Sygn. akt: KIO/UZP 1264/08

WYROK
Z dnia 25 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Klaudia Szczytowska — Maziarz
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Lepiko Sp. z 0.0., ul. Skérzewska 19, Skérzewo, 60- 185 Poznan od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Politechnik e Poznanska, Pl. M. Sktodowskiej —

Curie 5, 60-965 Pozna n, protestu z dnia 17 pazdziernika 2008 r.

przy udziale Jacka Grabowskiego, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g
Przedsi ebiorstwo Budowlane JACK — BUD Jacek Grabowski z sie  dzibg Os. Bolestawa
Chrobrego paw. 110, 60-681 Pozna n, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego’

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Lepiko Sp. z 0.0., ul. Skérzewska 19, Skérzewo, 60-
185 Poznan i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesigt cztery ztote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Lepiko Sp. z 0.0., ul. Skérzewska 19,

Skérzewo, 60-185 Pozna n;



2) dokonaé wptaty kwoty XXX zt XX gr (stownie: XXX) przez XXX, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: piethascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Lepiko Sp. z o0.0., ul. Skérzewska 19,

Skoérzewo, 60-185 Pozna A.

Uzasadnienie

Postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego na: ,Wykonanie remontu
kapitalnego elewacji kompleksu Domu Studenckiego nr 1 (obejmujgcego termorenowacije
Scian, stropodachu, wymiane stolarki okiennej i drzwiowej)”, ktérego dotyczy odwotanie
wniesione przez Lepiko Sp. z 0.0., z siedzibg w Skoérzewie, zwang dalej ,Odwolujgcym”,
zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w
Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 2 lipca 2008 r. (poz. ogloszenia: 147964).
Postepowanie to prowadzi Politechnika Poznanska, zwana dalej: ,Zamawiajgcym”, na
podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(t.j. 22007 r. (Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”.

W postepowaniu tym Zamawiajgcy pismem z dnia 11 wrzesnia 2008 r. poinformowat
wykonawcOw o wynikach tego postepowania (doreczenie pisma wszystkim wykonawcom
nastgpito w dniu 18 wrzesnia 2008 r.), tj. 0 wyborze oferty Odwotujgcego. Na te czynnos¢
Zamawiajgcego wykonawca Jacek Grabowski, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg: JACK-BUD Jacek Grabowski z siedzibg w Poznaniu, zwany dalej: ,JACK-BUD”
w dniu 25 wrzesnia 2008 r. wniost protest, wskazujgc na konieczno$¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Zamawiajacy pismem z dnia 25 wrzesnia 2008 r. poinformowat o ztozonym
protescie i wezwal wykonawcdw do przylaczenia sie do niego (doreczenie Odwotujgcemu
w dniu 29 wrzesnia 2008 r.). Odwolujacy w pismie z dnia 2 pazdziernika 2008 r. (w tej samej
dacie wplyw do Zamawiajacego) ziozyt przystgpienie do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia protestu, odpierajgc podnoszone w nim zarzuty.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 10 pazdziernika 2008 r. (doreczenie
Odwolujgcemu w tej samej dacie) poinformowat Odwotujacego, ze po rozpatrzeniu protestu,
wniesionego w dniu 25 wrzesnia 2008 r. Zamawiajacy postanowit protest uwzglednié i

