Sygn. akt: KIO/UZP 1469/08

POSTANOWIENIE

Z dnia 6 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Luiza tamejko

Cztonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 6 stycznia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez NAFTOBUDOWA S.A., Krakdw, ul. Powsta Acow 66 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, Krakéw, ul. Mogilska 85 protestu
z dnia 24 listopada 2008 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza NAFTOBUDOWA S.A., Krakéw, ul. Powsta Acow 66

i nakazuje:

1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez NAFTOBUDOWA S.A., Krakow, ul. Powsta Acow 66,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz NAFTOBUDOWA S.A., Krakdéw, ul. Powsta Acow
66.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe bazy paliw
i remont zbiornikbw na olej napedowy i benzyne w kompleksie wojskowym w Niedzwiedziu
zostalo wszczete przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Krakowie ogloszeniem
0 zamoéwieniu opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 9 wrzesnia 2008 r.

pod numerem 208195.

W dniu 18 listopada 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach

oceny ofert, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty INSTAL Krakow S.A.

W dniu 24 listopada 2008 r. Wykonawca NAFTOBUDOWA S.A. wnidst protest wobec

nastepujacych czynnosci Zamawiajgcego:

- rozstrzygniecia postepowania mimo istnienia przestanki do jego uniewaznienia
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien

publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp,

- dopuszczenia do udziatu w postepowaniu Wykonawcy INSTAL Krakéw S.A., mimo istnienia
przestanek do odrzucenia oferty tego Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 41 6

ustawy Pzp,

- zaniechania zbadania zachowania przez INSTAL Krakéw S.A. terminu na ztozenie
oswiadczenia o przedluzeniu waznosci wadium oraz wyrazeniu zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg badz na wniesienie nowego wadium wyznaczonego w pismie

Zamawiajgcego z dnia 9 pazdziernika 2008 r.,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4,

art. 89 ust. 1 pkt 2, 4i 6 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Protestujacy podnidst, iz ceny zaoferowane we wszystkich ofertach ztozonych przez
Wykonawcéw nie wykluczonych z udzialu w postepowaniu przekraczajg kwote, ktérg
Zamawiajgacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia tj. kwote 24 141 300,00 PLN brutto.
Wykonawca INSTAL Krakéw S.A. ziozyt oferte na kwote 24 150 406,04 PLN, Wykonawca
NAFTOBUDOWA S.A. ziozyt oferte na kwote 30 697 303,90 PLN, natomiast Konsorcjum
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firm: Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. i Przedsiebiorstwo AGAT S.A.
ztozyto oferte na kwote 32 135 476,97 PLN. Wobec powyzszego, zdaniem Protestujgcego,
przedmiotowe postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Uniewaznienie postepowania uzasadnione jest tym bardziej, w ocenie
Protestujgcego, iz jak wynika z okolicznosci wskazanych ponizej, rzeczywista cena
zaproponowana przez INSTAL Krakéw S.A. jest wyzsza o 1 000 000,00 PLN od ceny

przedstawionej w ofercie.

Protestujacy stwierdzit, iz Wykonawca INSTAL Krakéw S.A. nie spelnia postawionego
przez Zamawiajgcego warunku doswiadczenia. W ocenie Protestujgcego, Wykonawca ten
nie posiada referencji dotyczacych wykonywania instalacji lub zbiornikbw na produkty
weglopochodne. Zilozone przez INSTAL Krakow S.A. referencie na ,Kompleksowg
przebudowe budynku biurowego PKE S.A. przy ul. Lwowskiej 23 w Katowicach" oraz
,Budowe Osadnika Zuzla w PKE S.A. Elektrowni Jaworzno IlI" uznat za nie dotyczace prac
0 charakterze podobnym do przedmiotu zamowienia. Watpliwosci Protestujgcego co do
zakresu podobienstwa prac, a przede wszystkim terminu realizacji budzi réwniez referencja
dotyczgca zadania ,Linia Ozonu Wody i wegla aktywnego Zaktadu Produkcji Wody
w Goczatkowicach". Realizacja tego zadania odbyta sie w latach 1996 - 2003 (bez podania
miesigca), co zdaniem Protestujgcego moze nie spetniaC wymogu Specyfikacji w zakresie
terminu realizacji, bowiem praca miata by¢ wykonana w okresie od wrzesnia 2003 r.
do wrzesnia 2008 r. tym bardziej, ze referencje wystawione po zakonczeniu realizacji

datowane sg na dzien 28 sierpnia 2003 r.

Protestujacy zarzucit ponadto, iz Wykonawca INSTAL Krakow S.A. dopuscit sie
razgcego zanizenia ceny wykonania rob6t budowlano-konstrukcyjnych remontu zbiornikow
grupy | i ll. Wycena INSTAL Krakéw S.A. Etapu | poz. 1.1 Roboty budowlano-konstrukcyjne
remont zbiornikbw grupy | i Il wynosi 114 706,25 PLN, co w rzeczywistosci, zdaniem
Protestujacego, nie pokrywa nawet potowy kosztow folii jako materiatu, a w koszt tej pozycji
powinny wchodzi¢ jeszcze m.in. roboty ziemne, skucie tynkéw i natozenie nowych,
zaizolowanie powierzchni. Pozycja ta powinna kosztowa¢ okoto 1 500 000 PLN. Protestujacy
po sprawdzeniu wyrywkowo kosztorysu szczegoOtowego wykonania robét budowlano -
konstrukcyjnych remontu zbiornikéw grupy | i I, bedacego zatgcznikiem do oferty stwierdzit,
ze istnieje rozbieznos¢ pomiedzy ceng podang w ofercie a ceng w kosztorysie
szczegotowym w kwocie 1 000 000 PLN. W kosztorysie bedacym rozwinieciem wyceny
wartos¢ etapu: ,Remont zbiornikéw grupy | i II" cene ustalono na 1114 706,25 PLN i jest
to cena rzeczywista. Fakt ten potwierdza okolicznos¢, iz pod pozycjg 21 w tabeli cena
wykonania utozenia na dachach zbiornikéw geowtdkniny ustalona jest na 292 350,72 PLN,
zatem ten jeden element przekracza juz sume elementéw rozdziatu ,Remont zbiornikdéw

grupy | i II" wskazang w ofercie. Wykazany btad rachunkowy w sposéb bezsprzeczny
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powoduje istotne zmiany w tresci oferty, zatem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie ma w tym

przypadku zastosowania.

Zdaniem Protestujgcego, Wykonawca INSTAL Krakow S.A. nie spehit takze
warunkow okreslonych przez Zamawiajagcego w Czesci Il ust. 9 Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia tj. nie przedtozyt aktualnego zaswiadczenia o przeszkoleniu
uzupetniajgcym petnomocnika ochrony wydanego przez wiasciwg stuzbe ochrony panstwa.
Watpliwosci zatem budzi prawidlowo$é oswiadczenia o prowadzeniu kancelarii tajnej (pionu
ochrony) przez INSTAL Krakow S.A., a przynajmniej ciggtosci jej funkcjonowania w ostatnich

latach az do ogtoszenia przetargu.

Wobec powyzszego, Protestujacy wywiddt, ze oferta INSTAL Krakéw S.A. powinna
zosta¢ odrzucona wobec zaistnienia przestanek okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24

ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2, 4, i 6 ustawy Pzp.

Dodatkowo, Protestujgcy podat, ze w dokumentach postepowania brak jest danych
dostatecznie wskazujgcych na okolicznosé, iz Wykonawca INSTAL Krakéw S.A. zachowat
termin na zlozenie oswiadczenia o przediuzeniu waznosci wadium oraz wyrazeniu zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg badz termin na wniesienie nowego wadium
wyznaczony w pismie Zamawiajgcego z dnia 9 pazdziernika 2008 r. na 30 pazdziernika 2008
r. Pieczatka z datg wptywu oswiadczenia INSTAL Krakow S.A. w tym przedmiocie w dniu
27 pazdziernika 2008 r. nie ma ani numeru dziennika, ani zadnej parafy. Protestujacy
podkreslit, ze na ztozonym przez NAFTOBUDOWA S.A. oswiadczeniu widnieje pieczatka

z datg wptywu, z numerem dziennika i z parafka.

Protestujgcy wniést 0 uniewaznienie postepowania 0 udzielenie zamowienia

publicznego.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 4 grudnia 2008 r. przez jego oddalenie

w calosci.

W uzasadnieniu Zamawiajacy stwierdzit, iz z tresci art. 86 ust. 3 oraz art. 93 ust. 1
pkt. 4 ustawy Pzp jednoznacznie wynika, ze kwota, ktdrg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia nie jest tozsama z kwotg, ktérg zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Wskazal, ze kwota, jakg podat
bezposrednio przed otwarciem ofert to 24 141 300,00 PLN. Wartos¢ oferty zlozonej przez
INSTAL Krakow S.A. wynosi 24 150 406,04 PLN, zatem przekracza podang kwote
0 0,037%. Biorgc pod uwage réznice miedzy ww. kwotami oraz mozliwos¢ przesuniecia
srodkéw finansowych pozostatych z rozliczenia realizowanych zadan, Zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na finansowanie zamoéwienia kwote podang w ofercie wybranej jako
najkorzystniejsza. Zdaniem Zamawiajgcego, uniewaznienie postepowania na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp bytoby naruszeniem przepiséw ustawy.



