Sygn. akt KIO/UZP 909/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 27 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Andrzej Niwicki

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 27 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez  Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo  Rob6t  Drogowych ,PEUK" S.A,
Przedsi ebiorstwo In zynieryjno Budowlane ZETPRI-EKO Sp. z o0.0. oraz ZE
ELEKTROMECH Sp. z o0.0., ul. Roosevelta 39, 07-300 P iotrkéw Trybunalski od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Piotrkbw Trybunalski, Pasa 2z Karola

Rudowskiego 10, 97-300 Piotrkow Trybunalski  protestu z dnia 23 czerwca 2009 r.
przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robo6t Drogowych

PEUK" S.A., Przedsi ebiorstwo In zynieryjno Budowlane ZETPRI-EKO Sp. z 0.0. oraz
ZE ELEKTROMECH Sp. z o0.0., ul. Roosevelta 39, 07-30 0 Piotrkébw Trybunalski

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robot
Drogowych ,PEUK" S.A., Przedsi ebiorstwo In zynieryjno Budowlane
ZETPRI-EKO Sp. z 0.0. oraz ZE ELEKTROMECH Sp. z 0.0 ., ul. Roosevelta
39, 07-300 Piotrkéw Trybunalski,

dokona¢ wptlaty kwoty O zt 00 gr (stownie: XXX) przez Xxx na rzecz Xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr (stownie: xxX) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo
Robét Drogowych PEUK" S.A., Przedsi ebiorstwo In zynieryjno
Budowlane ZETPRI-EKO Sp. z o.0. oraz ZE ELEKTROMECH Sp. z o.0,,
ul. Roosevelta 39, 07-300 Piotrkéw Trybunalski.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto Piotrkéw Trybunalski prowadzi postepowanie o udzielenie

zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,przebudowe ulicy

Dabrowskiego w Piotrkowie Trybunalskim w ramach projektu Trakt Wielu Kultur". Ogtoszenie

0 zamOwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych poz. 152666
w dniu 18 maja 2009 r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 czerwca 2009 r. poinformowat Konsorcjum:

Przedsiebiorstwo Robét Drogowych ,PEUK" S.A., Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Budowlane



ZETPRI-EKO Sp. z 0.0. oraz ZE ELEKTROMECH Sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie
Trybunalskim (zwane dalej Konsorcjum PEUK Ilub odwolujgcym) o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 Pzp.

Konsorcjum PEUK wniosto protest dotyczacy czynnosci uniewaznienia postepowania
dokonanej bez uprzedniego dokonania oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,
ti. wobec zaniechania czynnosci, do ktorych zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp, w ktérym zarzucito zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 8 ust. 1, art. 23 ust. 3,
art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 91 ust. 1, art. 92, art. 93 ust. 1 pkt 1, art. 96 ust.
1, art. 96 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej Pzp, wnoszac
0 uznanie za niewazng czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania i czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz o dokonanie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujacy podniost, ze zamawiajgcy nie dokonal obligatoryjnej
czynnosci wynikajacej z dyspozycji okreslonej w art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ustawy Pzp
i zaniechat zawiadomienia wynikajgcego z brzmienia wskazanego powyzej przepisu,
a ponadto w dniu 18 czerwca 2009 r. zamawiajgcy odmowit odwotujgcemu dostepu do
protokotu postepowania i zatagcznikéw informujac, iz nie zostat on sporzadzony.

W ocenie odwotujacego uniewaznienie przetargu z pominieciem obowigzkow
wynikajacych z art. 91 ust. 1 i art. 92 Pzp, stanowi razgce naruszenie przepisow ustawy Pzp
jak rowniez art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Odwotujacy oswiadczyt, iz powziat
domniemanie o wykluczeniu go z postepowania z tresci pisma z 17 czerwca 2009 r.
oraz z podstawy prawnej uniewaznienia postepowania. Przywotujgc art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp
zamawiajacy musiat dokona¢ oceny jedynej ziozonej oferty, a nastepnie uznac,
iz wykonawca nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz nie jest mozliwe
uniewaznienie postepowania w oparciu o wskazany przepis bez dokonania czynnosci oceny
oferty, a nastepnie wykluczenia wykonawcy. Odwolujacy podnidst, iz zamawiajacy nie
wskazal podstawy wykluczenia protestujgcego i nie powiadomit go tym fakcie, wobec czego
moze domniemywac, iz podstawg wykluczenia jest art. 24 ust. 1 pkt 10 lub art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp. W protescie odwotujgcy odniést sie takze do ewentualnego uznania przez
zamawiajacego, ze odwolujacy hie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu lub nie ztozyt,
w wyniku wezwania do uzupetnienia, dokumentéw potwierdzajacych spetnienie tych
warunkow.

Zamawiajgcy uwzglednit protest w zakresie zaniechania udzielenia petnej informacji

dotyczacej wykluczenia wykonawcy i w zwigzku z tym zapowiedziat niezwtoczne powtérzenie



oprotestowanej czynnosci, zgodnie z art. 183 ust. 5 pkt 2 Pzp, przesylajgc jednoczesnie
(w dniu 29 czerwca 2009 r.) odwotujgcemu informacje o wykluczeniu wykonawcy
i uniewaznieniu postepowania oraz oddalit protest w zakresie merytorycznej oceny oferty.
Zgodnie z trescig tego pisma odwotujacy zostat wykluczony z postepowania na podstawie
art. 24 ust.1 pkt 10 i ust. 2 pkt 3 Pzp, a jego oferta zostata uznana za odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 4 Pzp. Zarzut protestu dotyczacy odmowy wgladu do protokotu
zamawiajacy uznat za bezpodstawny, gdyz Zzaden wniosek nie wplyngl w tej sprawie,
stosownie do dyspozycji przepisu 8 5 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
16 pazdziernika 2008 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Konsorcjum PEUK wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu w zakresie
oddalenia protestu. W odwotaniu zarzucono naruszenie art. 7, art. 23 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt
10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 91 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Odwotujacy wniost o nakazanie
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz czynnosci uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, a takze nakazanie powt6rzenia czynnosci oceny ofert
oraz wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej. Odwolujacy oswiadczyt,
ze podtrzymuje zarzuty podniesione w protescie dotyczace czynnosci wykluczenia go

Z postepowania i uniewaznienia postepowania o zamoéwienia publiczne.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumenté ~ w przedio zonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji post epowania oraz wyja $nien stron post epowania
odwotawczego zto zonych na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron, us talita

i zwazyla, co nast epuje:

KIO uznala, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 oraz
art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp.

Odwotujacy zawart w odwotaniu zarzuty dotyczace czynnosci uniewaznienia przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz wykluczenia
odwotujacego z postepowania i odrzucenia zlozonej przez niego oferty, zgdajac powtérzenia
czynnosci oceny ofert.

Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia dotyczacego robdot budowlanych wynosi
2 788 259,23 zl, co stanowi réwnowartos¢ 719 161,03 euro i jest mniejsza niz kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Zarzuty dotyczace



uniewaznienia postepowania zostaty zawarte w protescie i decyzjg zamawiajagcego wyrazong
W rozstrzygnieciu protestu - zostaty oddalone.

Izba zwazyta, ze stosownie do tresci przepisu art. 184 ust. 1a Pzp w postepowaniu
0 wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od rozstrzygniecia protestu dotyczgcego wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia, zamdéwienia z wolnej reki i zapytania o cene, opisu sposobu
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia, odrzucenia oferty. Z tresci powyzszego przepisu
wynika zatem, ze w postepowaniu o zamoéwienie publiczne o wartosci ponizej tzw. progow
unijnych, nie przystuguje odwotanie od rozstrzygniecia protestu dotyczgcego uniewaznienia
postepowania. Stosownie do dyspozycji przepisu art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp Izba odrzuca
odwotanie w postepowaniu o wartosci zamoOwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp jezeli odwotanie dotyczy innych
czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. 1a Pzp. Na tej podstawie Izba odrzucita odwotanie
w zakresie dotyczacym uniewaznienia przedmiotowego postepowania 0 udzielenie

zamdwienia publicznego.

W pozostalym zakresie objetym odwotaniem, tj. dotyczacym wykluczenia
odwotujgcego z postepowania i uznania oferty odwolujgcego za odrzucona, Izba ustalita,
ze zamawiajacy przekazat odwolujgcemu w dniu 17 czerwca 2009 r. dwa pisma: jedno
informujgce o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp i drugie —
stanowigce odpowiedz na zlozone przez odwotujacego uzupetnienie dokumentéw,
w ktorym stwierdzono m.in., ze ,w dalszym ciggu brak jest robot spetniajgcych warunki
postawione w siwz”. Odwotujacy w dniu 23 czerwca 2009 r. wnidst protest, poprzedzajacy
rozpoznawane odwotanie, ktory dotyczy dokonania przez zamawiajgcego uniewaznienia
postepowania ,bez uprzedniego dokonania oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej”
a zatem zaniechania ww. czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp. Potwierdza to tre$¢ protestu, w ktorym odwotujgcy podnosit m.in.,
ze zamawiajacy nie dokonat obligatoryjnej czynnosci wynikajacej z dyspozycji okreslonej
wart. 91 ust. 1 oraz art. 92 ustawy Pzp, zaniechat zawiadomienia wynikajgcego z brzmienia
wskazanego powyzej przepisu, nie wskazal podstawy wykluczenia protestujgcego i nie
powiadomit go tym fakcie. W protescie odwolujacy oswiadczyt takze, iz powzigt domniemanie
0 wykluczeniu go z postepowania z tresci pisma z 17 czerwca 2009 r. oraz z podstawy
prawnej uniewaznienia postepowania, co potwierdzit rbwniez na posiedzeniu. Zamawiajacy
uwzglednit protest w zakresie omawianego zaniechania i wraz z rozstrzygnieciem protestu
przestat odwotujacemu pismo z dnia 29 czerwca 2009 r. ,Uzupetnienie informacji

o wykluczeniu wykonawcy i uniewaznieniu postepowania”, w ktorym poinformowat



o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania oraz o odrzuceniu oferty odwotujacego,
wskazujgc podstawe prawng i faktyczng czynnosci, stosownie do dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt
3 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba uznala, ze odwotanie, w ktérym podniesiono zarzuty
dotyczgce czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, w powyzszym zakresie nie
zostato poprzedzone protestem, a w zwigzku z tym zaszla przestanka odrzucenia odwotania
w tym zakresie okreslona w art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp. Izba zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z brzmieniem art. 180 ust. 1 Pzp protest przystuguje na czynnosci podjete
przez zamawiajacego w postepowaniu (dokonane) lub na zaniechanie przez zamawiajgcego
czynnosci, do ktorej jest obowigzany na podstawie ustawy Pzp. W $Swietle tego przepisu
protest nie moze by¢ wniesiony na domniemanie dokonania czynnosci - w tym przypadku —
domniemanie wykluczenia wykonawcy z postepowania. W niniejszej sprawie faktem
bezspornym jest, ze zamawiajacy nie zawiadomit odwolujgcego o wykluczeniu go
Z postepowania przed wniesieniem protestu z dnia 23 czerwca 2009 r. Zawiadomienie 0 tej
decyzji (czynnosci) zamawiajacy przekazat odwotujgcemu dopiero w dniu 29 czerwca 2009 r.
wraz z rozstrzygnieciem protestu. Protest zostat wiec wniesiony przez odwotujgcego wobec
zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci, ktGra stanowi, w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego, podstawe powziecia przez wykonawce wiadomosci
o0 losach zlozonej oferty, tj. ktéra to czynnos¢ uzewnetrznia wynik dokonanego przez
zamawiajgcego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, do ktorej
zamawiajgcego zobowigzuje ustawa Pzp w art. 92 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy podnosit w trakcie posiedzenia, iz zawiadomienie powyzsze stanowi
jedynie czynnos$¢ czysto techniczng, ktora zawiera informacje o uprzednio, faktycznie
dokonanej czynnosci przez zamawiajgcego. Izba nie podzielita powyzszego stanowiska.
Decyzja zamawiajgcego, tak jak w tym przypadku, dotyczaca wykluczenia wykonawcy
z postepowania stanowi oswiadczenie woli zamawiajacego, ktore zgodnie z art. 61 k.c. jezeli
ma by¢ ztozone innej osobie — jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob,
ze mogta zapozna¢ sie z jego trescig. Podkreslic nalezy, ze zasada pisemnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, okreslona w art. 8 ust. 1 Pzp, oznacza
obowigzek zachowania formy pisemnej wszystkich czynnosci podejmowanych w trakcie
postepowania, a takze dokumentowania tych czynnosci. Z uwagi na powyzsze, czynnosc
Zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu odwolujacego z postepowania moze byé
wyrazona wytgcznie za pomocg oswiadczenia woli zamawiajagcego w formie pisemnej,
przekazanego wykonawcy. Obowigzek zawiadomienia wykonawcOw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, wykluczeniu lub odrzuceniu ztozonych przez nich ofert, wynika
z obowigzku zachowania zasady jawnosci postepowania, ale przede wszystkim z obowigzku

zapewnienia wykonawcom mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej.



Zwazy¢ nalezy, ze zawiadomienie, stosownie do art. 92 ust. 1 Pzp umozliwia
powziecie wiadomosci o dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci, tj. o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia protestu. Dopiero zawiadomienie przekazane w dniu 29
czerwca 2009 r. mogto stanowi¢ podstawe do wniesienia protestu na czynnos¢ wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, poniewaz dopiero w tym dniu powyzsza czynnosS¢ zostata
zakomunikowana odwolujgcemu w stosowne] formie. Jak stwierdzit Sad Okregowy
w Bydgoszczy w postanowieniu z dnia 29 listopada 2009 r. sygn. akt Il Ca 616/05
.Siedmiodniowy termin na wniesienie protestu otwiera bieg od daty zawiadomienia
uczestnika o odrzuceniu jego oferty i o wyborze oferty innego wykonawcy, co jest
rownoznaczne z uzyskaniem przez niego mozliwosci powzigcia wiadomosci
o0 okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego wniesienia.”

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze protest zostal wniesiony na zaniechanie
zawiadomienia o czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, natomiast
rozpoznawane odwotanie dotyczy wykluczenia odwolujgcego z postepowania, zawiera
zarzuty dotyczgce czynnosci wykluczenia i zadanie powtorzenia czynnosci oceny ofert —
odwotujacy oswiadczyt w odwotaniu, ze ,podtrzymuje zarzuty podniesione w protescie
dotyczace czynnosci wykluczenia go z postepowania i uniewaznienia postepowania
0 zaméwienia publiczne”.

W swietle powyzszego, Izba uznala, ze odwotanie, w zakresie dotyczacym czynnosci
wykluczenia odwolujgcego z postepowania, nie zostato poprzedzone protestem, co stanowi
przestanke odrzucenia odwotfania okreslong w art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp. Czynnos¢
wykluczenia odwotujgcego z postepowania nastgpita w dniu 29 czerwca 2009 r., natomiast
protest poprzedzajacy odwotanie wniesiony w dniu 23 czerwca 2009 r. nie dotyczyt tej
czynnosci lecz zaniechania czynnosci zawiadomienia o wynikach oceny ofert. Podkresli¢
nalezy, ze wobec czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, o ktorej
zamawiajacy powiadomit w dniu 29 czerwca 2009 r. odwotujgcemu przystugiwat protest
w ustawowym terminie (art. 180 ust. 2 Pzp), a nastepnie, stosownie do art. 184 ust. 1 a pkt. 3
Pzp — odwotanie od rozstrzygniecia protestu dotyczgcego wykluczenia odwolujgcego

Z postepowania.

Z powyzszych wzgledéw Izba uznala, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie

art. 187 ust. 4 pkt 2 i 8 Pzp i postanowita, jak sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdézn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



