Sygn. akt KIO/UZP 1470/09

POSTANOWIENIE

z dnia 24 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Ewa Sikorska
Renata Tubisz

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 24 listopada 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Jaroslawskie Przedsiebiorstwo Budowlane BUDEXIM S.A.

ul. Poniatowskiego 53, 37-500 Jarosilaw

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Gmine Jaroslaw, ul. Piekarska 5, 37-500 Jaroslaw,

protestu z dnia 16 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy P.P.H. INTEGRAL Sp. z o.0. ul. Langiewicza 37,
35-959 Rzeszow zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. odrzuca odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza Jaroslawskie Przedsiebiorstwo
Budowlane BUDEXIM S.A. ul. Poniatowskiego 53, 37-500 Jarostaw
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szesScdziesiat dwa
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Jaroslawskie
Przedsiebiorstwo Budowlane BUDEXIM S.A. ul. Poniatowskiego 53,
37-500 Jaroslaw,

2) dokonac zwrotu kwoty 5 538 zl 00 gr (stownie: piecC tysiecy piecset
trzydziesci osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu  Zamowien  Publicznych na  rzecz  Jaroslawskiego
Przedsiebiorstwa Budowlanego BUDEXIM S.A. ul. Poniatowskiego
53, 37-500 Jaroslaw.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
budowe sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej i Gimnazjum w Muninie,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu
zostalo zamieszczone 30 lipca 2009 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod numerem 260250. WartoS¢ zamowienia nie przekracza tzw. progow

unijnych.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen Stron
i Przystepujacego zlozonych podczas posiedzenia Izba ustalitla i zwazyla, co

nastepuje: odwotanie podlega odrzuceniu.

27 sierpnia 2009 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o wyniku postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Odwolujacego. Na te czynnosc 1 wrzesnia 2009 r. protest wniosta P.P.H.

Integral Sp. z 0.0. zarzucajac, ze wybrana oferta Odwotujacego jest niezgodna
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ze specyfikacjq istotnych warunkow zamowienia ze wzgledu na brak wyceny
zakresu robot wymiany instalacji c.o. 4 wrzesnia 2009 r., pismem z dnia 2
wrzesnia 2009 r., Zamawiajacy poinformowal Odwotujacego o wniesieniu
protestu i mozliwosci przystapienia do postepowania toczacego sie¢ w wyniku
wniesienia protestu. Odwolujacy do tego postepowania nie przystgpit. 10
wrzesnia, pismem z dnia 8 wrzesnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat
Odwotujacego, iz uwzglednil powyzszy protest i powtdorzy oprotestowanag
czynnoSC¢ w zakresie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, i dokona
ponownej oceny oferty Odwotujacego.

11 wrzesnia 2009 r. Odwolujacy otrzymal informacje z 9 wrzesnia 2009 r. —
zawiadomienie o odrzuceniu oferty, w ktorej Zamawiajacy poinformowat
Odwotujacego o odrzuceniu jego oferty jako niezgodnej z trescig specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia ze wzgledu na brak kosztorysu ofertowego
dotyczacego wymiany centralnego ogrzewania, a 15 wrzesnia 2009 r.
informacje z 14 wrzesnia 2009 r. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
P.P.H. Integral Sp. z o0.0. i uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej 27
wrzesnia 2009 r.

Na te czynnosc¢ 16 wrzesnia 2009 r. Odwoltujacy wniost do Zamawiajacego
protest, w ktorym zarzucil Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 180 wust. 7 wustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
nieodrzucenie protestu ztozonego przez podmiot nieuprawniony,

2. art. 31 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niezastosowanie sie
do zasad zapisanych w tym artykule przy uzasadnianiu odrzucenia jego
oferty,

3. art. 86 wust. 3 wustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
niezastosowanie sie do zapisow artykutu i dopuszczenie do dalszej czynnosci
oferenta, ktory przekroczyl kwote, jaka inwestor mial przeznaczy¢ na
realizacje przedmiotowego przetargu,

4. art. 88 ust. 1 pkt 3a ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
niezastosowanie si¢ do zapisow, ktore sam narzucit w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i nieuwzglednienie zapisow zawartych w art. 31,
a tym samym nieuznanie zasady o przyjeciu ceny ryczattowej bez wzgledu na

sposob jej obliczenia,
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5. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
podczas badania oferty Odwolujacego wezwania go do zlozenia wyjasnien,

6. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor oferty
nie bedacej najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

7. art. 93 wust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
niewykluczenie z dalszego postepowania przetargowego oferentow, ktorzy
przekroczyli kwote, jaka Zamawiajacy mial przeznaczona na realizacje
przedmiotowego zamowienia,

8. art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz Zamawiajacy nie stosuje
zasady  uczciwej  konkurencji, nie  kieruje sie¢  bezstronnoscia
i obiektywizmem, a zamowienia udziela wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami ustawy Prawo zamoéowien publicznych

zadajac wykluczenia z postepowania wszystkich oferentow, ktorzy zlozyli
oferty o wartosci przekraczajacej kwote, jaka moze przeznaczyC Zamawiajacy
na sfinansowanie zamoéwienia podana w dniu otwarcia ofert oraz cofniecia
decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujacego, a utrzymaniu w mocy decyzji
o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej.

