Sygn. akt KIO/UZP 14/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 20 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Grzegorz Mazurek

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 20 stycznia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum firm: JMT Firma Handlowo Produkcyjno Us lugowo
Projektowa Marian Skiba ul. Bema 9, 33-100 Tarnow ( lider Konsorcjum), Elektrotim
S.A, ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw, adres lider a Konsorcjum: ul. Bema 9, 33-100
Tarnoéw, od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Tarnowski Zarz gd Drég Miejskich, ul.
Bernardy inska 24, 33-100 Tarn6w protestu z dnia 15.12.2008 r.

przy udziale Konsorcjum: ,WIMED” Oznakowanie Drog Sp. z 0.0. ul. Tarnowska 48, 33-
170 Tuchéw (lider Konsorcjum), partnerzy: Zaklad Za  bezpieczenia Ruchu Drogowego
Sp. z 0.0. z siedzib g w Krakowie, Grzegorz Gogola Przedsi ebiorstwo Drogowe
EFEKTAR G. Gogola; B. £ atka, Bogustaw £ atka Przedsi ebiorstwo Drogowe EFEKTAR
G. Gogola; B. Lt atka - Spoétka cywilna z siedzib g w Tarnowie, zglaszajacego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: JMT Firma Handlowo Produkcyjno

Ustugowo Projektowa Marian Skiba, ul. Bema 9, 33-10 0 Tarnéw (lider Konsorcjum),

Elektrotim S.A, ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw, adres lidera Konsorcjum: ul. Bema

9, 33-100 Tarnow i nakazuje:

1)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w  wysokosci
4574 zt 00 gr (slownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: JMT Firma Handlowo

Produkcyjno Ustugowo Projektowa Marian Skiba, ul. B ema 9, 33-100 Tarnow,
(lider Konsorcjum), Elektrotim S.A, ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctlaw, adres

lidera Konsorcjum: ul. Bema 9, 33-100 Tarnéw,

dokona¢ wptaty kwoty xxx (stownie:xxx) przez xxXx ha rzecz XxX stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw postepowania odwotawczego,

dokona¢ wplaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: JMT Firma Handlowo

Produkcyjno Ustugowo Projektowa Marian Skiba, ul. B ema 9, 33-100 Tarnéw
(lider Konsorcjum), Elektrotim S.A, ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw, adres

lidera Konsorcjum: ul. Bema 9, 33-100 Tarndw.



UZASADNIENIE

Odwotujacy - Konsorcjum firm: JMT Firma Handlowo Produkcyjno Ustugowo Projektowa
Marian Skiba z siedzibg w Tarnowie i Elektrotim S.A. z siedzibg we Wroctawiu, wnidst
w dniu 2.01.2009 r. (pismo z dnia 31.12.2008 r.) odwotanie od oddalenia protestu
wniesionego w dniu 15.12.2008 r., poprzez brak jego rozstrzygniecia w terminie przez
Zamawiajgcego — Tarnowski Zarzad Drog Miejskich z siedzibg w Tarnowie. Zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisOw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej w skrocie Pzp:

art. 7ust. 113, art. 82 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1, art. 89 ust. 1 pkt 314 i art. 90
ust. loraz art. 91 ust. 1 i 2, poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez ,WIMED” Oznakowanie Drég Sp. z 0.0. z partnerami i ,WIMED” Zaktad Produkcji
Znakéw Drogowych Zdzistaw Dagbczynski, ktére to oferty w ocenie Odwotlujacego, zlozyt
jeden podmiot.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podal, ze na skutek wadliwie ustalonej przez
Zamawiajagcego metodologii wyliczenia punktéw za poszczegdlne czesci, zaistniata
sprzeczna ze zdrowym rozsadkiem oraz przepisami ustawy sytuacja, polegajaca na tym, iz
oferta protestujgcego posiadajgca najnizszg cene za wartos¢ obejmujacyg ryczatt i wartosé
oznakowania objetego rozliczeniem na podstawie ceny jednostkowej przy przyjetym przez
Zamawiajgcego sposobie wyboru ofert - najnizsza cena, nie zostata wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, lecz uzyskata trzecig w kolejnosci punktacje pod wzgledem ceny za
realizacje przedmiotu zaméwienia.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze wskazane oferty, w tym oferta wybrana, zawierajg razaco
niskg cene za ryczait zwigzany z biezgcym utrzymaniem oznakowania pionowego i urzadzenh
brd.

Ztozenie wybranej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacych czynnosci:

1) uniewaznienie dokonanego wyboru ofert,

2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

3) odrzucenia ofert wykonawcéw: ,WIMED” Oznakowanie Drég Sp. z 0.0.. i partnerzy,
~WIMED"” Zaktad Produkcji Znakéw Drogowych Zdzistaw Dabczynski oraz Czmuda S.A. i
partnerzy, zawierajgcych razgco niskie ceny, a ktérych ziozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji z uwagi na ewidentne zanizanie wartosci ryczattu celem wyeliminowania z rynku
czy tez dostepu do zamowienia protestujgcego uczciwie kalkulujgcego wynagrodzenie za

ryczalt oraz ceny za pozostatg cze$¢ zamowienia,



4) wyboru oferty Odwotujacego z uwagi, iz jest ona ofertg najtanszg co powoduje, ze przy
obowigzujacym kryterium "najnizsza cena" jest ofertg najkorzystniejszg, poza tym jedyng

niepodlegajacq odrzuceniu w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu w terminie, ztozyt pismo z dnia 16.01.2009 r. pt.
Pismo przygotowawcze Zamawiajagcego, w ktorym ustosunkowat sie do tresci odwotania.
Whniést o odrzucenie odwotania na posiedzeniu niejawnym z uwagi na fakt, iz odwotanie
whniesione zostato z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie, Odwotujacy nie przekazat
kopii odwotania Zamawiajgcemu zgodnie z art. 184 ust. 2 Pzp, i w postepowaniu 0 wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. 1 a Pzp. W przypadku
uznania braku podstaw do odrzucenia odwotania, wniést o jego oddalenie i przyznanie mu

kosztow postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca: ,WIMED”
Oznakowanie Drog Sp. z 0.0. z siedzibg w Tuchowie (lider Konsorcjum), partnerzy: Zaktad
Zabezpieczenia Ruchu Drogowego Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Grzegorz Gogola
Przedsiebiorstwo Drogowe EFEKTAR G. Gogola;, B. +tatka, Bogustaw tatka
Przedsiebiorstwo Drogowe EFEKTAR G. Gogola; B. Latka - Spotka cywilna z siedzibg w
Tarnowie, ktéry w swoim pismie podniést brak petnomocnictwa po stronie Odwotujgcego do
wniesienia protestu, a przez to réwniez brak podstaw do wniesienia odwotania, wiec
odwotanie zostalo wniesienie przez podmiot nieuprawniony. Na tej podstawie Przystepujacy
wniost o odrzucenie odwotania, gdyz w jego o cenie, Marian S. nie byt upowazniony do
whniesienia protestu.

Przedstawit zdanie przeciwne w przedmiocie ztozenia dwoch ofert przez ten sam podmiot,
na co wskazywat Odwotujacy, a jednoczesnie stwierdzit, ze Zamawiajacy nie popetnit btedu

opisujac kryteria oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron post epowania
odwotawczego oraz Przyst epujgcego do post epowania, na podstawie dokumentow
zawartych w aktach sprawy, oryginalnej dokumentacji post epowania dostarczonej
przez Zamawiaj gcego, w tym SIWZ, protokotu post epowania, ofert — Odwotuj gcego

i oferty wybranej, ustalitai zwa zyfa, co nast epuje.

Ogtoszenie o zamdwieniu zamieszczone zostalo w Biuletynie Zamowiehn Publicznych nr
291613 — 2008 z dnia 30.10.2008 r.



