Sygn. akt KIO/UZP 592/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 19 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek - Bujak

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 19 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Krotoszy hskie Przedsi ebiorstwo Budowlane ,KRODOMEX” Sp. z 0.0., 63-700
Krotoszyn, ul. Rawicka 5 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miasto i Gmin ¢ Kozmin
Wielkopolski, 63-720 Ko zmin Wielkopolski, ul. Stary Rynek 11 protestu z dnia 23
kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Krotoszy Askie Przedsi ebiorstwo Budowlane
,KRODOMEX" Sp. z 0.0., 63-700 Krotoszyn, ul. Rawick a5 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Krotoszy iskie Przedsi ebiorstwo
Budowlane ,KRODOMEX” Sp. z 0.0., 63-700 Krotoszyn,  ul. Rawicka 5,

2 lokonad_wolkahy_| 00z} 00_gr (slownie: X
. nione . | |



4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamdéwieh Publicznych na rzecz Krotoszy iskie Przedsi ebiorstwo
Budowlane ,KRODOMEX” Sp. z 0.0., 63-700 Krotoszyn,  ul. Rawicka 5.

Uzasadnienie

I. Stan faktyczny i stanowiska stron.

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na rozbudowe Szkoty Podstawowej w Borzecinach — budowa Sali
gimnastycznej oraz sal dydaktycznych (numer referencyjny GK 341/5/09). Ogloszenie o
zamdwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 12 marca
2009 r., poz. 49503.

Zamawiajgcy w dniu 15 kwietnia 2009 r. zamiescit na tablicy ogtoszen informacje o
wynikach oceny ofert, z ktérych najwyzszg ilo$¢ punktow otrzymata oferta Zakiadu
Ustugowego ,Marzyinski” Marek Marzynski z Wilkowyja (100 pkt). W tym samym dniu
zamawiajgcy nadat do wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu, przesyiki
polecone z informacjag o0 wynikach oceny ofert, odebranej przez Krotoszynskie
Przedsiebiorstwo Budowlane ,KRODOMEX” Sp. z 0.0. w dniu 16 kwietnia 2009 r.

W dniu 23 kwietnia 2009 r. wykonawca ten wniést do zamawiajacego protest, w
ktérym zaskarzyt czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra winna podlegaé
odrzuceniu jako niezgodna z trescig siwz. Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty Marka Marzyhskiego, ktory nie wykazat sie
nalezytym wykonaniem co najmniej jednej sali gimnastycznej z zapleczem o catkowitej
powierzchni zabudowy co najmniej 600m2 oraz naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2, w zwigzku z
art. 24 ust. 1 pkt 10 pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory
nie ztozyt dokumentoéw potwierdzajacych spetnianie dodatkowych warunkéw wymaganych od
wykonawcOw w czesci VIl ust. 1 pkt b siwz. W uzasadnieniu protestu podniesiono, iz robota

budowlana wykonywana w Szkole Podstawowej w Borzeciczkach w momencie wszczecia



przedmiotowego postepowania nie potwierdza spelniania warunku dotyczacego
doswiadczenia, gdyz tres¢ ,Rekomendacji” z dnia 06.04.2009 r. nie potwierdza zakonczenia
prac. Zadna z pozostaltych ztozonych przez wykonawce referencji nie dotyczy sali
gimnastycznej. Skoro wykonawca nie przedtozyt dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie co najmniej jednej sali gimnastycznej, ktérej budowa zostata zakohnczona i
odebrana przed wszczeciem niniejszego postepowania, to w ocenie protestujgcego
wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy zadat ztozenia
wykazu wykonanych robét budowlanych, a zatem powinien on obejmowac wytgcznie
inwestycje i roboty zrealizowane. Skoro wykonawca nie wykazat sie zakonczong w okresie
ostatnich 5 lat realizacja co najmniej jednej sali gimnastycznej, to nie spetnia warunkow

udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy rozstrzygngt protest w dniu 27 kwietnia 2009 r. (przekazujac
rozstrzygniecie wykonawcy w tym samym dniu przesylkg listowa, odebrang przez
wykonawce wnoszacego protest w dniu 28 kwietnia 2009 r.), odrzucajgc go jako wniesiony
po terminie. Zamawiajgcy uznat, iz wykonawca powzigt wiadomos¢é o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia protestu w dniu 15 kwietnia 2009r., kiedy to zapoznat sie
Z trescig ofert ztozonych w postepowaniu. W tym samym dniu ha tablicy ogtoszen zostato
zamieszczone rozstrzygniecie przetargu. W tych okolicznosciach zamawiajacy uznal, iz
termin na wniesienie protestu uptynat w dniu 22 kwietnia 2009 r., a protest zostat wniesiony

w dniu nastepnym.

Wobec decyzji Zamawiajgcego Krotoszynskie Przedsiebiorstwo Budowlane
,KRODOMEX" Sp. z 0.0. wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych za
pomocg przesyiki listowej nadanej w dniu 30 kwietnia 2009 roku, doreczajgc jego tresc
zamawiajgcemu w tym samym dniu. Odwotaniem wykonawca objgt zaréwno czynnosé
wyboru oferty najkorzystniejszej podtrzymujac w catosci argumentacje i zadania zawarte w
protescie, jak rowniez czynnos¢ odrzucenia protestu, ktére to czynnosci narusza¢ majg art.
180 ust. 2, art. 92 ust. 1 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22 ust. 1 pkt 2, w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 10 ustawy pzp. Odwolujacy wnidst o ustalenie, ze protest zostat wniesiony w terminie,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenie z postepowania
wykonawcy Marka Marzyhskiego i odrzucenie jego oferty oraz nakazanie zamawiajgcemu
powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. W odwofaniu
wykonawca potwierdzit, iz w dniu 15 kwietnia 2009 r. jego pracownicy przebywali w siedzibie
zamawiajgcego celem sporzadzenia dokumentacji fotograficznej pozostatych ofert.
Informacja o rozstrzygnieciu przetargu zostala zamieszczona na stronie internetowej

zamawiajgcego dopiero w dniu 17 kwietnia 2009 roku, natomiast nie wykluczyt, iz w dniu



15.04.2009 r. informacja ta zostala zamieszczona na tablicy ogtoszen, lecz w godzinach
popotudniowych, juz po opuszczeniu przez pracownikéw firmy siedziby zamawiajgcego (co
mialo miejsce ok. godziny 11,30). Pelng informacje o wynikach postepowania wykonawca
otrzymat w dniu 16 kwietnia 2009 r., a zatem ztozony w dniu 23 kwietnia protest zostat

wniesiony w terminie i podlegat merytorycznemu rozpoznaniu przez zamawiajgcego.

Il. Ustalenia i stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.

Na podstawie oryginatu dokumentacji postepowania, stanowisk stron, a skiad

orzekajacy ustalit i zwazyt co nastepuje.

Na posiedzeniu prowadzonym z udziatem stron, sktad orzekajacy Izby stwierdzit, iz w
stanie faktycznym niniejszej sprawy zachodzi okolicznosci prowadzaca do odrzucenia
odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamodwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwang dalej ustawg
pzp.

Protest, a nastepnie odwotanie wniesione zostalo po wejsciu w zycie ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Na skutek nowelizacji przepisow ustawy pzp., ulegt
rozszerzeniu katalog przestanek odrzucenia odwotania przez Izbe na posiedzeniu, okreslony
w art. 187 ust. 4 ustawy pzp, do ktérego dodano pkt 8, dotyczacy odwotarh wnoszonych w
postepowaniach o wartosci zamoOwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Ustawodawca w stosunku do postepowan
»podprogowych” przyznat prawo do wnoszenia odwotania od rozstrzygniecia protestu, ale w
zakresie ograniczonym do czynnosci wymienionych w art. 184 ust. 1a ustawy pzp, tj. wyboru
trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene, opisu sposobu
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia oraz odrzucenia oferty. Intencjg ustawodawcy byto
umozliwienie weryfikacji decyzji zamawiajacych podejmowanych w postepowaniach, do
ktérych nie majg zastosowania dyrektywy odwolawcze, przez niezalezny organ.
Ustawodaweca krajowy przyznajac prawo do wniesienia odwotania w postepowaniach ponizej
progéw unijnych ograniczyt je do czynnosci wskazanych w art. 184 ust. la ustawy pzp. W
odniesieniu do czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia oferty,
prawo do wniesienia odwotlania przystuguje jedynie temu wykonawcy, ktérego one dotycza,
ti. wywierajg bezposrednio niekorzystne skutki dla wykonawcy zainteresowanego
uzyskaniem zamowienia. Tym samym wykonawcy nie przystuguje prawo wniesienia

odwotania, ktérego zarzuty odnoszg sie do odrzucenia lub braku odrzucenia oferty innego



wykonawcy albo do wykluczenia lub braku wykluczenia z postepowania innego wykonawcy
(podobne stanowisko przedstawione w publikacji UZP Prawo zaméwiern publicznych po

nowelizacji z dnia 4 wrzes$nia 2008 roku, wyd. 2008 r., str. 142).

Warto$¢ niniejszego zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego jest mniejsza od
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi
3.143.143,21 zt. netto co stanowi rownowartos¢ kwoty 810.694,39 euro (podana przez
zamawiajgcego w druku ZP-2). Zarzuty w odwotaniu w catosci dotyczg czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktéra winna podlega¢ odrzuceniu, a wykonawca wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp. Odwotujgcy nie podnosi
zarzutéw dotyczacych czynnosci podjetych, czy tez zaniechanych wzgledem jego oferty.
Tym samym, zarzuty odwotania dotyczg innych czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. 1a
ustawy pzp, co wypetniania przestanke odrzucenia odwotania okreslong w art. 187 ust. 4 pkt
8 ustawy pzp.

Stanowiska Izby nie zmienia podniesiony w odwofaniu zarzut dotyczacy czynnosci
odrzucenia protestu wykonawcy, jako wniesionego z uchybieniem siedmiodniowego terminu.
Zarzut ten wynika ze sposobu rozstrzygniecia protestu z dnia 23 kwietnia 2009 r.
Podniesiona w odwotaniu argumentacja dotyczgca zachowania przez wykonawce terminu do
wniesienia protestu nie zmienia zakresu zadania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazania zamawiajagcemu przez Izbe powt6rzenia czynnosci oceny ofert
(bez uwzglednienia oferty wykonawcy Marka Marzynskiego). Sktad orzekajacy wprawdzie
potwierdza, iz protest zostat wniesiony z zachowaniem terminu ustawowego, a zamawiajacy
naruszyt dyspozycje przepisu art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, to jednak
rozstrzygniecie to pozostaje bez znaczenia dla stwierdzenia podstawy odrzucenia odwotania
z art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy. W zakresie ustalenia skutecznosci wniesionego w dniu 23
kwietnia 2009 roku protestu, znaczenie ma ustalenie dnia, w ktérym wykonawca powzigt lub
mogt przy zachowaniu nalezytej starannosci powzig¢é wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do jego wniesienia. Jak wynika z dokumentacji postepowania,
odwotujacy powzigl wiadomos¢ o wyborze oferty ziozonej przez Marka Marzyhskiego
»Zaktad Ustugowy Marzynski”, na podstawie zawiadomienia o wynikach postepowania z dnia
15 kwietnia 2009 roku, doreczonego przez zamawiajgcego wykonawcy przesyikg listowng w
dniu 16 kwietnia 2009 roku. Podniesiona przez zamawiajgcego okoliczno$é wywieszenia
ogloszenia na tablicy ogtoszen w dniu 15 kwietnia 2009 roku nie znalazta w ocenie sktadu
orzekajgcego uznania, dla ustalenia dnia, od ktérego nalezato liczy¢ uptyw terminu do
wniesienia protestu. Zamawiajacy w siwz nie okres$lit formy porozumiewania sie z
wykonawcami, ograniczajgc zapisy wylgcznie do etapu udzielania wyjasnien dotyczacych

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (pkt XV.2 siwz). Na podstawie dalszych



zapisOw siwz, w szczegolnosci pkt XVII, skiad orzekajagcy ustalit, iz zamawiajacy liczyt
terminy dla zawarcia umowy od dnia przekazania zawiadomienia o0 wyborze oferty
(doreczenia zawiadomienia wybranemu wykonawcy). Z catg stanowczoscig, skiad
orzekajacy stwierdza, iz termin do wniesienia protestow zamawiajacy winien liczy¢ oddzielnie
dla kazdego z wykonawcow, ktérym doreczono zawiadomienia o wyniku postepowania
pomiedzy 16 a 20 kwietnia 2009 roku. Zamawiajacy w sposob nieuprawniony liczyt bieg
terminu dla wniesienia protestu od dnia wywieszenia zawiadomienia na tablicy ogtoszen. To
na zamawiajgcym cigzy obowigzek przekazania informacji wykonawcom, w taki sposéb aby
mogli zapoznac sie z jej trescig. Wywieszenie informacji na tablicy ogtoszen nie miesci sie w
zadnej z form przekazywania os$wiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji w
postepowaniu, o ktérej mowa w art. 27 ust. 1 ustawy pzp. Nie moze zatem wywotywac
zadnych skutkéw dla liczenia terminu na wniesienie protestu. Termin ten, jak wskazano
powyzej powinien by¢ liczony od dnia przekazania przez zamawiajgcego wykonawcy
informaciji, co w okolicznosciach faktycznych sprawy nastgpito w dniu 16 kwietnia 2009 r.
Zatem protest wniesiony w dniu 23 kwietnia 2009 roku, zostat wniesiony z zachowaniem
siedmiodniowego terminu, przewidzianego dla postepowan ponizej progéw unijnych (art. 180
ust. 2 ustawy pzp).

Niezaleznie od powyzszego, odwotanie podlegato odrzuceniu z uwagi ha okolicznosé
opisang w pierwszej czesci stanowiska Izby, tj. wniesienia odwotania na czynnosé

zamawiajgcego nie mieszczacy sie w katalogu czynnosci wymienionych w art. 184 ust. 1 a

ustawy pzp.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie

do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Kaliszu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



