Sygn. akt: KIO 2241/13

POSTANOWIENIE

z dnia 7 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czionkowie: Renata Tubisz
Bogdan Artymowicz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 7 pazdziernika 2013 r. w
Warszawie odwotania wniesionego w dniu 19 wrzesnia 2013 r. przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe ,,Wixbud” Stawomir M. Sp. j. Mirostaw 22a, 09-
492 Stupno, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Agencje Rewitalizacji Starowki ,,ARS” Sp. z o.0. ul. Stary Rynek 19, 09-
400 Ptock,

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: Przedsiebiorstwo Budowlano-
Ustugowe ,,Wixbud” Stawomir M. Sp. j. Mirostaw 22a, 09-492 Stupno,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zi
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe ,,Wixbud” Stawomir M. Sp. j. Mirostaw 22a,
09-492 Stupno tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Plocku.

Przewodniczacy: .......cocovevieininnianes

CzZtonkowie:  .viiiiriecireeerinneas



Sygn. akt: KIO 1241/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego na ,Budowe budynku mieszkalno-ustugowego z parkingiem
podziemnym wraz z wewnetrznymi instalacjami: elektryczng, wodociggowa, kanalizacyjna,
cieptej wody uzytkowej, centralnego ogrzewania, wentylacji, klimatyzacji zlokalizowanego w
Ptocku przy ul. Synagogalnej, na dziatce o numerze ewidencyjnym gruntu 1385/2, obiektu
potozonego na obszarze zespotu urbanistyczno-architektonicznego i warstw kulturowych
miasta Ptocka, wpisanego w dniu 16 listopada 1959 r. do rejestru zabytkéw dawnego
wojewddztwa ptockiego pod numerem 51/182/59 W - w zakresie pozostatym do wykonania
po odstgpieniu od umowy z poprzednim wykonawcg" (BZP poz. 321992 z dnia 9.08.2013 r.),
w dniu 19 wrzesnia 2013 r. zostato ztozone w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce:
Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe ,Wixbud” Stawomir M. Sp. j. z siedzibg w Stupnie, w

kopii przekazane zamawiajagcemu w terminie ustawowym, tj. 18 wrzesnia 2013 r.

Whiesienie odwotania nastapito skutkiem powiadomienia za posrednictwem faksu w
dniu 9 wrzesnia 2013 r. oraz przesytka pocztowg wystang dnia 6 wrzesnia 2013 r. o
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, odrzuceniu ztozonej oferty i wyborze oferty
wykonawcy: Przedsiebiorstwo Budowlane ,ELMIR” z siedzibg w Ptocku.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu: Agencji Rewitalizacji Staréwki ,ARS” Sp. z o0.0.
z siedzibg w Ptocku naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. Nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm., dalej ustawa Pzp), {j.:

1) art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 45 ust. 2d Dyrektywy nr
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi poprzez:

a) btedne jego zastosowanie, polegajace na wykluczeniu odwotujacego od udziatu w
postepowaniu, mimo ze nie spetnia on dyspozycji tej normy, dokonujac jej wyktadni z
uwzglednieniem przestanek zawartych w cytowanej powyzej Dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady tj. przyjmujac, iz niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie zaméwienia
publicznego byto nastepstwem powaznego wykroczenia wykonawcy bedacego dowodem
braku jego profesjonalizmu;

b) nieuwzglednienie, iz przyczyng odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego nie byto

zawinione dziatanie wykonawcy, a przyczyny lezace po stronie zamawiajgcego {j.



koniecznos¢ zmiany przeznaczenia obiektu, z uwagi na brak kontrahentéw na zakup lokali

uzytkowych;

C) btedne uznanie, iz ewentualna wina wykonawcy polegajaca na powaznym naruszeniu
zasad profesjonalizmu obcigza zarowno lidera konsorcjum jak i cztonka konsorcjum,
niezaleznie od zakresu wykonywanych przez nich czynnosci tj. btedne uznanie, ze mozliwe
jest dokonanie przeniesienia przestanki solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw, na
grunt sankcji o charakterze karno-administracyjnym (wykluczenia z udziatu w postepowaniu

przetargowym).

