Sygn. akt KIO/UZP 166/09

WYROK
Z dnia 27 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

I

Przewodnicz acy:  Lubomira Matczuk - Mazu $
Czlonkowie: Jolanta Markowska

Grzegorz Mazurek

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie fpesiedzenit w dniu 26 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ,PRO-BUD’S.A., 78-100 Kotobrzeg, ul. Sw. Wojciecha 4 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Rewal, 72-344 Rewal, ul. Mickiewicza 19
protestu z dnia 3 lutego 2009 r.

przy udziale wykonawcy Andrzej Galicki Przedsi ebiorstwo Ustugowe ,GALEX” Andrzej
Galicki, 72-300 Gryfice, ul. Broniszewska 9  zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj agcemu powtdrzenie czynno $ci badania

oferty Odwoluj gcego i wykonania oceny tej oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin @ Rewal, 72-344 Rewal, ul. Mickiewicza 19

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ,PRO-BUD”S.A., 78-100 Kotobrzeg, ul. Sw. Woijciecha 4,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr ( stownie: osiem tysiecy sto siedemdziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Gmine Rewal, 72-344 Rewal, ul. Mickiewicza 19
na rzecz ,PRO-BUD"S.A., 78-100 Kolobrzeg, ul. Sw. Wojciecha 4 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia peinomocnika,

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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta dwadziescia
sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz ,PRO-BUD"S.A., 78-100 Kotobrzeg, ul. Sw. Wojciecha 4.

Uzasadnienie

Rozpoznawane odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa Sali
Sportowej z boiskiem w Pobierowie, Gmina Rewal”.

Odwoluj acy - ,PRO-BUD"S.A . z siedzib @ w Kotobrzegu wniést faksem w dniu 3.02.2009
r. protest (pismo réwniez z dnia 3.02.2009 r.) i wobec odrzucenia protestu (pismo z dnia
6.02.2009 r. doreczone w tym dniu), jako wniesionego po uplywie terminu na jego
wniesienie, wnidst odwotanie w dniu 11.02.2009 r. (pismo z dnia 10.02.2009 r. zlozone w

placoéwce pocztowej operatora publicznego — Kotobrzeg 1).

Wnoszac srodki ochrony prawnej zarzucit Zamawiaj gcemu — Gminie Rewal, naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej w skrocie Pzp.

1. W protescie:

art. 2 pkt 5, czym naruszyt art. 91 ust.1 przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako oferty,
ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ i dokonanie wyboru oferty mniej korzystnej.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podat, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z
dnia 26.11.2008 r. (l.dz. IE/341/26/05/08) zlozyt wyjasnienia dotyczace dokumentow
zalgczonych do oferty potwierdzajacych spelnianie warunkéw wskazanych w pkt. 10.10.8
oraz 10.10.10 SIWZ. W pkt 10.10.8 SIWZ -Wykaz wykonanych rob6t budowlanych —
Zamawiajacy okreslit ,(...)Wykonawca musi udowodnié, poprzez referencje lub inne

dokumenty, nalezyte wykonanie minimum trzech obiektow budowlanych o powierzchni



zabudowy minimum 1000 m2 kazdy, w tym co najmniej dwéch sal sportowych lub hal
sportowych”.

Przepisy ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (aktualna publikacja - Dz.U. z 2006
r. Nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm.) w art. 3 definiujg pojecie obiekt budowlany, przez ktory
nalezy rozumie¢: budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami technicznymi, budowle
stanowigcg catos¢ techniczno-uzytkowa wraz z instalacjami i urzgdzeniami.

Przez pojecie budynek nalezy przez rozumiec taki obiekt budowlany, ktory jest trwale
zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocag przegrod budowlanych oraz
posiada fundamenty i dach. Przez budowle nalezy rozumie¢ kazdy obiekt budowlany nie
bedacy budynkiem lub obiektem malej architektury, jak: (...) budowle sportowe, (...) jako
odrebne pod wzgledem technicznym czesci przedmiotow skladajgcych sie na catosé
uzytkowa.

