Sygn. akt KIO/UZP 136/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 17 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Czlonkowie: Anna Majstrowicz

Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 17 lutego 2009 r. w Warszawie odwoflania
wniesionego przez ELEKTROTIM S.A., 54-156 Wroctaw, ul. Stargardzka 8, od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Stoteczny Zarz ad Infrastruktury, 00-909 Warszawa,

Al. Jerozolimskie 97 protestu z dnia 14 stycznia 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ELEKTROTIM S.A., 54-156 Wroctaw, ul. Stargardzka

8 inakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ELEKTROTIM S.A., 54-156 Wroctaw, ul. Stargardzka 8,

2) dokona¢ wptlaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) przez ELEKTROTIM S.A., 54-156 Wroctaw, ul. Stargardzka 8 , na rzecz
Stoteczny Zarz ad Infrastruktury, 00-909 Warszawa, Al. Jerozolimski e 97



stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zaméwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ELEKTROTIM S.A., 54-156 Wroctaw,
ul. Stargardzka 8.

Uzasadnienie

W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego, na ,Modernizacje systemu ochrony technicznej i elektronicznej kompleksu
wojskowego w Warszawie”, Odwotuj acy — ELEKTROTIM S.A. z siedzib q we Wroctawiu
wniost odwotanie (pismo z dnia 30.01.2009 r.) od rozstrzygniecia protestu (pismo z dnia
26.01.2009 r.), dokonanego przez Zamawiajacego — Stoteczny Zarz ad Infrastruktury
Z siedzib g w Warszawie.
Zarzucit Zamawiajgcemu, tak jak w protescie (pismo z dnia 14.01.2009 r.), naruszenie
przepisow art. 7 ust.1, art. 2 pkt 5, art. 91 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 1, art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz.1655 z pozn. zm.), zwane] w dalszej tresci Pzp, przez dokonanie nastepujacych
CZynnosci:
1) wykluczenie Odwolujgcego z postepowania mimo, ze firma nie podlegata
wykluczeniu,
2) uniewaznienie postepowania,
a przez to:
3) przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcdéw,

4) nie wybranie najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wniost o:



1) przywrdcenie oferty ELEKTROTIM S.A. jako podmiotu, ktory nie podlega
wykluczeniu, a jego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona,

2) z uwagi na fakt, ze podstawa uniewaznienia przetargu jest w zwigzku z bezzasadnym
wykluczeniem ELEKTROTIM S.A. bezpodstawna - uchylenia decyzji o uniewaznieniu

przetargu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podal, Zze zawiadomienie o wykluczeniu
Z postepowania, odrzuceniu jego oferty i uniewaznieniu postepowania, doreczono mu w dniu
7.01.2009 r. Protest zostat wniesiony w dniu 14.01.2009 r. Rozstrzygniecie protestu przez
jego oddalenie doreczono w dniu 26.01.2009 r. Odwotanie wniesiono w dniu 30.01.2009 r.
Odwolujacy nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji sktadajgc oferte, co jest niezbedng
przestankg zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp. Opracowany przez niego projekt oraz
kosztorys inwestorski zostat zmieniony w dalszej czesci przygotowania postepowania, zatem
nie mozna uzna¢, ze Odwotujacy brat bezposredni udziat w przygotowaniu postepowania,
badz postugiwat sie w przygotowaniu oferty osobami, ktére wykonywaly bezposrednie

czynnosci przygotowawcze.

Zamawiajacy oddalit protest przytaczajgc argumenty pokrywajgce sie z czescig uzasadnienia
wyroku KIO z dnia 30 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 730/08 i podat, ze fakt opracowania
dokumentacji, kosztorysu inwestorskiego oraz Zbiorczego Zestawienia Kosztow, a takze
wysokosc¢ ceny oferty Odwotujgcego, Swiadczg o przewadze mozliwosci przy przygotowaniu
oferty nad innymi uczestnikami postepowania, a zatem zachodzi podstawa do zastosowania

wskazanego przepisu Pzp i wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Krajowa lIzba Odwotawcza na podstawie dokumentow zawartych w aktach sprawy,
w szczegolnosci protestu, rozstrzygniecia protestu i odwotania, oryginalnej dokumentacji
postepowania dostarczonej przez Zamawiajgcego, w tym dokumentéw dotyczacych
przebiegu postepowania, zlozonych w postepowaniu ofert oraz wyjasnien pethomocnikow
Odwolujgcego i Zamawiajgcego, ustalita i zwazyla w toku posiedzenia niejawnego

Z udzialem stron, co nastepuije.

Ogtoszenie o zamodwieniu zamieszczone zostalo w BZP 2008, poz. 222495 z dnia
17.09.2008 r. Wartos¢ zamdwienia wynosi 3 212 100 zi, co stanowi rownowartos¢ 828 500
euro. Jest to wartos¢ mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust 8 Pzp, zatem do postepowania odwolawczego stosuje sie przepisy ustawy po



nowelizacji obowigzujacej od dnia 24 pazdziernika 2008 r. Zgodnie z art. 184 ust. 1la Pzp
odwotanie przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego: wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene, opisu sposobu
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia, odrzucenia oferty.

W postepowaniu ztozono 4 oferty. Cena oferty Odwotujacego jest najnizsza, wynosi
3625 067,12 zi, pozostatych wykonawcéw: 4 014 793,08 zt — ZEUS S.A. z siedzibg
w Pruszczu Gdanskim, 5 389 677,17 zt — Hertz Systems Ltd Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej
Goérze, 6 105 233,47 zt ,VIDOM” z siedzibg w Minsku Mazowieckim.

Pierwotnie oferta Odwolujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza (pismo z dnia
23.12.2008 r. nr 12726/1V/08/faks). Po wniesieniu protestu firmy ZEUS S.A. w dniu
23.12.2008 r., w ktérym wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24
ust. 2 pkt 1 i art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, przez nie wykluczenie obecnego Odwolujgcego
Z postepowania, nie odrzucenie jego oferty, ktérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, protestujacy zadat odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonania ponownej oceny
ofert i uznania oferty protestujgcego za najkorzystniejszg lub uniewaznienia postepowania.
Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przystapit Odwotujacy
zglaszajgc argumentacje na obrone swojej pozycji w postepowaniu i ztozonej oferty (pismo
Z dnia 29.12.2008 r.)

Zamawiajacy uwzglednit protest i postanowit dokona¢ ponownej czynnosci badania i oceny

ofert ztozonych w postepowaniu (pismo z dnia 2.01.2009 r. nr 16/1V/09/faks).

W wyniku ponownego badania i oceny ofert, Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp z powodu wykonania projektéw
wykonawczych, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét oraz kosztorysu
inwestorskiego tego zadania, a takze zaproponowanie ceny oferty w granicach kosztorysu
inwestorskiego oraz uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp
z powodu ceny najkorzystniejszej oferty przewyzszajgcej kwote, ktdrg Zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (pismo z dnia 7.01.2009 r. nr 128/I\V/09/faks).
Odwolujacy wnidst protest i wobec jego oddalenia, odwotanie, w ktérych podwazyt czynnosci
Zamawiajagcego w wyniku uwzglednienia protestu firmy ZEUS S.A. Odwolujacy wniost
odwotanie w dniu 01.2009 r., ktére nastepnie cofnal, wobec czego KIO umorzyla
postepowanie odwotawcze (postanowienie z dnia 27.01.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 65/09).
Postepowanie wszczete wniesieniem protestu przez ZEUS S.A. zostalo ostatecznie
rozstrzygniete poprzez wydanie postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze przez
KIO.



Zamawiajacy ponownie badajac i oceniajgc oferty oraz wykluczajagc Odwotujgcego
z postepowania i odrzucajgc jego oferte, dokonat czynnosci zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu.

W tej sytuacji Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zarzuty rozpoznawanego odwotania
dotyczg czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego w wyniku uwzglednienia protestu
wniesionego przez ZEUS S.A. W tej sytuacji odwotanie podlega odrzuceniu na posiedzeniu

niejawnym na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp.

Zarzut dotyczacy uniewaznienia postepowania oraz wniosek o uniewaznienie tej decyzji
Zamawiajacego nie moze byé rozpoznany i odwotlanie w tym zakresie takze podlega
odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp, gdyz czynno$¢ Zamawiajacego objeta
zarzutem nie jest czynnoscia, ktérg mozna kwestionowa¢ w odwotaniu, w mysl| art. 184 ust.1
a Pzp. W przepisie tym w czterech punktach okreslono czynnosci Zamawiajgcego, ktére
mozna podwaza¢ w postepowaniu odwotawczym, jezeli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Katalog

czynnosci okreslonych w tym przepisie nie zawiera czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

Rozstrzygniecie protestu wniesionego w dniu 14 stycznia 2009 r. nastgpito w dniu
26 stycznia 2009 r. (nr 825/1V/09/ fax), a wiec po uplywie terminu na jego rozstrzygniecie.
10 dniowy termin rozstrzygniecia protestu uptynat w dniu 24 stycznia 2009 r. (sobota). Dzien
ten nie byt dniem ustawowo wolnym od pracy, nie moze wiec byC zastosowany przepis
art. 115 kc w zw. z art. 14 Pzp., ktéry stanowi, ze jezeli koniec terminu do wykonania
czynnosci przypada na dzien uznany ustawowo za wolny od pracy, termin uptywa dnia
nastepnego. Nie bylo wiec podstaw do uznania, ze termin, ktérego koniec przypadt na
sobote przesuwa sie na poniedziatek. Zgodnie z art. 183 ust. 3 Pzp brak rozstrzygniecia
protestu w terminach wskazanych w ust. 1 i 2 tego artykulu uznaje sie za jego oddalenie.
Wobec powyzszego 5 dniowy termin na wniesienie odwotania do Prezesa UZP rozpoczat
bieg od dnia oddalenia protestu z mocy prawa tj. od dnia 24 stycznia 2009 r. i uptynat
Z dniem 29 stycznia 2009 r.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 30 stycznia 2009 r., co potwierdza koperta ze stemplem
placéwki pocztowej operatora publicznego oraz prezentata UZP na pierwszej stronie
odwotania z datg 30. 01.2009 r.

KIO nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz przepis art. 184 ust. 2 Pzp zawiera
alternatywne terminy wniesienia odwotania. W mysl| tego przepisu, odwotanie wnosi sie

w terminie 5 dni (ze wzgledu na wartos¢ zamowienia) od dnia doreczenia rozstrzygniecia



protestu (pod warunkiem rozstrzygniecia protestu w terminie) lub uplywu terminu na
rozstrzygniecie protestu.

Stanowisko powyzsze potwierdza orzecznictwo sgdowe, zwlaszcza uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 6 lipca 2005 r. Ill CZP 41/05

Z uwagi na powyzsze, KIO na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4, 6 i 8 Pzp, orzekia jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 191 wust. 6 i 7 Pzp, uwzgledniajagc wynagrodzenie petnomocnika
Zamawiajgcego w wysokosci 3 600 zt, okreslonej na podstawie rachunku przediozonego do
akt sprawy - 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886

z pézn. zm.).



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 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 Warszawie.

Przewodnicz acy:



