t.j. z
2007r. nr 223 poz. 1655 ze zm. z 2008r. nr 171 poz. 1058 — dalej ustawy) uznajac, ze w
kosztorysie ofertowym instalacji wentylacji mechanicznej w tej ofercie brak jest pozycji od
129 do 133. O tej czynnosci Odwotujgcy powzigt wiadomos¢ w dniu 14 listopada 2008r.

Na zaniechanie Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy wybranego w dniu 21
listopada 2008r. wnidst protest Odwotujgcy zarzucajgc Zamawiajgcemu haruszenie art. 7
ust.1, art. 22 ust. 2, art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt
2 i 6 ustawy poprzez wylonienie oferty najkorzystniejszej i dokonanie wyboru wykonawcy
wybranego oraz zazadal uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy wybranego, ponownego
dokonania czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu, odrzucenia i w konsekwencji
wykluczenia oferty wykonawcy wybranego oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu Odwolujacy wskazat, ze po zamieszczeniu przez Zamawiajagcego na jego

stronie internetowej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz), niektore pliki



stanowigce opis przedmiotu zamowienia i dokumentacje przedmiarowo — projektowg nie
mozliwe bylo ich otwarcie i pobranie. W tej sytuacji Odwotujacy pobrat wersje papierowg siwz
od Zamawiajgcego, ktora roznita sie w ilosci pozycji przedmiarowych od dokumentacii
zamieszczonej na stronie internetowej. W wyniku zapytan skierowanych do Zamawiajgcego,
Zamawiajagcy w dniu 16 pazdziernika 2008r. wyjasnit, ze ,Jednoczesnie w zwigzku z
pytaniami odnosnie réznic wystepujacych pomiedzy przedmiarami w formie drukowanej oraz
w formie elektronicznej, prosimy o przeanalizowanie dokumentacji projektowej w watpliwych
punktach i do kosztorysu ofertowego przyja¢ przedmiar przekazany Panstwu w wersji
drukowanej z ewentualnymi poprawkami wynikajacymi z projektu.” oraz wskazal, ze ,Przy
sporzadzaniu kosztorysu ofertowego dopuszcza sie wykreslanie, dopisywanie pozycji oraz
zmiane podstaw wyceny pod warunkiem, ze nie zmienig one parametréw zastosowanych
materiatdw, ich ilosci i nie spowodujg zmian w przedmiocie zamdéwienia.”. W swietle tych
wyjasnien Odwolujacy stwierdzit, ze dla zamawiajgcego kosztorysy ofertowe nie miaty
decydujgcego znaczenia, a podstawg oceny ofert byla cena ryczattowa, a zatem jego oferta
mimo nieuwzglednienia wszystkich pozycji przedmiarowych w petni odpowiada siwz i nie
bylo podstaw do jej odrzucenia. Na poparcie swojej argumentacji Odwotujgcy powotat sie na
wyroki ZA z 1 wrzesnia 2008r. sygn. akt UZP/Z0/0-2407/06, UZP/Z0O/0-1580/06, UZP/ZO/0-
1207/05, UZP/Z0O/0-1243/06, UZP/Z0/0-1163/07 oraz KIO z dnia 21 pazdziernika 2008r.
sygn. akt KIO/UZP 1084/08 i 20 pazdziernika 2008r. sygn. akt KIO/UZP 1077/08.
Uzasadniajgc tres¢ podniesionych zarzutow wskazat, ze wykonawca wybrany nie spetnit
warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt 10.11, ppkt. 11
siwz, a jego oswiadczenie zawarte w zalgczniku ,Wykaz prac” stanowi oswiadczenie
nieprawdy. Wskazat, ze przedmiotem postepowania jest budowa gimnazjum gminnego w
Wieliszewie o powierzchni catkowitej 4 574 m?, kubaturze 16 417 m® i wartosci okoto 13 min.
zk. , a ztozone oferty w tym oferta wybrana opiewajg na kwoty mieszczace sie w przedziale
od 12 674 062, 34zt. do 13 383 653,00zt. Wykonawca wybrany przedstawit w wykazie roboty
o wartosciach od 494 420zt do 7 636 712zt., a wiec nie odpowiadajgcych swojg wartoscig
przedmiotowi zaméwienia. Réwniez podnidst, ze zadna z pozycji wykazu nie odpowiada
rodzajowi zamowienia, gdyz nie mozna uzna¢ za roboty odpowiadajgce przedmiotowi
zamdwienia robot polegajacych na modernizacji stacji elektroenergetycznych, budowy stacji,
dobudowy krytego podjazdu dla karetek wraz z pomieszczeniami obszaru wjazdu
Szpitalnego Oddziatlu Ratunkowego SPZZOZ w Wyszkowie. Za nieodpowiednie Odwotujacy
uznat tak pod wzgledem wielkosci jak i wartosci roboty wykonane w Muzeum Kultury Ziemi
Kurpiowskiej w Ostrotece oraz Centrum Kultury w tajskach. Ponadto Odwotujacy stwierdzit,
ze wykonawca wybrany wycenit blednie takze kosztorys instalacji ciepta technologicznego,
gdyz wyceng objat przedmiar w wersji elektronicznej zawierajacy 59 pozycji i to niezgodnych