Skfadajac oferte Odwotlujacy spetnit wymagane w SIWZ warunki udzialu w postepowaniu,
gdyz zrealizowane i potwierdzone referencjami obiekty budowlane posiadajg wymagane
parametry, i tak:

1) Budowa Centrum Rekreacyjnego w Kotobrzegu, w tym hali i torow tuczniczych wraz
z zapleczem jako obiekt budowlany, posiada powierzchnie zabudowy ponad 4900 m2
-referencje (str. 39 zlozonej oferty),

2) Budowa hali sportowej wraz z ptytg boiska o wymiarach 36,0 x 19,0 m przy Szkole
Podstawowej nr 6 w Kotobrzegu przy ul. Poznanskiej 9 jako obiekt budowlany, posiada
powierzchnie zabudowy ponad 1100 m2 (referencje (str. 40 ztozonej oferty).

Ponadto na zadane przez WykonawcOw pytanie dotyczace warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy udzielit odpowiedzi w dniu 12.11.2008 r.
(.dz.IE/341/26/02/08) oznaczonej jako odpowiedz na pytanie nr 2, z ktorej wynikato, ze
Zamawiajacy okreslit warunek wykonania nie jakichkolwiek trzech obiektow o powierzchni
zabudowy min.1.000 m2 kazdy, ale obiektéw odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia.

Nalezy wiec wykaza¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu minimum trzech obiektow
budowlanych o powierzchni zabudowy minimum 1000 m2 kazdy, w tym co najmniej dwoch
sal sportowych lub hal sportowych wykonanych od fundamentéw do formalnego zakonczenia
budowy.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy oceniajgc oferty miat bra¢ pod uwage zrealizowanie
obiektu budowlanego o powierzchni zabudowy, co najm niej 1000 m2 ka zdy, a nie
obiektu budowlanego w sktad, ktérego wchodzi sala | ub hala sportowa maj aca
powierzchni e zabudowy, co najmniej 1000 m2.

W pismie zawiadamiajgcym o odrzuceniu oferty Odwolujagcego podana definicja

powierzchni zabudowy odnosi sie do budynku, a nie do obiektu budowlanego . Powotana



w pismie norma nie jest powszechnie obowigzujgca. W pismie podpisanym przez Naczelnika
Wydziatu Budownictwa w Starostwie Powiatowym w Kotobrzegu, gdzie tylko jeden raz uzyto
okreslenia powierzchnia zabudowy, wskazano, ze podana w referencji inwestycja posiada
788,32 m2, a wiec nie spetnia warunku minimum 1000 m2.

Zdaniem Odwolujgcego decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujacego i wyborze oferty Andrzej
Galicki PU ,GALEX" Gryfice, jest niezasadna i stanowi naruszenie obowigzujgcych

przepiséw Pzp.

2. W odwotaniu:

art. 180 ust. 7 w zw. z ust. 2 przez odrzucenie protestu, jako wniesionego po uptywie terminu
na jego wniesienie, w sytuacji, gdy protest zostal wniesiony w terminie 7 dni od dnia
zawiadomienia o odrzuceniu oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat, ze zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty
doreczono w dniu 27.01.2009 r. W dniu 3.02.2009 r. wniost protest na czynnosci
Zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu oferty, a takze na czynnos$¢ nieprawidiowego
wyboru najkorzystniejszej oferty. Protest zostat ,dostarczony” faksem o godz. 14.35, w
drodze e-mail o godz. 14.56 oraz pismo nadano w placéwce pocztowej. W dniu nastepnym,
ti. 4.02.2009 r. Zamawiajacy przekazat informacje o niemoznosci odczytania zatagcznika do
wiadomosci przekazanej w drodze e-mail zawierajgcego tres¢ protestu. Odwotujacy przestat
ponownie protest. W dniu 6.02.2009 r. Odwotujacy przestat Zamawiajgcemu pismo, w ktérym
skorygowat ustalenia podajac, ze protest zostat wniesiony w dniu 3.02.2009 r. w sposob
umozliwiajgcy zapoznanie sie z jego trescia.

W dniu 6.02.2009 r. Zamawiajacy doreczyt Odwotujgcemu rozstrzygniecie protestu, w ktérym
stwierdzit, iz protest odrzuca na podstawie art. 180 ust. 7 Pzp, gdyz zostat wniesiony w dniu
3.02.2009 r. o godz. 15.35, a wiec po godzinach pracy urzedu i w takiej sytuacji pismo
otrzymuje date wptywu dnia nastepnego, tj. 4.02.2009 r. Zamawiajgcy podat, ze
siedmiodniowy termin uptynat w dniu 3.02.2009 r. o godz. 15.30, gdyz o tej godzinie urzad
skonczyt prace. Ponadto podal, Zze w SIWZ nie przewidziano komunikowania sie przy uzyciu
faksu.

Odwolujacy podniost w odwotaniu, ze wniost protest rowniez w formie przesyiki
elektronicznej e-mail w dniu 3.02.2009 r. i Zamawiajgcy miat w tym dniu mozliwosé
zapoznania sie z trescig protestu lub zgloszenia Odwolujgcemu, ze ze wzgledow
technicznych nie moze odczyta¢ jego tresci. Wskazat, ze faks Zamawiajacego ma ustawiong
opcje letnig czasu i argument Zamawiajgcego wskazujacy godzine 15.35 wpltywu faksu jest
nieprawdziwy.

Odwotujacy wniost o:



1) nakazanie Zamawiajgcemu rozpatrzenia protestu, jako wniesionego w ustawowym
terminie,

2) przestuchanie swiadka Ewy Braun — adres Odwotujgcego.

Zamawiajacy odrzucit protest podajac, ze zostat wniesiony w dniu 3.02.2009 r. o godz.
15.35, a wiec juz po godzinach pracy urzedu. Pismo zawierajagce tres¢ protestu
opieczetowano wskazujgc date jego wptywu — 4.02.2009 r., w ktérym to dniu mozna byto
zapoznac sie z trescig pisma przekazanego droga elektroniczng. Wskazat, iz w pkt 7 SIWZ
okreslono spos6b porozumiewania sie Zamawiajgcego z Wykonawcami dopuszczajac droge

pisemng lub elektroniczng. Droga elektroniczng protest zostat wniesiony w dniu
4.02.2009 .

Krajowa lzba Odwolawcza na podstawie dowodow zawart ych w aktach sprawy,
oryginalnej dokumentacji post epowania dostarczonej przez Zamawiaj 3acego oraz

wyja $nien stron i uczestnika post epowania odwotawczego, ustalita, co nast  epuje.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu — roboty budowlane, zamieszczone zostalo w BZP rok 2008,
pozycja 292593 z dnia 30.10.2008 r.

Wartos¢ zaméwienia wynosi 4 263 026 zi, co stanowi rownowartos¢ 1 099 539,86 euro.

Ze wzgledu na warto$¢ zamdwienia mniejszg niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (dla rob6t budowlanych 5 150 000 euro) odwotanie, zgodnie
Z art. 184 ust. l1a, przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego czynnosci
wymienionych w pkt 1-4 tego przepisu, a wiec od min. wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamdwienia i odrzucenia oferty (pkt 3 i 4), przy czym chodzi o

wykluczenie z postepowania i odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry wnidst odwotanie.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, poniewaz tresc
oferty nie odpowiada tresci SIWZ — brak wykazania posiadania doswiadczenia w
wykonywaniu zadan podobnych do przedmiotu zamoéwienia (zgodnie z pkt 10.10.8 SIWZ) —
zawiadomienie z dnia 27.01.2009 r. nr |E/341/26/11/08, zatem odwotanie podlega

rozpoznaniu w granicach okreslonych w art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 Pzp.

W pkt 7 SIWZ Zamawiajgcy podat informacje o0 sposobie porozumiewania sie
Zamawiajgcego z Wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen lub dokumentdw, a takze

wskazatl osobe uprawniong do kontaktu z Wykonawcami.



Okreslit, ze wszelkie oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje Zamawiajacy i

Wykonawecy przekazujg pisemnie lub drogq elektroniczng (zp@rewal.pl.).

Strony zgodnie potwierdzity, ze zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz o
wyborze oferty Przystepujacego, jako najkorzystniejszej, doreczono Odwotujgcemu w dniu
27.01.2009 r. pocztg elektroniczng (pisma z dnia 27.01.2009 r. nr 1E/341/26/11/08 i nr
IE/341/26/12/08), zas pisemne zawiadomienie doreczone przez poczte — Odwotujacy
odnotowat na pismie date jego wptywu jako date 2.02.2009 r., natomiast Zamawiajgacy okazat
dowadd z ktérego wynika, ze zawiadomienie to doreczono Odwotujgcemu w dniu 1.02.2009 r.

(potwierdzenie odbioru).

Protest zostat nadany faksem w dniu 3.02.2009 r. 0 godz. 14.34 na nr faksu 91 38682192
(osmiocyfrowy numer). Zamawiajacy potwierdzit wplyniecie protestu pieczatkg z datg
4.02.2009 r. Jest to pismo przestane faksem, o czym swiadczy oznaczenie - gérny pasek o
tresci ,3 Feb 09 15:35, P.B.PRO-BUD. Sp. z 0.0., 0943527200". Z wyjasnien Zamawiajacego
wynika, ze pismo wniesione faksem zostato skierowane do Gminy Krynice (numer faksu na
jaki przekazano protest odpowiada nr faksu tej Gminy, z pominieciem ostatniej cyfry — 2). Do
siedziby Zamawiajgcego protest wniesiono faksem w dniu 3.02.2009 r. o godz. 15.35, po

godzinach pracy urzedu.

Protest zostal przestany rowniez pocztg elektroniczng w dniu 3.02.2009 r. o godz. 14.56,
jednakze Zamawiajgcy nie odczytat tej korespondencji wyjasniajac, ze od godz. 14:56 ,nie
Sciagnat informacji z serwera”. Stwierdzit, ze dniu 3 lutego 2009 r. zorientowat sie, iz
usitowano mu przekaza¢ jakas wiadomos¢ drogg elektroniczng lecz z powodow

technicznych, niezaleznych od niego, nie mogt jej otrzymac.

Protest zostat przestany niezwlocznie pisemnie poprzez zlozenie pisma w urzedzie

pocztowym. Protest ten zostat doreczony Zamawiajgcemu w dniu 5.02.2009 r.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z ustaleniem, ze protest zostat wniesiony w dniu 3 lutego 2009
r., uznat, ze skoro zalgcznik przekazany e-mailem nie dotart do Zamawiajgcego w dniu
3.02.2009 r. i protest przekazany faksem wptynat o godz. 15: 35, po godzinach pracy urzedu,
a w formie pisemnej w dniu 5.02.2009 r., nie mozna przyjaé, ze protest wniesiono skutecznie
w dniu 3 lutego 2009 r.

W dniu 4.02.2009r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego, ze zalgcznik do pisma
przestanego droga elektroniczng, ktére odebrat w tym dniu (4.02.2009 r.), zostat

potraktowany przez system antywirusowy jako potencjalnie niebezpieczny i automatycznie



skasowany. Poprosit 0 ponowne przestanie zalgcznika. Pismo - protest zostato ponownie
przestane w tym dniu.

W dniu 5.02.2009 r. Zamawiajacy przestal min. Odwotujgcemu informacje o wniesionym
protescie wraz z jego kopig (zaréwno skan protestu przestany do Zamawiajgcego faksem jak
i emailem).

Odrzucenie protestu nastgpito pismem z dnia 6.02.2009 r. nr 1E/134/26/14/08, przed
uptywem terminu zgtoszenia przystgpienia przez innych wykonawcéw do postepowania

toczacego sie na skutek wniesienia protestu.

Zamawiajacy podal, ze na skutek wniesienia pisma przez Przystepujgcego Andrzeja
Galickiego (wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszag), podwazajgcego
referencje Odwolujacego, podjat czynnosci wyjasniajace dotyczace referencji wystawionej
przez Urzad Miasta Kotobrzeg z dnia 17.11.2008 r. dotyczacej inwestycji ,Budowa Centrum
Rekreacyjnego w Kotobrzegu, w tym hali i torow tuczniczych wraz z zapleczem”, w ktérej
okreslono powierzchnie zabudowy obiektu na ponad 4900 m2.