Podnoszac powyzsze odwotujacy wnosit:

1) o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia w catosci czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego tj. uznanie, ze w
stosunku do niego nie zachodzi podstawa do wykluczenia, przewidziana w art. 24 ust 1 pkt

1a ustawy Prawo zamdwien publicznych,

2) 0 zobowigzanie zamawiajgcego do przediozenia, zatgczenia do akt niniejszego
postepowania i dopuszczenie dowodu ze znajdujgcych sie w aktach postepowania X GC
39/13 SO w todzi X Wydziat Gospodarczy:

- pisma z dnia 10 wrzesnia 2010 r.;

- pisma z dnia 23 wrzesnia 2010 r.;

- pisma z dnia 6 pazdziernika 2010 r.;
- pisma z dnia 12 pazdziernika 2010 r.;
- pisma z dnia 20 pazdziernika 2010 r.;
- pisma z dnia 25 pazdziernika 2010 r.;
- protokotéw z narad (14-32);

- pisma z dnia 15 grudnia 2010 r.;

- pisma z dnia 22 grudnia 2001 r.;

- pisma z dnia 23 grudnia 2010 r.;

- pisma z dnia 24 stycznia 2011 r.;

- pisma z dnia 26 stycznia 2011 r.;

- pisma z dnia 2 lutego 2011 r.;

- pisma z dnia 5 lutego 2011 r.;

- protokotéw z narad (33-47);

- pisma z dnia 31 marca 2011 r.;

- pisma z dnia 19 sierpnia 2011 r.;

- pisma z dnia 22 czerwca 2011 r.;

- pisma z dnia 30 czerwca 2011 r.;



- pisma z dnia 7 lipca2011 r.;

- pisma z dnia 13 lipca 2011 r.;

- pisma z dnia 26 lipca 2011 r.;

- pisma nr ARS/1449/IN/2011 z dnia 2 wrzesnia 2011 r.;

- pisma powoédki z dnia 6 wrzesnia 2011 r.;

- wniosku z dnia 31 stycznia 2012 . ;

- pisma pozwanej z dnia 17 lutego 2012 r.;

- informacji prasowych z dnia: 4 pazdziernika 2011 r., 19 pazdziernika 2011 r., 19
stycznia 2012 r. oraz 23 lutego 2012 r.;

- pisma z dnia 19 sierpnia 2011 r. ;

- pisma z dnia 26 lipca 2011 r.;

- pisma z dnia 9 sierpnia 2011 r.

wszystkich na okolicznos¢ przyczyn odstgpienia od umowy nr 89/ARS/IN/2010 z dnia 22
marca 2010 r. i ustalenia, ze przyczyny te nie byly nastepstwem powaznego wykroczenia
bedacego dowodem braku profesjonalizmu po stronie odwotujacego.

3) o dopuszczenie dowodu z zatgczonej do niniejszego pisma kserokopii umowy o
wykonanie robét budowlanych Nr 89/ARS/IN/2010 na okolicznos¢ tresci umowy, w
szczegOInosci warunkéw odstapienia od umowy (...),
4) o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania nastepujacych swiadkéw:
a) Marcina D., kierownika robét budowlanych Vectra S.A.,

Piotra L., kierownika projektu Vectra S.A,

C) Aleksandra H., koordynatora roboét elektrycznych,
d) Konrada W., kierownika robét sanitarnych,

e) Elzbiety O., kierownika ds. inwestycji,

f) lwony W.,

9) Tomasza K., projektanta br. Architektonicznej,

h) Marii N., projektanta br. Sanitarnej,

i) Leszka M., inspektora nadzoru br. Budowlanej,

) Janusza S., inspektora nadzoru br. sanitarnej,

K) Edwarda O., inspektora nadzoru br. elektrycznej,

1) Jarostawa P.,

- wszystkich na okoliczno$¢ zmiany zakresu robo6t realizowanych w oparciu o umowe nr
89/ARS/IN/2010 z dnia 22 marca 2010 r. i przyczyn odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego, a w stosunku do lwony W. dodatkowo na okoliczno$é braku najemcow lokali
uzytkowych budynku Synagogalna Office Center posadowionym w Plocku przy ul.
Synagogalnej 4.