W ogloszeniu wskazano, iz ogtoszenie dotyczy zamowienia na roboty budowlane, ponadto w
pkt 7 sekcji 1l ogtoszenia i w SIWZ - pkt 6.2.3 wskazano, ze Zamawiajacy zada celem
potwierdzenia doswiadczenia wykonawcow, ziozenia wraz z ofertqg wykazu jednej roboty
wykonanej w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia. W jednym i drugim dokumencie istotnym dla prowadzonego postepowania jest
fakt, ze Zamawiajacy okreslit jednoznacznie, ze przedmiotem zamodwienia sg roboty
budowlane.
Wartos¢ zaméwienia ustalona zostata na kwote 1 226 529,59 zt, co stanowi réwnowartos¢
316 352,32 euro (protokot postepowania (...) DRUK ZP - 2, pismo Zamawiajacego z dnia
7.01.2009 r. TZDM.DT.38/9978/129/09, kwota ta potwierdzona zostata rowniez podczas
posiedzenia przez pethomocnika, a wiec jest to postepowanie o0 wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, ktére dla roboét
budowlanych wynoszg 5 150 000 euro i wiekszej niz kwoty okreslone dla ustug, ktére
wynosza, w przypadku Zamawiajgcego, 206 000 euro - § 1pkt 2 lit. a) i b) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz
konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszehn Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762).
W takiej sytuacji, jezeli postepowanie dotyczy rodzaju zaméwienia, ktérego wartos¢ jest
mniejsza niz kwoty okreslone w w/w przepisach, zgodnie z art. 184 ust. 1a Pzp, odwotanie
przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, 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.

Odwotujacy, jak réwniez pozostali wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, nie wnidst
protestu wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu, nie wnidst rowniez protestu dotyczacego
postanowien SIWZ. Jak wyjasnit Zamawiajagcy kwestia ta nie byla przedmiotem
jakiegokolwiek podwazania, az do czasu wniesienia protestu przez Odwotujgcego w dniu
15.12.2008 r., w wyniku ktérego rozpoznawane jest przedmiotowe odwotanie.

W postepowaniu ztozono cztery oferty, Zamawiajgcy ocenit merytorycznie wszystkie oferty,
w tym oferte Odwolujacego, przyznajac tacznie 57,85 pkt za kwote 1 129 569, 50 zt. Oferta
uzyskata trzecig lokate w kolejnosci pod wzgledem punktacji. Odwolujacy nie zostat
wykluczony z postepowania, jego oferta nie zostata odrzucona i zaréwno protest, jak i

odwotanie nie dotyczy tych kwestii.



Odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia ofert, ktére uzyskaly wyzszag punktacje niz oferta
Odwolujgcego i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego. Odwotanie nie dotyczy Zadnej

czynnosci Zamawiajgcego wymienionej we wskazanym art. 184 ust. 1la Pzp.

Odrzucenie oferty, o ktorym mowa w art.184 ust. 1a pkt 4 Pzp, dotyczy oferty wykonawcy,
ktéry wnosi odwotanie, a nie innego wykonawcy uczestniczacego w postepowaniu, a wiec,
np. wykonawcy, ktorego oferta wybrana zostala jako najkorzystniejsza. Przedstawiona
interpretacja wynika z tresci przepisu, a takze potwierdza jg stanowisko zawarte w
uzasadnieniu nowelizacji ustawy Pzp, dokonanej ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o0 zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 171, poz.1058). Na str. 14 - 15
uzasadnienia zawarto tres¢:
~Jednoczes$nie jednak Komisja Europejska, uwzgledniajgc orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci zwraca uwage na koniecznosé¢ zapewnienia srodkéw ochrony
prawnej dla najistotniejszych decyzji mogacych naruszaé interes wykonawcéw, takich jak
wykluczenie z postepowania czy tez odrzucenie oferty. Takie stanowisko znalazio wyraz w
Komunikacie wyjasniajgcym KE dotyczgcym prawa wspoélnotowego obowigzujgcego w
dziedzinie udzielania zamdwien, ktére nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w
sprawie zamowien publicznych z dnia 1 sierpnia 2006 r.
Niezbedne jest zatem wprowadzenie systemu gwarantujacego ochrone podstawowych
interesbw wykonawcy, ktéry nie bedzie ograniczat sie jedynie do postepowan, ktérych
wartos¢ przekracza progi wynikajace z przepisow dyrektyw. Majac to na wzgledzie,
proponuje sie ujednolicenie zasad wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej dla zaméwien o
wartosci mniejszej niz progi unijne. W postepowaniach tych wykonawca powinien miec
zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych srodkéw ochrony prawnej dotyczacych
jego najistotniejszych intereséw, a mianowicie:

1) nieprawidtowego wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, wolnej reki, zapytania o

cene;
2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty.

Proponowane zmiany dotyczace systemu $rodkéw ochrony prawnej wplyng pozytywnie na
przebieg procedury udzielania zamowien publicznych. Przede wszystkim w przypadku
zamdwieh na roboty budowlane wprowadzona zostanie ochrona prawna dla zamawiajacych
do progu 5 150 000 euro polegajaca na wyeliminowaniu prawa do wniesienia srodkow
ochrony prawnej na czynnosci nie godzace bezposrednio w interes wykonawcy, ktéry z nich

korzysta (np. dotyczace nieprawidtowosci w ofercie innego wykonawcy). Wykonawcy bedg



mieli zagwarantowane efektywne $rodki ochrony we wszystkich postepowaniach ponizej
progbw na decyzje zamawiajgcych, godzace w ich podstawowe interesy (obecnie
wykonawcy nie majg prawa do wniesienia odwotania ponizej progéw wiasciwych dla dostaw i
ustug), przy czym skarzone bedg mogty by¢ wytacznie te czynnosci zamawiajacego, ktore
bezposrednio dotycza wykonawcy wnoszgcego dany srodek ochrony prawnej. Nalezy
jednoczesnie podkreslic, ze rozwigzanie polegajgce na przyznaniu wykonawcom prawa do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej wytgcznie na ustawowo okreslone czynnosci bedzie
miato zastosowanie tylko w odniesieniu do odwotan i skarg. Prawo do wnoszenia protestéw,
tak jak ma to miejsce obecnie, bedzie przystugiwato wykonawcom na wszystkie czynnosci
zamawiajgcego. Proponowane zmiany doprowadzg do petnej zgodnosci ustawy z

prawodawstwem unijnym” (www.uzp.gov.pl/prawo krajowe).

Whiesienie odwotania, z ktérego wynika, ze trescig jego sg przestanki wskazane w art. 184
ust. 1a pkt 4 Pzp, w mys$l powyzszego, dotyczy wylacznie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy wnoszacego odwotanie, a nie odrzucenia, badz zaniechania odrzucenia oferty,
innego wykonawcy uczestniczacego w postepowaniu, w tym zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy, ktdrego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.

W ocenie KIO, istote sporu w tym przypadku, przesadzajgcg o odrzuceniu odwotania, badz
skierowaniu odwotania do rozpoznania na rozprawie, stanowi ustalenie, czy przedmiotem
zamoéwienia sg roboty budowlane, zgodnie z okresleniem dokonanym przez Zamawiajgcego
we wskazanych wyzej dokumentach dotyczacych prowadzonego postepowania, czy jest
typowa ustuga, jak wskazat Odwotujacy w protescie i odwotaniu.

Majac na uwadze, ze Odwotujacy nie wniost protestu, zarowno wobec tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu, a takze na postanowienia SIWZ, w terminach okreslonych w art. 180 ust.1 — 3
Pzp, a dopiero zarzut ten podnidst w protescie wniesionym w dniu 15.12.2008 r., skfad
orzekajacy lzby stwierdzit, ze protest i odwotanie zostaty wniesione z uchybieniem termindw
na dokonanie czynnosci w powyzszym zakresie i zarzuty te nie mogg stanowi¢ przedmiotu
rozpoznania odwotania na rozprawie.

Czynnos¢ Zamawiajgcego ustalajgca, iz przedmiotem postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego sg roboty budowlane, a nie ustuga, staly sie ostateczne.

Zatem, jezeli w postepowaniu o wartosci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (dotyczy robd6t budowlanych), co ma
miejsce w rozpoznawanej sprawie, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w
art. 184 ust. 1la Pzp, Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu niejawnym, zgodnie z art. 187
ust. 4 pkt 8 Pzp.

Wskazany przepis naklada na Izbe obowigzek odrzucenia odwotania, a wiec obligatoryjnego

wydania rozstrzygniecia o okreslonej tresci, bez mozliwosci rozstrzygniecia uzaleznionego



od woli skladu orzekajgcego, nawet jezeli odwolanie bytoby uzasadnione z przyczyn
merytorycznych.

Biorac powyzsze pod uwage, KIO na podstawie wskazanego art. 187 ust. 4 pkt 8 w zw. z art.
184 ust. la pkt 4 Pzp, orzekfa jak w sentencji postanowienia, tj. odrzucita odwotanie na
posiedzeniu niejawnym.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.



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 Sagdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodnicz acy:



