Sygn. akt KIO/UZP 1431/07

*

WYROK/RPOSTANOWAENIE
Z dnia 19 grudnia 2007r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-

Maziarz

Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na pesiedzeniu / rozprawie  w dniu / w-dniach 19.12.2007r. w Warszawie
odwotfania wniesionego przez SAMSON Kompleksowa Realizacja Inwestycji
Budowlanych Adam Lichorobiec, Tarnéw, ul. Spokojna 22 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Zarzad Budynkéw Komunalnych, Krakéw, Os. Ztotej Jesieni 14 protestu
| protestéw’ z dnia 19.11.2007r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza SAMSON Kompleksowa Realizacja Inwestycji

Budowlanych Adam Lichorobiec, Tarnéw, ul. Spokojna 22

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 3156 zt
0 gr (stownie: trzy tysigce sto piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SAMSON Kompleksowa Realizacja Inwestycji
Budowlanych Adam Lichorobiec, Tarnéw, ul. Spokojna 22

2) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: Xxx) przez xxX na rzecz XxxX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 16844 zt 0 gr (stownie: szesnascie tysiecy osiemset

czterdziesci cztery ztote zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz SAMSON Kompleksowa Realizacja

Inwestycji Budowlanych Adam Lichorobiec, Tarnow, ul . Spokojna 22

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,, Przebudowe budynkéw
komunalnych zlokalizowanych w Krakowie przy ul. Jeziorko na dzialce nr 3 obr. 19 Nowa
Huta wraz z wykonaniem drdg, oswietlenia, przytaczy kanalizacyjnych i wodociggowych,
zbiornikbéw wybieralnych na scieki” prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zarzad Budynkow Komunalnych w Krakowie, Os. Ziotej Jesieni 14, 31-828 Krakdéw
Odwolujagcy Pan Adam Lichorobiec prowadzacy dziatalnos¢ jako Firma SAMSON
Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych, ul. Spokojna 22, 33-100 Tarnéw ztozyt
protest pismem z dnia 19.11.2007r. (otrzymany tego samego dnia). Odwotujacy w protescie
podnidst zarzuty merytoryczne na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na wykluczeniu jego
firmy z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655), co
skutkowato odrzuceniem jego oferty z mocy prawa na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy

PZP oraz na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Ustawy PZP, z uwagi na fakt, iz zdaniem



Zamawiajgcego jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(SIWZ) — kosztorysy ofertowe niezgodne sg z przedmiarami robot.
Oprotestowana czynno$¢ Zamawiajgcego narusza jego zdaniem postanowienia art. 7 ust.
1 Ustawy PZP oraz interes prawny wnoszgcego protest poprzez uniemozliwienie mu
uzyskania zamowienia publicznego. Uwaza, ze Zamawiajacy obowigzany jest do doktadnego
zapoznania sie z trescig ztozonych ofert, wykluczenia lub odrzucenia ofert nie spetniajgcych
wymogow ustawy PZP praz SIWZ oraz zgodnie z treScig art. 7 ust. 1 PZP do
przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie Wykonawcéw, co w tym przypadku
nie zostato spetnione.
Majac powyzsze na uwadze, wnosi 0 uwzglednienie protestu w calosci, poprzez:

* uznanie, ze kosztorys ofertowy zostat sporzadzony prawidtowo,

* wezwanie Protestujgcego do uzupetnienie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu przetargowym,

» uwzglednienie oferty Protestujgcego jako zgodnej z SIWZ,

» dokonanie ponownej oceny ofert waznych i wybér najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu z dnia 22.11.2007r. (przestanym do
Odwolujgcego w tym samym dniu faxem) odrzucit protest, jako wniesiony po terminie, na
podstawie art. 180 ust. 7 Ustawy PZP. Podkreslit, ze Odwotujacy mogt powzigé wiadomosé
0 okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego wniesienia niezwiocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty w dniu 09.11.2007r. w wyniku dziatania opartego na podstawie art.
92 ust. 2 Ustawy PZP, poprzez zamieszczone ogtoszenie wynikOw postepowania, tj.
informacje, o ktérych mowa w art. 92 ust.1 pkt. 1 Ustawy PZP na jego stronie internetowej
oraz w miejscu publicznie dostepnym (tablica ogtoszen, Il p.). W swietle powyzszego
zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujacy mogt powzigé wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia protestu w dniu upublicznienia ogtoszenia, tj.
09.11.2007r., a zatem termin do wniesienia protestu uptyngt w dniu 16.11.2007r. Odwotujacy
wniést od niniejszego rozstrzygniecia odwotanie podnoszac w nim zarzuty dotyczace
spornego terminu, w ktorym mogt by¢é zlozony protest oraz podtrzymujgc zarzuty
merytoryczne odnoshie oprotestowanej czynnosci Zamawiajgcego. W odwotaniu z dnia
27.11.2007r. zacytowat zapisy z punktu 11 SIWZ, w ktérym Zamawiajacy okreslit w jaki
sposOb beda przekazywane o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje:
W postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia — oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje Zamawiajacy | Wykonawcy przekazujg pisemnie lub faxem (nr faxu 012 616-61-
86)". Podkreslit, iz w dniu 12.11.2007r. otrzymat pisemnie zawiadomienie o wyborze oferty.
Od tego dnia zgodnie z art. 180 ust. 2 Ustawy PZP biegnie okres, w jakim Odwotujacy mogt

zlozy¢, jego zdaniem protest i termin ten uptywa 19.11.2007r., czyli w dniu w ktérym zostat



skutecznie zlozony. Zamawiajacy w odpowiedzi na wniesione odwotanie przestat w dniu
05.12.2007r. wyjasnienia w niniejszej sprawie do Urzedu Zamoéwien Publicznych. Podtrzymat
swoje stanowisko zawarte w rozstrzygnieciu protestu. Jednoczesnie, stwierdzit, iz strona
internetowa Zamawiajgcego byla w tym dniu, tj. 09.11.2007r. dostepna i nie istnialy zadne
techniczne przeszkody dla os6b trzecich do zapoznania sie z informacjami na niej
umieszczonymi. Przyznat, iz w punkcie 11 SIWZ jest zapis przedstawiony przez
Odwotujacego sie, ale ma on charakter generalny. Podkresla, iz obowigzek prowadzenia
postepowania z zachowaniem formy pisemnej wynika z art. 9 Ustawy PZP ,z zastrzezeniem
wyjatkoéw okreslonych w ustawie”, jest ona zawsze dopuszczalna i nie mozna jej ograniczac.
Jednoczesnie przedstawia, iz w przypadkach szczegolnych, przewidziat w SIWZ takze inne
sposoby i formy wzajemnego przekazywania informacji, zawiadomien, w punkcie 15 i 26.
W tym ostatnim wypadku wyraznie zapisano, iz rownoczesnie z pisemnym zawiadomieniem

.,na stronie internetowej www.zbk.krakow.pl oraz na tablicy ogloszen w siedzibie

Zamawiajacego o0s. Zlotej Jesieni 14" Zamawiajgcy zamiesci informacje o ,wyborze
najkorzystniejszej oferty, oraz uzasadnienie jej wyboru, a takze nazwy (firmy), siedziby
i adresy wykonawcow, ktérzy zitozyli oferty wraz ze streszczeniem oceny i poréwnania
zlozonych ofert zawierajacym punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert
i taczng punktacje” (zgodnie z art. 92 Ustawy PZP). W dalszej czesci powoluje sie na
opracowanie UZP ,Analiza Orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci” pod
redakcjg Mariana Lemie i Dariusza Piasta, zgodnie z ktérym ,2.6.5. Termin do wniesienia
srodkéw odwotawczych ....... dyrektywa 89/665 nie zabrania ustawodawcom krajowym
wprowadzenia zasady, ze odwotania od decyzji zamawiajacego muszg by¢ wniesione
w okreslonym terminie oraz ze wszelkie zarzuty dotyczace prawa przez zamawiajacego
muszg by¢ podniesione w tym samym terminie ....... 14 — dniowy termin na zaskarzenie
decyzji o udzieleniu zaméwienia, liczony od momentu opublikowania ogtoszenia o udzieleniu
zamowienie....... jednakze terminy te nie moga naruszac¢ efektywnosci dyrektywy 89/665,
ktorej celem jest zapewnienie, ze wszelkie decyzje zamawiajacego moga by¢ przedmiotem
efektywnego postepowania odwotawczego, tak szybkiego jak to mozliwe. Ustanowienie
rozsadnych terminéw do zainicjowania postepowania odwotawczego spetnia, co do zasady,
wymog efektywnosci dyrektywy, poniewaz stanowi wdrozenie fundamentalnej zasady
pewnosci prawnej.” Ponadto Zamawiajacy powotuje sie na orzeczenie ETS (C-327/00
.Santex”)121, zgodnie z ktérym, termin, ktéry biegnie od dnia, w ktorym wykonawca
dowiedziat sie lub mogt sie dowiedzie¢ o okreslonej czynnosci zamawiajgcego naruszajacej
prawa wykonawcy, jest takze zgodny z zasadg efektywnosci dyrektywy. Stoi takze na
stanowisku, iz wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 15 stycznia 2007r., sygn. Akt UZP/Z0O/0-12/07

wskazuje w uzasadnieniu, iz termin na wnoszenie protestu na czynnos¢ Zamawiajgcego



dotyczaca wyboru najkorzystniejszej oferty winien by¢ liczony od daty zamieszczenia tej

informacji na jego stronie internetowej.

Sktad orzekajacy Izby na rozprawia zwazyt i ustalit, co nastepuje:

Podzielajgc stanowisko zawarte w publikacji Urzedu Zaméwien Publicznych z 2004r.
"Srodki ochrony prawnej — poradnik”, autorstwa Waldemara tysakowskiego rozdziat |1l sktad
orzekajacy uznat, iz brak jest materialno-prawnej przestanki warunkujgcej skutecznosc
wniesienia Srodka ochrony prawnej przez Odwotujgcego w postaci interesu prawnego (art.
179 ust. 1). W zwigzku z tym, stosujgc wyktadnie gramatyczng i systemowg powotanego
wyzej przepisu, nalezy przyjaé, ze wykazanie przez Odwotujgcego interesu prawnego jest
jego obowigzkiem przy korzystaniu z kazdego $rodka ochrony prawnej. Charakter prawny
wymienionej przestanki oznacza, ze jej niewykazanie przez wnoszacego srodek ochrony
prawnej skutkuje oddaleniem wniesionego srodka ochrony prawnej nawet wtedy, gdy srodek
ten jest merytorycznie uzasadniony, tj. zostalo wykazane naruszenie przez zamawiajacego
przepiséw Ustawy PZP, czy przepiséw zawartych w aktach wykonawczych wydanych na tej
podstawie.

W niniejszym stanie faktycznym, po stronie Odwolujgcego brak jest interesu prawnego,
gdyz nie oprotestowat informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy przyznat
w toku postepowania, iz zgodnie z dyspozycjg art. 36 ust. 1 pkt 7 PZP zawart w punkcie 11
SIWZ informacje o0 sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego z Wykonawcami oraz
przekazywania oswiadczen lub dokumentéw. Zgodnie z jego trescig okreslit powyzsze
w spos6b generalny poprzez alternatywe ,faksem lub pisemnie”. Jednoczesnie, wypetniajac
nakaz wynikajacy z art. 38 ust. 4 oraz art. 92 Ustawy PZP, odpowiednio w punkcie 15 i 26
okreslit strone internetowa, na ktorej zostang zamieszczone stosowne informacje. Nadto,
ustalono w toku postepowania, iz Zamawiajgcy umiescit stosowng informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty na swojej stronie internetowe] oraz wystal tego samego dnia
niniejszg informacje wraz z informacjg o wykluczeniu z udzialu w postepowaniu
i odrzuceniem oferty Odwotujgcego. Jak ustalit sktad orzekajacy Izby, na stronie internetowej
zamieszczono tylko informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty bez informacii
0 wykluczeniu z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Jednoznacznie
wynika z powyzszego, iz 0 przestankach czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
odrzuceniu oferty, Odwotujacy mogt powzig¢ informacje dopiero w dniu otrzymania informaciji
pisemnie, czyli w dniu 12.11.2007r. W zwigzku z powyzszym lzba uznala, ze zlozenie
protestu na czynnosci objete jego zakresem nastgpito w terminie.

Odwolujacy jednak w ogdle nie oprotestowat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej —

nie zrobit tego ani w terminie liczonym od 09.11.2007r. (informacja na stronie internetowej



0 wyborze najkorzystniejszej oferty) ani w terminie liczonym od 12.11.2007r. (informacja
0 wyborze najkorzystniejszej oferty i podstawach odrzucenia oferty Odwotujgcego),
w zwigzku z powyzszym utracit interes prawny.

Majac powyzsze na uwadze sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji.

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 p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

" niepotrzebne skreéli¢