5) ponadto wnosit o zobowigzanie zamawiajgcego do udzielenia odpowiedzi na pytania
postawione we wniosku z dnia 23 stycznia 2012 r. tj.: ile zamawiajacy zawart uméw najmu,
sprzedazy lub przedwstepnych uméw sprzedazy na Iokale uzytkowe w budynku
Synagogalna Office Center budowane w Ptocku przy ul. Synagogalnej, wg. stanu na dzien 2
wrzesnia 2011 r. tj. odstgpienia od umowy nr 89/ARS/1N/2010 z dnia 22 marca 2010 r. i jaki
procent pow. uzytkowej wyzej wymienionego budynku stanowity lokale uzytkowe bedace

przedmiotem wyzej wymienionych umow.

6) wnosit takze o zasadzenie zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego wg zatgczonej faktury.

Odwotujacy podat, ze decyzje zamawiajgcego z dnia 6 wrzesnia 2013 r. -
ARS/1633/IN/2013 otrzymat Poczta tradycyjng - o wykluczeniu go z postepowania na roboty
budowlane pod nazwag budowa budynku mieszkalno-ustugowego z parkingiem podziemnym
wraz z wewnetrznymi instalacjami: elekiryczng, wodociggowa, kanalizacyjng, cieptej wody
uzytkowej, centralnego ogrzewania, wentylacji, klimatyzacji zlokalizowanego w Ptocku przy
ul. Synagogalnej (....) - w zakresie pozostatym do wykonania po odstapieniu od umowy z
poprzednim wykonawca.

W podstawie prawnej tej decyzji zamawiajacy wskazat art. 24 ust. 1 pkt 1a Prawo
zamOwien publicznych. Zamawiajacy ustalit réwniez, Zze odwotujacy byt czionkiem
konsorcjum, ,ktére wykonywato roboty budowlane zwigzane z budowg budynku przy ul.
Synagogalnej 4 w funkcji biurowo-handlowej.”

Ponadto z uzasadnienia decyzji z 6 wrzesnia 2013 r. wynika, ze: ,Zamawiajgcy we
wrze$niu 2011 r. odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego z winy wykonawcy'”.
Zamawiajacy nie wskazat ani doktadnej daty odstgpienia od umowy ani umowy, od ktorej
odstapit z winy wykonawcy. Odwotujacy przyjat, iz dotyczyto to umowy nr 89/ARS/IN/2010 z
dnia 22 marca 2010 r. zawartej pomiedzy zamawiajgcym a konsorcjum firm sktadajacych sie
z Vectra S.A. z siedzibg w Ptocku i Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego ,Wixbud”
Stawomir M. Sp. Jawna, ktére byto reprezentowane przez lidera konsorcjum tj. Vectra S.A. z
siedzibg w Ptocku.

dowdd: kserokopia umowy o wykonanie rob6t budowlanych Nr 89/ARS/IN/2010

Odwotujacy zarzucat, ze zamawiajacy wykluczajac go z udziatu w postepowaniu, w
bardzo lakoniczny sposéb dokonat uzasadnienia przyczyn wykluczenia i przytoczyt
nastepujace okolicznosci ,Wykonawca nie zrealizowat w petni cafosci przedmiotu
zamdwienia objetego umowg. W zakresie niewykonania tejze umowy mozna Zzarzucic
wykonawcy niesolidno$c, jaka winna cechowac wykonawce oraz brak profesjonalizmu, przez

ktory nalezy rozumie¢ zachowanie lub postawe $wiadczacg o wykonywaniu umowy. Nie
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ulega bowiem watpliwosci, ze brak realizacji podstawowych obowigzkdéw ze strony
wykonawcy, moze byc istotnym pogwatceniem warunkow umowy, tak ze wadliwosc tego
Swiadczenia moze by¢ kwalifikowana jako powazne wykroczenie zawodowe. Z pewnoscig

Stanowi to o braku staranno$ci po stronie wykonawcy.”