Za bezzasadny uznat Zamawiajacy rowniez zarzut dotyczacy doswiadczenia INSTAL
Krakow S.A. Wykaz prac zataczony do oferty ww. Wykonawcy zawiera trzy roboty
budowlane, ktére w ocenie Zamawiajacego spetniajg warunek udziatu w postepowaniu.
Kazda z prac ma wartos¢ wymagang przez Zamawiajgcego, a ich zakres merytoryczny
obejmuje szereg skomplikowanych i kompleksowych zadan dotyczacych wykonawstwa robét
budowlanych, technologicznych oraz instalacyjno-montazowych. Zamawiajacy podkreslit,
iz nie wymagat doswiadczenia w wykonywaniu instalacji lub zbiornikbw na produkty
ropopochodne, dlatego zakres przedstawionych zadan uwaza za zgodny z zapisami
Specyfikacji Istotnych Warunkéw ZamoOwienia i potwierdzajacy zdolnos¢ Wykonawcy
INSTAL Krakow S.A. do realizacji przedmiotu zaméwienia. Zarzut, ze realizacja zadania pod
nazwg ,Linia Ozonu Wody i wegla aktywnego Zaktadu Produkcji Wody w Goczatkowicach"
wykracza poza obowigzujacy 5-cio letni okres wymagany ustawg Pzp Zamawiajacy takze
uznat za bezpodstawny, bowiem dotaczony do oferty ,Protokdt odbioru koncowego i oddania

do uzytku" spisany zostat w dniu 31 grudnia 2003 r.

Odnoszac sie do zarzutu zanizenia przez INSTAL Krakow S.A. ceny oraz niescistosci
w ofercie w tym zakresie Zamawiajacy stwierdzit, iz poréwnat wycene szacunkowg
sporzadzong na podstawie kosztorysow inwestorskich z kosztorysem ofertowym Wykonawcy
I stwierdzit rozbieznos¢ ponizej 1%, dlatego w jego ocenie, zarzut 0 razgcym zanizeniu ceny

nalezy uznac za bezzasadny.

Zamawiajgcy podniost, iz zgodnie z opisem sposobu obliczenia ceny przedstawionym
w Specyfikacji ,Cene oferty stanowi wartos¢ brutto kosztorysu ofertowego”. Zamawiajacy
zsumowat wszystkie czastkowe kosztorysy ofertowe ziozone przez INSTAL Krakéw S.A.
i w wyniku tego stwierdzit, ze suma kosztorysow jest réwna wartosci podanej na druku
OFERTA, a cena oferty zostata skalkulowana w spos6b wymagany przez Zamawiajgcego,

w oparciu o kosztorysy ofertowe i obejmuje caty wymagany zakres robat.

Zamawiajgacy za bezzasadny uznat rOwniez zarzut dotyczacy braku w ofercie INSTAL
Krakow S.A. aktualnego zaswiadczenia o przeszkoleniu uzupetniajagcym petnomocnika
ochrony wydanego przez wlasciwg stuzbe ochrony panstwa. Zauwazyt, ze nie wymagat
dolaczenia do oferty ww. zaswiadczenia. Stwierdzit, ze Wykonawca dotaczyt do oferty

wszystkie dokumenty wymagane w Specyfikaciji.

Zamawiajgcy oswiadczyt takze, ze Aneks nr 1/2008 do gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium Nr GWo0/1346/2008-051 przedtuzajacy okres obowigzywania gwarancji
do dnia 15 grudnia 2008 r. zostat ztozony, zgodnie z zapisem w Rejestrze gwaranciji
znajdujacym sie w kasie Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Krakowie przy ul. Mogilskiej
85 dnia 27 pazdziernika 2008 r.



Z powyzszg decyzjg nie zgodzit sie Wykonawca NAFTOBUDOWA S.A., ktory wniost
w dniu 10 grudnia 2008 r. do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (w dniu 9 grudnia 2008
r. do Zamawiajgcego) odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu, jak w protescie, naruszenie
art. 7 ust. 1 3, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2, 4 i 6 oraz art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Analizujgc dokumentacje postepowania Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Wartos¢ zamowienia zostata ustalona na kwote 19 787 951,00 PLN, co stanowi
réownowartos¢ 5 103 800,00 euro (zgodnie z Protokolem postepowania o udzielenie
zaméwienia (DRUK ZP-2) oraz pismem Zamawiajacego z dnia 17 grudnia 2008 r.
skierowanym do Departamentu Odwotan Urzedu Zamowien Publicznych), w zwigzku z czym
ogloszenie o0 zamowieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych

(zgodnie z art. 40 ust. 2 ustawy Pzp).