Na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, Zamawiajacy wystapit dwukrotnie do Odwotujacego z
prosbami o ztozenie wyjasnien i / lub dodatkowych dokumentéw — pisma z dnia 26.11.2008 r.
nr IE/341/26/05/08 i z dnia 18.12.2008 r. nr 1E/341/26/07/08. Wobec podtrzymania swojego
pierwotnego stanowiska przez Odwolujgcego, Zamawiajacy wystgpit do Starostwa
Powiatowego w Kotobrzegu z prosha o podanie parametrow inwestycji ,Budowa Centrum
Rekreacyjnego w Kotobrzegu, w tym hali i torow tuczniczych wraz z zapleczem”.

W odpowiedzi podpisanej przez Janusza S. Naczelnika Wydziatu Budownictwa w Starostwie
Powiatowym w Kotobrzegu z dnia 23.01.2009 r. pismo nr B.7356-01744/08 podano
podstawowe parametry inwestycji:

1) pow. zabudowy hali tuczniczej i kontenera 788,32 m2,

2) pow. proj. drég, chodnikéw, placéw i parkingébw 474,42 m2,

3) pow. wielofunkcyjnej nawierzchni sportowo-solarnej 4 295,30 m2,

4) kubatura hali 3 360,00 m3.

Na tej podstawie oraz postugujac sie okresleniem pojecia ,powierzchnia zabudowy”
wynikajagcym z normy PN-ISO 9836:1992, Zamawiajacy uznat, ze powierzchnia zabudowy
hali fuczniczej i kontenera wskazana w referencji posiada 788,32 m2 powierzchni zabudowy,
nie spetnia wiec okreslonego w SIWZ w pkt 10.10.8 warunku posiadania min. 1000 m2
powierzchni zabudowy.

Wymaog udowodnienia, poprzez referencje lub inne dokumenty nalezytego wykonania
minimum trzech obiektow budowlanych o powierzchni zabudowy minimum 1000 m2 kazdy,
w tym, co najmniej dwoch sal sportowych lub hal sportowych, wynikal z ogloszenia o

zamoéwieniu (sekcji 1l1.1) 8.) i z SIWZ pkt 10, ppkt 10) Lp:8, w ktorym Zamawiajacy



dodatkowo podat, ze za roboty podobne, Zamawiajacy uzna roboty budowlane polegajace
na budowie nowych obiektéw budowlanych (od fundamentéw do formalnego zakonczenia
budowy) w ilosci obiektow i powierzchni zabudowy minimum jak wyzej.

W odpowiedzi na pytanie nr 2 dotyczace tresci SIWZ, Zamawiajacy udzielit odpowiedzi
(pismo z dnia 12.11.2008 r. nr IE/341/26/02/08), ze zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
sktadane (Dz.U. Nr 87, poz. 605 z p6zn. zm.), Zamawiajacy okreslit warunek wykonania nie
jakichkolwiek trzech obiektéw o powierzchni zabudowy min. 1000 m2 kazdy, ale obiektow
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamodwienia (...). Spetniajac przedmiotowy warunek nalezy wykaza¢ wykonanie minimum
trzech obiektéw budowlanych o powierzchni zabudowy minimum 1000 m2 kazdy, w tym co
najmniej dwoch sal sportowych lub hal sportowych wykonanych od fundamentéw do

formalnego zakonczenia budowy.

Zamawiajacy i w szczegoélnosci Przystepujacy przedstawili podczas rozprawy stanowisko, z
ktérego wynika, ze tres¢ pkt 10.10.8 SIWZ i powtorzona tre$é tego punktu w odpowiedzi nr 2
na zadane pytanie przez Przystepujacego, dotyczace tresci SIWZ (pismo Zamawiajgcego z
dnia 12.11.2008 r. nr |E/341/26/02/08), nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze wymog
wykazania si @ wykonaniem minimum trzech obiektéw budowlanych o p owierzchni
zabudowy minimum 1000 m2 ka zdy, w tym co najmniej dwéch sal sportowych lub hal
sportowych wykonanych od fundamentéw do formalnego zakoniczenia budowy,
dotyczy w istocie sal lub hal sportowych. Wedtug te go stanowiska wykonawcy mieli
wykaza ¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu minimum trzech obiektéw bud owlanych,
ktérych zakres stanowity, co najmniej dwie sale lub hale sportowe o powierzchni

minimum 1000 m2 ka zda.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje.

Protest zostat wniesiony w dniu 3.02.2009 r. przez przekazanie tresci protestu drogg
elektroniczng mimo nie odebrania tej korespondenciji przez Zamawiajgcego. Protest wptynat
takze w dniu 3.02.2009 r. o0 godz. 15.35, przekazany faksem, co potwierdzit Zamawiajgcy w

rozstrzygnieciu protestu i w toku posiedzenia.

Zgodnie z art. 27 ust.1-3 w zw. z art. 180 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy, moze wybra¢ sposéb

porozumiewania sie z Wykonawcami, co uczynit w pkt 7 SIWZ, nie moze natomiast skréci¢



terminu na wniesienie protestu, ktéry zgodnie z art. 111 § 1 k.c. w zw. z art. 14 Pzp, konczy
sie z uptywem ostatniego dnia terminu (0 godz. 24, a nie 0 godz.15.35, gdy pracownicy
urzedu koncza prace). Zamawiajacy majac na wzgledzie, Ze jest to ostatni dzien terminu na
whniesienie protestéw, powinien byt zareagowac na probe przekazania mu korespondencji
elektronicznej. Miat réwniez uruchomiony faks gotowy do odbioru korespondencji, mimo

zakonczenia pracy urzedu.

W wyroku z dnia 20 lutego 2007 r. sygn. akt IX Ca 50/07 Sad Okregowy w Olsztynie orzekt,
co nastepuje (fragment tresci uzasadnienia odniesiono do aktualnego stanu prawnego i

stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy).

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 1 Pzp protest mozna wnie$¢ do Zamawiajgcego.

W tym zakresie stosuje sie odpowiednio przepisy art. 27 ust. 1-3 Pzp.

Ustawodawca tym samym zniést dotychczasowy wymag, Ze protest musi by¢ wniesiony tylko
Lpisemnie”, wprowadzajgc odpowiednie stosowanie art. 27 ust. 1-3 Pzp.

Przepis ten pozostawia Zamawiajgcemu wybor sposobu i formy porozumiewania sie z
wykonawcami, jednakze z dwoma zastrzezeniami: po pierwsze, wybdr ten powinien byc¢
dokonany juz w SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 7) i po drugie, forma pisemna jest zawsze
dopuszczalna (art. 27 ust. 3). Jest to istotha zmiana dotyczgca formy protestu,
odpowiadajgca dyrektywom unijnym /por. Komentarz do Prawo zaméwierr Publicznych pod
red. T. Czajkowskiego, UZP 2006, s. 388/.

W przedmiotowej sprawie z pkt 7 SIWZ wynika, ze protest mozna byto wnie$¢ pisemnie lub
drogg elektroniczng.

Powyzsze jednoznacznie przesgdza o wymaganej formie wniesienia protestu przez
Odwolujgcego.

Termin do wniesienia protestu, zgodnie z trescig art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, jest dochowany
tylko wtedy, gdy tre$c protestu zostanie dostarczona do siedziby Zamawiajgcego najpozniej
sibdmego dnia od dnia, w ktérym protestujgcy powzigt lub mogt powzigé wiadomosc o
okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego wniesienia. Jest to inne uregulowanie niz
przewidziane dla odwotania, skargi oraz postepowania odwotawczego w postepowaniu
cywilnym.

W konsekwencji Odwotujgcy wraz z protestem wniesionym poprzez faks powinien byl
niezwlocznie doreczy¢ pisemny protest, aby zachowac¢ zaréwno terminowo$c¢ wniesienia
protestu, jak i wymaganie formy pisemne;j.

Wynika to z tego, ze protest jest oswiadczeniem woli w rozumieniu przepisow Kodeksu
cywilnego i zasadne jest przywotanie art. 61 § 1 k.c., stanowigcego o ztoZeniu o$wiadczenia

woli.



Za rOwnie zasadne nalezy uznac stwierdzenie, ze wniesienie protestu drogg faksowg, mimo
iZ nieprawidlowe, bedzie skuteczne, jezeli niezwiocznie zostanie potwierdzone w formie
pisemnej. Wniosek taki mozna wywieSc z tresci przepisu art. 73 8 1 k.c. stanowigcego, ze
jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemng, czynno$¢ dokonana bez
zachowania zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor
niewaznosci /por. Prawo zamowieri publicznych. J. Pierég-Komentarz do art. 180, Legalis
Internet/.

Zamawiajgcy, nie ma racji, ze Odwotujgcego obcigza nieczytelnoSc¢ przestanego protestu.
Odwotujgcy nie moze odpowiadac za wadliwe tgcza lub nieprawidtowe dziatania urzgdzenia

odbiorczego.

Skfad orzekajacy Izby uznat, ze nie wystgpity podstawy do odrzucenia odwotania i rozpoznat

odwotanie na rozprawie.

Odwolujacy spelnia przestanke, o ktérej stanowi art. 179 ust. 1 Pzp, legitymujgc sie
posiadaniem interesu prawnego w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, bowiem biorgc
pod uwage najnizszg cene oferty Odwotujacego (4 085 074 zi, drugg w kolejnosci pod
wzgledem ceny jest oferta Przystepujacego 4 467 693,01 zt), w razie ponownej oceny oferty
Odwolujgcego, ma on ewentualng mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

W postepowaniu ziozono 4 oferty, 2 oferty odrzucono po uprzednim wykluczeniu z
postepowania 2 wykonawcow. Oferte Odwolujgcego odrzucono bez uprzedniego

wykluczenia go z postepowania.

Co do zasady, odrzucenie oferty Odwotujgcego jest niezasadne. W pismie z dnia 27.01.2009
r. nr IE/341/26/11/08 Zamawiajacy podat, ze odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ - brak wykazania posiadania
doswiadczenia w wykonywaniu zadan podobnych do przedmiotu zaméwienia (zgodnie z pkt
10.10.8 SIWZ). Czynnos¢ odrzucenia oferty oraz jej podstawa prawna pozostajg w
sprzecznosci z uzasadnieniem faktycznym dokonanej czynnosci. Z uzasadnienia pisma
wynika, ze Zamawiajacy uznal, ze Odwotujacy nie spetnia warunku podmiotowego udziatu w
postepowaniu, doprecyzowanego w SIWZ w pkt 10. pt. Opis sposobu przygotowania oferty,
w ppkt 10, Lp.8, zawierajacym wykaz dokumentéw i oswiadczen, jakie nalezy dotgczy¢ do
oferty.

W przypadku prawidlowo przeprowadzonego badania oferty Odwotujgcego, dokonanego
przez Zamawiajgcego, w przedmiocie nie spetnienia warunku podmiotowego udzialu w

postepowaniu i uznania, ze ten warunek nie zostat spetniony, powinno nastgpi¢ wykluczenie
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Odwolujgcego z postepowania, a odrzucenie jego oferty byloby nastepstwem uprzedniego
wykluczenia.

Zamawiajacy nie zawart w pismie o odrzuceniu oferty, jak rowniez nie przedstawit w toku
rozprawy, zadnego uzasadnienia Swiadczacego o niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z
trescig SIWZ.

Nie potwierdzity sie réwniez, w ocenie KIlO, twierdzenia Zamawiajacego dotyczgce nie
spetnienia warunku podmiotowego przez Odwotujgcego.

Zamawiajacy okreslit w SIWZ i potwierdzit w piSmie stanowigcym odpowiedz na pytania
dotyczace tresci SIWZ (pismo z dnia 12.11.2008 r. nr IE/341/26/02/08), ze warunek dotyczy
wymogu wykazania si e wykonaniem minimum trzech obiektow budowlanych o
powierzchni zabudowy minimum 1000 m2 ka zdy, w tym co najmniej dwoch sal
sportowych lub hal sportowych wykonanych od fundame ntow do formalnego
zakonczenia budowy.

Odwolujacy w celu potwierdzenia warunku ztozyt w ofercie na str. 37 i 38 wykaz wykonanych
robét, gdzie podat cztery obiekty budowlane o powierzchni zabudowy powyzej 1000 m2
kazdy. Przedstawit w ofercie wykonanie obiektéw budowlanych zaréwno jako budynkéw, jak i
budowli, ze wszystkimi urzadzeniami, o ktérych stanowi art. 3 Prawa budowlanego.
Powierzchnia zabudowy obiektu podana w poz. 1 i 2 wykazu wskazuje na posiadanie
minimalnych wielkosci wynikajacych z SIWZ. Zamawiajacy jednakze przedstawiajgc swoje
stanowisko poparte w catosci przez Przystepujacego, w sposéb odmienny od wyrazonej w
SIWZ tresci warunku, dokonat oceny doswiadczenia Odwotujgcego wedtug nieuprawnionej
interpretacji postanowienia SIWZ. Stwierdzit bowiem, ze wymog powierzchni zabudowy
minimum 1000 m2 dotyczy minimum dwoch sal sportowych lub hal sportowych, a nie
obiektéw budowlanych, w sktad, ktérych wchodza sale lub hale sportowe, co jednoznacznie
wynika z pkt 10.10.8 SIWZ i pdzniejszej odpowiedzi Zamawiajgcego.

Wedtug warunku zawartego w SIWZ i potwierdzonego w piSmie Zamawiajgcego, wykonawcy
mieli wykazac¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu minimum trzech obiektéw budowlanych o
powierzchni zabudowy minimum 1000 m2, kazdy, w tym co najmniej dwoch sal lub hal
sportowych. Tres¢ warunku wynikajgca z SIWZ i wskazanego pisma Zamawiajgcego jest
jednoznaczna i nie moze by¢ interpretowana inaczej niz wynika to z jej brzmienia.

Whniosku tego nie moze podwazy¢ stanowisko Naczelnika Wydzialu Budownictwa Andrzeja
S. ze Starostwa Powiatowego w Kotobrzegu z dnia 23.01.2009 r. nr pisma B.7356-01744/08,
w ktéorym podano, ze powierzchnia zabudowy hali tuczniczej i kontenera w zadaniu
dotyczacym budowy Centrum Rekreacyjnego w Kotobrzegu, w tym hali i torow tuczniczych
wraz z zapleczem, wynosi 788,32 m2, co stanowilo podstawe odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Nie ma uzasadnienia ocena doswiadczenia Odwolujagcego w zakresie

wykonania obiektow budowlanych o minimalnej powierzchni zabudowy, poprzez odniesienie
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minimalnej powierzchni zabudowy, nie do obiektéw budowlanych, o czym stanowi warunek,
a do sal lub hal sportowych, ktére zgodnie z warunkiem, miaty stanowi¢ zakres obiektow
budowlanych. W szczegdlnosci, gdy Zamawiajacy przy ocenie doswiadczenia postuzyt sie
opracowaniem (Polska Norma PN-ISO 9836), ktérego nie wskazat w tresci SIWZ, jak
rowniez w odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SIWZ, jako podstawy oceny spetniania
warunku podmiotowego przez wykonawcow. Zwiaszcza, ze powierzchnia zabudowy, o ktorej
mowa w pkt 5.1.2 Normy pt. Powierzchnia zabudowy, okreslona zostata w odniesieniu do
budynku, a nie do obiektu budowlanego. Pkt 5, jako cato$¢ regulacji, odnosi sie do metod

obliczen i wykazu wskaznikdéw dotyczacych przestrzennego ksztattowania budynku.

W tym stanie rzeczy KIO ustalita, ze potwierdzity sie zarzuty Odwotujgcego w zakresie
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp podanych w protescie i w
odwotaniu, w szczegoélnosci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jako podstawy niewlasciwego
odrzucenia oferty Odwolujgcego i orzekia jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust.1, ust. 1la
i ust. 2 pkt 1 Pzp, uznajac, ze naruszenie przepiséw Pzp mialo wplyw na wynik

postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika Odwolujacego
wynikajgce z faktury VAT z dnia 25.02.2009 r. przediozonej do akt sprawy oraz ograniczajac
wysokos¢ tego wynagrodzenia do kwoty 3 600 zi, na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit.b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. 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 p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 233, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:
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