Odwotujacy nie zgodzit sie taka decyzjg zamawiajacego, czego skutkiem byto

wniesienie odwotania.
Odwotujacy podat dalsze uzasadnienie dla przedstawionych zarzutéw i wnioskow.

W dniu 4 pazdziernika 2013 r. (faksem) zamawiajacy wobec wniesienia odwotania
udzielit pisemnej odpowiedzi w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, w ktdrej wnosit o odrzucenie
odwotania, przedstawiajgc nastepujacg argumentacije.

»,Odwotanie wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlano Ustugowe ,WIXBUD" Stawomir M. Sp.
J. podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 2013 poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp", dodatkowo z ostroznosci
procesowej podnosze, iz przedmiotowe odwotanie podlega oddaleniu ze wzgledu na art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie jest postepowaniem o wartosci mniejszej
niz tzw. progi unijne (okre$lone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp), zatem zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp na czynnosc
zamawiajgcego stanowigcq podstawe do wniesienia odwotania, o ktérej zamawiajgcy
informuje, odwofanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli zostaly przestane w sposob
okre$lony w art. 27 ust. 2, czyli faksem lub drogq elektroniczng albo w terminie 10 dni, jezeli
zostaty przestane w inny sposéb niz faksem lub drogg elektroniczng.

Zgodnie z rozdziatem 9 siwz pkt 9.1 w prowadzonym postepowaniu o$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy i wykonawcy bedg przekazywac pisemnie,
faksem Ilub droga elektroniczng. Jezeli zamawiajgcy Ilub wykonawca przekazujg
oSwiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem lub drogq elektroniczng,

kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania.

W przedstawionym stanie faktycznym zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania
Odwotujgcego zostato przestane listem poleconym do Odwotujgcego w dniu 6 wrzednia
2013 r., a doreczone w dniu 9 wrze$nia 2013 r. Nastepnie, zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty, zawierajgce rowniez informacje o wykluczeniu z postepowania

Odwotujgcego, zostato przestane wszystkim wykonawcom faxem w dniu 9 wrze$nia 2013 r.,
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a takze zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego. Odwotanie zostato wniesione

do Prezesa Izby w dniu 19 wrze$nia 2013 r.

Nalezy wskazac, iz terminy na wniesienie odwotania, okreslone w art. 182 ustawy Pzp, majg
charakter terminéw zawitych. Orzecznictwo KIO w tym wzgledzie jest catkowicie jednolite.
Jak orzekta Izba w postanowieniu z dnia 6 czerwca 2011 r., KIO 1133/11 Termin w
postepowaniu odwotawczym dla wniesienia odwotania jest terminem zawitym i nie podlega
przywrdoceniu bez wzgledu na przyczyne. Analogicznie w postanowieniach: z dnia 17
listopada 2010 r., KIO/UZP 2479/10, z dnia 23 lipca 2010 r., KIO/UZP 1472/10, z dnia 25
czerwca 2010 r., KIO/UZP 1203/10, czy w postanowieniu z dnia 27 lutego 2008 r., KIO/UZP
133/08. Uchybienie terminowi na wniesienie odwotania skutkuje dla wnoszgcego odwotania
wygasnieciem uprawnienia, a KIO zobowigzane jest odrzucic odwotanie wniesione z
uchybieniem terminu. W $wietle powyzszego nalezy stwierdzic, iz odwotanie Odwotujgcego
zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie Pzp. Gdyby przyjac, iz termin
na wniesienie odwotania liczymy od dnia 6 wrzesnia 2013 r. (wystanie Odwotujgcemu listem
poleconym informacji o jego wykluczeniu) to zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 termin na
wniesienie odwotania uptywa 16 wrze$nia 2013 r. (w 10 dniu, jezeli zostato przestane w inny
sposob niz faksem Ilub drogq elektroniczng). Gdyby natomiast zatozy¢, iz termin na
wniesienie odwotania liczymy od dnia 9 wrzesnia 2013 r. (wystanie Odwotujgcemu faxem
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, zawierajgcej informacje o wykluczeniu
Odwotujgcego) to zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 termin na wniesieniu odwotania uptywa 14
wrzesnia 2013 r. (w 5 dniu, jezeli zostato przestane w sposob okre$lony w art. 27 ust. 2,
czyli faksem lub drogg elektroniczng).

Na marginesie nalezy podkreslic, iz zgodnie z ustawg Pzp terminy na wniesienie odwofania
liczymy od dnia przestania informacji a nie od dnia dostarczenia. Potwierdza to
postanowienie KIO z dnia 31 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2280/11, Art. 182 wskazuje
jako poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania fakt przestania informacji, a zatem
poczatkiem biegu terminu jest data wystania informacji, a nie data doreczenia informacji
odwotujgcemu. Z uwagi wtasnie na przypadek postuzenia sie innymi niz bezposrednie formy
komunikacji, takie jak faks czy droga elektroniczna, ustawodawca dla innego sposobu
przekazania informacji wydtuzyt termin na wniesienie odwotania; czy tez postanowienie KIO
Z dnia 20 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1491/11. Do regulacji o charakterze szczegdlnym
nalezy przepis art. 182 ust. 1 pkt 2 p.z.p., ktory wprost stanowi, iz bieg terminu na
wniesienie odwotania rozpoczyna sie od dnia przestania informacji o wyniku postepowania,
a nie zapoznania sie z jej trescig. Przepisy p.z.p. co do termindw na ztozenie odwotania (art.

182 ust. 1 p.z.p.) rozrézniajg terminy w zaleznosci od tego, czy owa informacja zostanie



przestana wykonawcy w sposob umozliwiajagcy bezposredni i szybki jej odbior (faks, e-mail) -
przewidujgc krotsze terminy, czy tez w sposob, ktory oddali mozliwo$¢ pozyskania informacji
0 czynnoSci zamawiajgcego od momentu jej przesiania (poczta) - przewidujgc dtuzsze

terminy.

Reasumujgc, odwotanie podlega odrzuceniu, gdyz zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego ustawa.

Na uwage zastuguje rowniez fakt, iz umowa w sprawie zamodwienia publicznego zostata
zawarta w dniu 18 wrze$nia 2013 r., zgodnie z zasada wyrazong w art. 94 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Odnosnie postanowienia sktadu orzekajgcego Izby dotyczgcego przestuchania Prezesa
Zarzadu w charakterze strony w odniesieniu do terminu | sposobu doreczenia
Odwotujacemu powiadomienia o wykluczeniu z postepowania uprzejmie wyjasniam, co
nastepuje. Zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp o wykluczeniu zamawiajgcy informuje
wykonawce, niezwiocznie po podjeciu tej czynno$ci, podajgc uzasadnienie prawne
(wskazujgc odpowiedni przepis ustawy) oraz faktyczne okolicznosci, ktore wypetniajg
przestanke wykluczenia. Zatem, zamawiajagcy postgpit zgodnie z procedurg okreslong
przepisami ustawy Pzp i niezwtocznie po wykluczeniu Odwotujgcego poinformowat go
wysytajgc w dniu 6 wrzesnia 2013 r. listem poleconym informacje o wykluczeniu. Informacja
ta, zawierajgca zarowno uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia, znalazta sie rowniez
w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej przestanej wykonawcom faxem w dniu 9
wrze$nia 2013 r. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz art. 24 ust. 3 ustawy dotyczy
postepowan prowadzonych we wszystkich trybach, a art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy dotyczy
jedynie trybow enumeratywnie w tym punkcie wymienionych. Zamawiajacy o fakcie
wykluczenia Odwotujgcego poinformowat nie tylko Odwotujgcego, ale wszystkich
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty; wszystkim wykonawcom Zamawiajgcy podat
uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia Odwotujgcego, zatem zachowat zasade
jawnosci postepowania oraz réwnego traktowania dajgc kazdemu wykonawcy te same

informacje dotyczgce postepowania.