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oferty ztozyto
czterech wykonawcéw. Z postepowania wykluczono jednego wykonawce (DRUK ZP-
2/PN,NBO,Z0OC). Ranking wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert uktada sie

nastepujaco:

- Konsorcjum firm: ALSTAL-BUDOWNICTWO Alojzy Szczupak i P.W. Tako — 19 583 272,65
PLN,

- INSTAL Krakow S.A. — 24 150 406,04 PLN,
- NAFTOBUDOWA S.A. — 30 697 303,91 PLN,

- Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo  Rob6t Inzynieryjnych  POL-AQUA S.A.
i Przedsiebiorstwo AGAT S.A. — 32 135 476,97 PLN.

Rozpatrujgc na posiedzeniu przestanki formalne wniesienia odwotania Izba
stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze dniu 24 pazdziernika 2008 r. weszla w zycie ustawa z dnia
4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Zgodnie z dyspozycjq art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy,
do protestéw wnoszonych od dnia jej wejscia w zycie oraz do wnoszonych w ich nastepstwie
odwotan i skarg stosuje sie przepisy dzialu VI ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ustawg

z dnia 4 wrzesnia 2008 r.



Protest, w nastepstwie ktdérego wniesiono rozpatrywane odwotanie, zostat ztozony
w dniu 24 listopada 2008 r., zatem juz po wejsciu w zycie nowelizacji, stagd do odwotania
z dnia 10 grudnia 2008 r. bedzie miat zastosowanie art. 184 ust. 1la ustawy Pzp w brzmieniu
nadanym ww. ustawg o0 zmianie ustawy Pzp oraz niektorych innych ustaw. Zgodnie
z dyspozycja ww. przepisu, w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje

wylgcznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia 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.

Kwoty, o ktérych mowa powyzej, to zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot
Europejskich (Dz. U. z 2007 r. Nr 241, poz. 1762), to odpowiednio 133 000 euro, 206 000
euro i 422 000 euro (w zaleznosci od rodzaju zamawiajgcego) dla dostaw lub ustug oraz
5 150 000 euro dla rob6t budowlanych.

Wobec wskazanej powyzej, wynikajacej z dokumentacji postepowania wartosci
szacunkowej zamoéwienia okreslonej na kwote stanowigcg rownowartosé 5 103 800 euro
Izba stwierdzita, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
odwotanie przystuguje tylko wobec czynnosci Zamawiajgcego wymienionych w art. 184 ust.

la ustawy Pzp.

Tymczasem Odwotlujgcy podnidst zarowno w protescie, jak i w odwotaniu zarzuty
wobec zaniechania przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego oraz wobec zaniechania odrzucenia oferty INSTAL Krakéw S.A.

Czynnosci te nie mieszczg sie w katalogu wyznaczonym art. 184 ust. 1a ustawy Pzp.

Jednoczesnie podkreslic nalezy, iz ustawodawca na gruncie ustawy Pzp w ramach
srodkéw ochrony prawnej pod pojeciem czynnosci zamawiajgcego nie obejmuje zaniechan,
czynigc z nich odrebng kategorie zachowan majacych znaczenie prawne. Za takg wyktadnig
przemawia tres¢ art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym 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 tzw. progow unijnych, umozliwit
wykonawcom skfadanie odwotann tylko w zwigzku z czynnosciami, ktére dotyczg

bezposrednio danego wykonawcy (art. 184 ust. 1a pkt 3 ustawy Pzp) lub ztozonej przez
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niego oferty (art. 184 ust. 1la pkt 4 ustawy Pzp). Wskazuje na to wprost brzmienie art. 187
ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Izba zobowigzana jest odrzuci¢ odwotanie jesli
dotyczy ono innych czynnosci (a wiec nie zaniechan dokonania czynnosci) niz wymienione w

art. 184 ust. 1a ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga fakt, iz wartos¢ zamowienia, o ktérej mowa w art. 184 ust. la
ustawy Pzp to szacunkowa warto$¢ zamodwienia okreslana przez Zamawiajgcego zgodnie
z art. 32 ustawy Pzp w kwocie netto. Wartos¢ te nalezy odrézni¢ od kwoty, ktérg
Zamawiajgcy zobowigzany jest podac¢ przed otwarciem ofert tj. kwoty, ktdérg zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Majac na uwadze wartos¢ zamowienia oraz fakt, iz odwolanie nie dotyczy zadnej
Z czynnosci wymienionych w art. 184 ust. 1a ustawy Pzp, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8

ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego

na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