z dokumentacjg projektowa, a zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego powinien byt wycenié



przedmiar w wersji papierowej zawierajgcy 81 pozycji. W Swietle tej argumentacji
Odwolujacy uznal, ze Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty wybranej na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy. Uzasadniajac naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy oraz swoj interes
prawny we wniesieniu protestu Odwotujacy podnidst, ze jego oferta na podstawie przyjetych
przez Zamawiajgcego kryteriow (75% - cena i 25% - warunki ptatnosci) powinna byta by¢
uznana za najkorzystniejszg i spetniata warunki udzialu w postepowaniu, natomiast oferta
wybrana tych warunkow nie spetniata, a mimo to Zamawiajacy jej nie odrzucit.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu do dnia 1 grudnia 2008r., a wiec protest oddalit w
catosci. Natomiast w dniu 24 listopada 2008r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, z uwagi na to, ze
postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy. Jako powdd
zaistnienia wady Zamawiajacy wskazat niemoznos¢ zwrécenia sie do wykonawcéw o
przediuzenie terminu zwigzania ofertg w zwigzku z wptynieciem protestu, z zachowaniem
terminu 7 dniowego wynikajgcego z art. 85 ust. 2 ustawy. W dniu 2 grudnia 2008r. na
czynnos¢ uniewaznienia postepowania Odwotujgcy wnidst protest.

W dniu 5 grudnia 2008r. Odwotujacy wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu z dnia 21
listopada 2008r. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow dotyczacych braku
rozstrzygniecia protestu Odwotujacego w sytuacji, gdy protest ten byt zasadny i konieczny
oraz art. 7 ust.1, art. 22 ust. 2, art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1, art. 82 ust. 3, art. 89
ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez wylonienie oferty najkorzystniejszej i dokonanie wyboru
wykonawcy wybranego oraz zazadal uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy wybranego,
nakazania odrzucenia i w konsekwencji wykluczenia oferty wykonawcy wybranego
nakazania ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej i nakazania Zamawiajagcemu zwrotu na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania. Podtrzymat argumentacje podniesiong w protescie oraz wskazat, ze
Zamawiajgcy wadliwie okreslit warunki udziatu w postepowaniu, czym utrudnit uczciwg
konkurencje i naruszyt art. 22 ust. 2 ustawy oraz wskazat na koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia nie zostat opisany zgodnie z art. 29 ust.
1 ustawy i art. 30 ustawy. Stwierdzit takze, ze Zamawiajgcy nie mial podstaw do
uniewazniania postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 85 ust. 2
ustawy. Podtrzymat swoje twierdzenia dotyczace posiadania interesu prawnego we
whniesieniu odwotania, argumentujac jak w protescie.

Protest i odwotanie zostaly podpisane przez Prezesa zarzadu Odwolujgcego uprawnionego
do jednoosobowej reprezentacji zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do protestu i
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu w dniu 5 grudnia 2008r.

drogg elektroniczng i faksowa.



Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia zgodnie z drukiem ZP-1 wynosi 12 150 000zt netto, co
stanowi réwnowartosé 3 133 785, 56 euro.