Oddalenie na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

Ustawa Pzp wyznacza przestanki zasadnosci Srodkéw ochrony prawnej. Mozliwos¢
Skutecznego wnoszenia Srodkdéw odwotawczych uzalezniona jest od jednoczesnego
zaistnienia ponizszych okoliczno$ci.

1) naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy;

2) posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia;

3) poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez



zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Niezaistnienie chociazby jednej z powyzszych przestanek powoduje, iz wykonawcy nie
przystuguje odwotanie, co ma miejsce w niniejszej sprawie, gdyz Odwotujgcy nie posiada
interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Interes w uzyskaniu zamodwienia to
mozliwos¢ uzyskania zamowienia. W orzecznictwie co do zasady nalezy uznawac za
ugruntowany poglad o szerokim rozumieniu pojecia interesu w uzyskaniu zamowienia.
Przyktadem tej linii orzeczniczej jest chociazby stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia
11 lipca 2011 r., KIO 1389/11, gdzie wskazano, ze ,Niezbednym do wykazania interesu w
uzyskaniu danego zamdwienia na etapie sktadania odwotania jest chociazby potencjalna
mozliwo$¢ uzyskania przez odwotujgcego zamowienia. Przepis art. 179 ust. 1 stanowi o
interesie w uzyskaniu ,danego zamdwienia". Co do zasady interes ten ma charakter
skonkretyzowany w odniesieniu do postepowania, w ktorym nastepuje wniesienie
odwotania.” Nalezy zatem zgodzi¢ sie z liniq orzeczniczg KIO, iz interes w uzyskaniu
zamowienia dotyczy¢ musi "danego” zamdwienia, a zatem konkretnego postepowania, w
ktorym $rodek ochrony prawnej jest wnoszony; ktore ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego (wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2011 r., KIO 759/11).
Odnoszac powyzsze rozwazania na grunt stanu faktycznego nalezy wskazac, iz w
postepowaniu na roboty budowlane p.n.: Budowa budynku mieszkalno-ustugowego z
parkingiem podziemnym wraz z wewnetrznymi instalacjami: elektryczng, wodociggows,
kanalizacyjng, cieptej wody uzytkowej, centralnego ogrzewania, wentylacji, klimatyzacji
Zlokalizowanego w Ptocku przy ul. Synagogalnej, na dziatce o numerze ewidencyjnym
gruntu 1385/2, obiektu potozonego na obszarze zespotu urbanistyczno- architektonicznego i
warstw kulturowych miasta Pfocka, wpisanego w dniu 16 listopada 1959 roku do rejestru
zabytkow dawnego wojewodztwa ptockiego pod nr 51/182/59 W - w zakresie pozostatym do
wykonania po odstapieniu od umowy z poprzednim wykonawcq jedynym kryterium byta
cena (zgodnie z rozdziatem 15 pkt 15.1 siwz). Do uptywu terminu sktadania ofert do
Zamawiajgcego wptynety dwie oferty:

e Oferta nr 1 ztozona przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane ,ELMIR"
Przemystaw N. ul. Strazacka 3/1 09-400 Ptock z ceng brutto 3.886.764,97 zt
e Oferta nr 2 Odwotujgcego z ceng brutto 4.090.488,17 .

Zatem Odwotujgcy zaoferowat cene wyzszg od ceny zaproponowanej przez wykonawce,
ktdrego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Ponadto, nie zakwestionowat w zaden
sposéb oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlane ,ELMIR" Przemystaw N. ul.
Strazacka 3/1 09-400 Ptock. Nawet gdyby uznac, iz nie zaistniata przestanka do wykluczenia
Odwotujgcego to i tak po przywroceniu jego oferty do postepowania wcigz zajmowatby

drugie miejsce. Nie jest mozliwe poniesienie przez wnoszgcego odwotanie wykonawce
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szkody, o ktorej stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz ewentualne uwzglednienie
zarzutow z odwotania nie prowadzitoby w konsekwencji do udzielenia zamowienia na rzecz
Odwotujgcego. Odwotujgcy nie legitymuje sie interesem w Korzystaniu ze $rodkéw ochrony
prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym odwotanie podlega

oddaleniu bez merytorycznego rozpatrywania zgdan i zarzutéw w nim podniesionych.
Izba na posiedzeniu z udziatem stron ustalita, co nastepuije.

W SIWZ - rozdziat 9 Informacja o sposobie porozumiewania sie zamawiajacego z

wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen i dokumentéw, zamawiajacy postanowit, iz:

Punkt 9.1. W prowadzonym postepowaniu oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje zamawiajacy i wykonawcy beda przekazywaé pisemnie, faksem lub drogg
elektroniczna.

Jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje faksem lub drogq elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie
potwierdza fakt ich otrzymania.

Postanowienia powyzsze stanowig powtorzenie dyspozyciji art. 27 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie zgdat potwierdzenia otrzymania przez odwotujgcego informacji o
wykluczeniu z postepowania przekazanej za posrednictwem telefaksu.

Zamawiajacy w dniu 6 wrzesnia 2013 r. wystat do odwotujacego przesytkga polecong
zawiadomienie datowane 6 wrzesnia 2013 r. znak: ARS/1633/IN/2013 o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania z przedstawieniem uzasadnienia podjetej czynnosci, ktoérego
odbiér odwotujacy potwierdzit w dniu 9 wrzesnia 2013 r.

W dniu 9 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy ze swojego numeru telefaksu 024 367 68 50 na
numer faksu odwotujacego 24 2666010, ktoéry =zostat ustalony przez pracownika
zamawiajgcego, i ktéry jak wynika z samej tresci odwotania nalezy do odwotujacego -
ponownie przestat tq drogg zawiadomienie datowane 6 wrzesnia 2013 r. znak: ARS/1633/
IN/2013 o wykluczeniu z odwotujgcego z postepowania.

Ponadto, podczas tej samej transmisji, zamawiajacy przestat takze informacje z dnia 9
wrzesnia 2013 r. ARS/1639/IN/2013 o wyborze oferty najkorzystniejszej, zawierajacq
nastepujace stwierdzenie: ,Wykonawca ktory ztozyt oferte nr 2 zostat wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcow, z
ktorymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia

publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zamodwienia publicznego z powodu
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okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos$c, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci

umowy.

Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe ,Wixbud” Stawomir M. Sp. J. (...) byto cztonkiem
konsorcjum, ktére wykonywato roboty budowlane zwigzane z budowg budynku przy ul.
Synagogalnej 4 w funkcji biurowo-handlowej. Zamawiajgcy we wrzesniu 2011 r. odstgpit od
umowy w sprawie zamowienia publicznego z winy wykonawcy. W momencie odstapienia,
(ktore miato miejsce na 4 dni przed uptywem terminu umownego) zaawansowanie robot
budowlanych nie osiggneto 50%. Tak wiec spetnione zostaty wszystkie przestanki okreslone

przez ustawodawce w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.”

Okolicznosci powyzsze poswiadczajg dowody: potwierdzenie transmisji faksu z dnia 9
wrzesnia z okresleniem, iz przekazano 5 stron, tj. ilo$¢ stron takg — jaka obejmuje tacznie
wyzej opisane 2 zawiadomienia. Czas transmisji wynikajacy z potwierdzenia — wynosit 1
minute i 54 sekundy. Przestuchany w charakterze strony Prezes Zarzadu zamawiajgcego
pan Jacek Kozinski - w petni potwierdzit ustalony przez |zbe przebieg zdarzen, zwigzanych z
doreczeniem odwotujgcemu powiadomien o wyniku postepowania, w tym o wykluczeniu
odwotujgcego z przedmiotowego postepowania.

W oparciu o powyzsze dowody Izba uznata, ze zamawiajacy powiadomit
odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania, takze za posrednictwem faksu w dniu 9
wrzesnia 2013 r.

Za okoliczno$¢ przyznang — skoro odwotujgcy zataczyt do odwotania przestang mu w
dniu 9 wrzeénia faksem informacje z dnia 9 wrzesnia 2013 r. ARS/1639/IN/2013 o wyborze
oferty najkorzystniejszej - lzba uznata, ze tym samym zostat powiadomiony o wykluczeniu z
postepowania, bez wzgledu na to, iz zawiadomienie to nie przedstawiato petnego

uzasadnienia tej czynnosci.

Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze postepowanie przetargowe prowadzone
byto w procedurze ponizej progdw okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 ustawy Pzp.

W takiej sytuacji art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp dopuszcza wniesienie odwotania
na czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia oraz na

odrzucenie oferty odwotujacego. Wniesione odwotanie dotyczy wtasnie takich czynnosci.

Jednakze nalezato zwazy¢, iz z mocy art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie
wnosi sie w terminie 5 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajacego

stanowiacej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art.
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27 ust. 2 ustawy (faks, e-mail), albo w terminie 10 dni — jezeli zostaly przestane w inny
sposéb (korespondenciq listowa) - w przypadku gdy wartos¢ zamdwienia jest mniejsza, niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Istotne przy
tym jest wskazanie ustawy, ze termin ten liczony jest od daty przestania informaciji, a nie od

daty jej otrzymania, jak przyjat odwotujacy.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze odwotanie ztozone dnia 19 wrzesnia 2013 r.
zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Nawet gdyby przyjaé, iz termin
na wniesienie odwotania nalezatoby liczy¢ od daty przestania przesyiki listowej, czyli od 6
wrzesnia 2013 r., to uptynat on bezskutecznie w dniu 16 wrzesnia 2013 r. (poniedziatek).

Gdyby zas przyja¢ prawidtowo, iz skuteczne byto powiadomienie faksem w dniu 9
wrzesnia 2013 r. o czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i zawarte
dodatkowo w informacji z dnia 9 wrzesnia 2013 r. ARS/1639/IN/2013 o wyborze oferty
najkorzystniejszej przestanej takze w tym dniu za posrednictwem faksu - co odwotujacy

przyznat - termin na wniesienie odwotania uptynat bezskutecznie w dniu 14 wrzesnia 2013 r.

Okolicznos¢, iz zawiadomienie to — o wyniku postepowania nie zawierato petnego
uzasadnienia kwestionowanej czynnosci zamawiajgcego nie miata istotnego znaczenia dla
zachowania terminu zaskarzenia samej czynnosci zamawiajacego — mogta jedynie wptywac

na tre$¢ zarzutéw i argumentacje uzasadnienia odwotania.

Ponadto, jak wskazano wyzej postepowanie dowodowe potwierdzito, ze odwotujacy
otrzymat powiadomienie o wykluczeniu go z postepowania takze faksem w dniu 9 wrzesnia
2013 r.

W przypadku stwierdzenia, ze odwotanie zostatlo ztozone po uptywie terminu
okreslonego w ustawie, 1zba zobligowana jest do jego odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, ktoéry stanowi ze lzba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze zostato

wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw
powoduje wygasniecie uprawnien wykonawcy do skorzystania z tego srodka ochrony

prawne;.

W przypadku odrzucenia odwotania podnoszone zarzuty merytoryczne Izba

pozostawia bez rozpatrzenia.

Ustalenia dokonane przez Izbe daty podstawy do stwierdzenia, ze odwotanie zostato
wniesione z uchybieniem terminu okreslonego w ustawie, zatem Izba orzekia

postanowieniem na podstawie art. 192 ust. 1 (zdanie 2) ustawy Pzp - 0 jego odrzuceniu.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet kosztédw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt
tytutem uiszczonego wpisu na podstawie § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

PrzewodniczaCy: .......cocvernrurnraennns

Czitonkowie: ...cvevvvierrinnernnnss
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