Zamawiajacy oddalil protest, o czym poinformowal Odwotujacego 25
wrzesnia 2009 r. Od tego rozstrzygniecia 29 wrzesnia 2009 r. Odwotujacy
wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym
powtorzyl zarzuty oraz zZadanie powtorzenia czynnoSci przetargowej
skutkujace cofnigciem przez Zamawiajacego decyzji o odrzuceniu jego oferty,
a utrzymaniem w mocy decyzji o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej,
a takze wniosl o zasadzenie od Zamawiajacego kosztow postepowania

odwotawczego.

Na podstawie powyzszego stanu faktycznego Izba stwierdzila, ze odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdyz dotyczy czynnosci, ktorej Zamawiajacy dokonat
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu wniesionego 1 wrzesSnia
2009 r. przez P.P.H. Integral Sp. z o.0. Ze wzgledu na wielokrotne wnoszenie

protestow na te same okolicznosci, a tym samym nadmierne przedluzanie sie
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postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, do ustawy Prawo
zamowien publicznych wprowadzono przepisy majace skutkowac tzw.
koncentracja postepowania protestacyjno — odwotawczego polegajaca na tym,
ze dana czynnosSc¢ Zamawiajacego nie moze by¢ dwukrotnie zaskarzana przez
wykonawcow, a wszystkie zarzuty powinny zosta¢ podniesione i rozpatrzone
juz za pierwszym razem, a tym samym wszyscy zainteresowani wykonawcy
powinni wziaC udzial w pierwszym postepowaniu toczacym sie w wyniku
wniesienia pierwszego protestu. Stad powstala instytucja ,przystapienia do
postepowania”, a Zamawiajacy zobowigzany jest wzywac¢ wykonawcow do
wziecia udzialu w tym postepowaniu.

Dlatego Odwotujacy powinien byl, po otrzymaniu 4 wrzesnia 2009 r.
wezwania od Zamawiajacego z 2 wrzesnia 2009 r., zglosi¢ przystapienie do
postepowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu przez P.P.H.
Integral Sp. z o0.0., a pozniej, po niekorzystnym dla siebie rozstrzygnieciu,
odwolanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Skoro Odwotujacy tego
zaniechal, rozstrzygniecie protestu dotyczacego zgodnosci jego oferty ze
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia ze wzgledu na brak wyceny
wymiany centralnego ogrzewania stalo sie¢ ostateczne i nie podlega kolejnym
sSrodkom ochrony prawnej. W zwigzku z tym w stosunku do protestu majq
zastosowanie przepisy art. 181 wust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych (tj. wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany do
zgloszenia przystapienia do postepowania toczacego sie¢ w wyniku wniesienia
protestu nie moga nastepnie korzystac¢ ze Srodkow ochrony prawnej na
czynnosci zamawiajacego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu ani wnieS¢ protestu, powolujac si¢ na te same okolicznosci).
A w razie jego wniesienia taki protest podlega odrzuceniu, zgodnie z art. 180
ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a odwotanie — art. 187 ust. 4

pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z kolei pozostate podniesione w odwolaniu zarzuty, inne niz odrzucenie
oferty Odwolujacego, nie moga byc¢ przedmiotem odwolania, zgodnie
z dyspozycja art. 184 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory

ustanawia zamknieta liste czynnosci, ktoére moga byc¢ przedmiotem
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odwolania w postepowaniach o wartoSci mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych, tj. nie przekraczajacej tzw. progow unijnych. Zgodnie z tym
przepisem odwotanie przyshuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego: wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej
reki i zapytania o ceneg, opisu sposobu oceny spelniania warunkow udzialu
w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia oraz odrzucenia oferty, a, jak stanowi art. 187 ust. 4 pkt 8
ustawy Prawo zamowien publicznych Izba zobowiazana jest takie odwotanie
odrzucic. Dodatkowo, wszelkie zarzuty dotyczace protestu wniesionego przez
P.P.H. Integral Sp. z o0.0. sa spoznione i wniesione przez podmiot
nieuprawniony, wiec tym samym podlegaja odrzuceniu na podstawie art. 187
ust. 4 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotanie bowiem,
w terminie wskazanym w art. 184 wust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, moze wnieS¢ wylacznie podmiot, ktory byl uczestnikiem
(protestujacym lub przystepujacym) postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia danego protestu (tj. protestu P.P.H. Integral Sp. z o0.0.), do ktorego

Odwolujacy nie przystapil w terminie 3 dni od otrzymania wezwania.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwoltawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122).
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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 Przemyslu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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