Izba dopuscita dowdd z ogtoszenia o zamodwieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wraz z zatacznikami protokotu postepowania wraz z zatgcznikami

Izba wzieta pod uwage stanowisko petnomocnika Odwolujgcego podniesione w pismach

oraz zaprezentowane na posiedzeniu.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.08.171.1058) do protestow wnoszonych od
dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwofan i
skarg, stosuje sie przepisy dzialu VI ustawy zmienianej w art. 1, w brzmieniu nadanym
cytowang ustawg. Ustawa ta weszla w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008r. W
przedmiotowym postepowaniu protest zostat wniesiony w dniu 21 listopada 2008r., a wiec po
wejsciu w zycie ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008r. Zatem do odwotania z dnia 5 grudnia 2008r.
beda mie¢ zastosowanie przepisy art. 184 ust. 1 a w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 4
wrzesnia 2008r., co oznacza, ze odwotanie w postepowaniach na roboty budowlane o
wartosci mniejszej od réwnowartosci 5 150 000 euro, przystuguje wytacznie od
rozstrzygniecia protestu dotyczacego

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia,;

4) odrzucenia oferty.

W przedmiotowej sprawie wartos¢ szacunkowa stanowi rownowartos¢ 3 133 785, 56 euro.
Odwotanie zatem w tym przypadku nie stuzy na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwolujgcy natomiast w odwotaniu sformutowat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie zgtosit natomiast
dopuszczalnego zarzutu dotyczacego czynnosci odrzucenia jego oferty. Wprawdzie w
uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze jego oferta nie powinna byla ulec
odrzuceniu, jednakze nie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez bledne jego zastosowanie i przyjecie, ze oferta Odwotujgcego w swojej tresci jest
sprzeczna z trescig siwz. Posrednio takze wnioski sformutowane przez Odwolujgcego
wskazujg, ze jego wolg byla eliminacja z postepowania wykonawcy wybranego, bo
nakazania Zamawiajacemu wlasnie takiej czynnosci sie domaga, natomiast nie domaga sie

przywrécenia whasnej oferty do postepowania i uwzglednienia jej przy ponownej ocenie



ofert. 1zba z mocy art. 191 ust. 3 ustawy pozostaje zwigzana zarzutami wskazanymi w
protescie, ktére w przedmiotowej sprawie sg identyczne z zarzutami podniesionymi w
odwotaniu i z tych wzgledéw Izba zobowigzana byta uznaé, ze protest zostat skierowany
przeciwko czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec czynnosci nie mieszczacej sie
w katalogu wyznaczonym art. 184 ust. 1 a ustawy. Z tych wzgledow dziatajagc na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Izba zobowigzana byta odrzuci¢ odwotanie.

Na marginesie lzba wyjasnia, ze ustawodawca na gruncie ustawy w ramach $rodkow
ochrony prawnej nie stosuje sie do cywilistycznego ujecia czynnosci prawnych, a wiec pod
pojeciem czynnosci nie obejmuje zaniechan Zamawiajgcego, czynigc z nich odrebng
kategorie zachowah Zamawiajgcego majacych znaczenie prawne. Za takg wykladnig
przemawia tres¢ art. 180 ust. 1 ustawy wskazujacy, ze protest przystuguje m. in. wobec
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu lub konkursie oraz w przypadku
zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci. Dlatego ustawodawca stanowigc o prawie do
odwotania w ramach postepowan ponizej progow unijnych, umozliwit wykonawcom sktadanie
odwotan tylko w zwigzku z czynnosciami, ktére dotyczg ich bezposrednio (art. 184 ust. 1 a
pkt 3 ustawy) lub ich ofert (art. 184 ust. 1 a pkt 4 ustawy). Wskazuje na to wprost brzmienie
art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy nakazujac Izbie odrzucenie odwotania, gdy dotyczy ono innych
czynnosci (a wiec nie zaniechan dokonania czynnosci) niz wymienione w art. 184 ust. 1 a
ustawy. Z tych wzgleddéw Izba nie mogta takze uzna¢ dopuszczalnosci odwotania uznajac, ze
w rzeczywistosci zarzut Odwotujgcego dotyczyt zaniechania wykluczenia wykonawcy
wybranego, a w konsekwencji odrzucenia jego oferty.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8
ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy na niniejsze warek—/postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego dla Warszawy Pragi w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