powtérzy¢ czynnos¢é w zakresie oceny ofert firmy Odwotujgcego oraz JACK-BUD i po



dokonaniu tej czynnosci postanowit odrzuci¢ oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy. W uzasadnieniu swojej decyzji podnidst, ze Odwotujacy nie udokumentowat
mozliwosci technicznych wykonania okien o okreslonym wspotczynniku Us = 1,3 W/m2 K,
posiadajacych dopuszczenie do obrotu materiatami budowlanymi. Przedstawione
sprawozdanie 705/B-2008 z badan wstepnych typu odnosi sie do okien wykonanych z profili
(ramy 140001 i skrzydta 140020), ktére nie spetniajg wymaganego U; poniewaz dla tego
zestawienia profil wynoszacy Us = 1,5 W/m2 K. Przedstawiony raport z badan w IFT z
Rosenheim nr 455 25317/1 z dnia 17 kwietnia 2007 r., opisujacy wspotczynnik przenikalnosci
Ur = 1,3 W/m2 K, dotyczy zupetnie innych profili (rama 140007 i skrzydto 140028), ktorych
nie obejmuje typ opisany w Sprawozdaniu 705/B-2008, a zgodnie z zapisem w tym
sprawozdaniu czes¢ 1 pkt 2 (zalacznik nr 1) ,wyniki badar odnoszg sie tylko do konstrukciji
opisanych w dalszej czesci i przedstawionych za pomocg rysunkdéw. Przenoszenie
przedstawionych w niniejszym sprawozdaniu wynikbw badai na inne konstrukcje, bez
starannej analizy ustalajgcej rodzine wyrobdéw, przeprowadzonej zgodnie z wytycznymi
normy PN — EN 14351 — 1 moze spowodowac btedy w deklarowaniu zgodnosci wyrobéw z tg
normg”. Oznacza to, ze producent nie jest w stanie zadeklarowaé¢ zgodnosci wyrobow z tych
profili z normg PN EN 14351-1, poniewaz profile opisane w raporcie IFT z Rosenheim nie sg
réwniez uwzglednione w aprobacie AT 15 — 5331/2006, producent okien nie jest zatem
w stanie wylegitymowac sie certyfikatem lub deklaracjg zgodnosci z aprobatg obejmujacqg
zaoferowane profile.

W pismie z tym Zamawiajacy poinformowat rowniez o wyborze oferty JACK — BUD jako
oferty najkorzystniejszej oraz zawart pouczenie o0 prawie zilozenia odwotania
do Prezesa UZP.

Na te czynnos¢ Zamawiajacego Odwotujacy w piSmie z dnia 17 pazdziernika 2008 r.
(doreczenie Zamawiajagcemu w tej samej dacie) zlozyt protest, wskazujgc na naruszenie
przez Zamawiajgcego: art. 7 ust. 1 ustawy, art. 89 ust. 2 ustawy, art. 91 ust. 1 ustawy oraz
art. 183 ust. 1 w zwigzku z art. 183 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy w protescie wskazat, jakich

czynnosci Zamawiajgcego dotyczy zitozony protest, tj.:

1) uwzglednienia protestu z dnia 25 wrzesnia 2008 r. wykonawcy JACK-BUD;
2) ponownej oceny ofert;

3) odrzucenia oferty Odwotujacego;

4) wyboru oferty najkorzystniejszej.

Podnoszac wskazane zarzuty wniést o oddalenie protestu z dnia 25 wrze$nia 2008 r. ,

zlozonego przez JACK-BUD i wybor oferty najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wykazywat, ze pozostaje nadal w mocy decyzja
Zamawiajgcego o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej bowiem protest firmy JACK-
BUD, kwestionujgcy oferte Odwotujgcego, zostat przez Zamawiajgcego de facto oddalony
poprzez brak jego rozpatrzenia w ustawowym terminie, tj. w terminie 10 dni od dnia uptywu
ostatniego z termindw na wniesienie protestu. W niniejszej sprawie bowiem pierwotna
informacja o wynikach postepowania o wyborze oferty Odwotujgcego zostala przekazana
wszystkim wykonawcom w dniu 18 wrzesnia 2008 r., zatem termin na zlozenie protestow
uptywat z dniem 25 wrzesnia 2008 r. i w tym dniu firma JACK-BUD zilozyta tez protest.
Uwzgledniajac powyzsze oraz przepis art. 183 ust. 1 ustawy 10-dniowy termin na
rozpatrzenie tego protestu uptywal Zamawiajgcemu w dniu 5 pazdziernika 2008 r. — jak
wywodzit Odwotujacy. Odwotujacy wskazat, ze z uptywem tej daty Zamawiajgcy powinien byt
rozstrzygnaé protest, jesli zas tego nie uczynit, protest uwaza sie za oddalony na podstawie
art. 183 ust. 3 ustawy. Dokonanie rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego w dacie 10
pazdziernika 2008 r. i poinformowanie Odwotlujgcego o0 odrzuceniu jego oferty jest — w

ocenie Odwotujgcego - bezprawne.

Na marginesie swojego protestu Odwotujgcy wskazal, ze jego oferta spetnia wszelkie
wymogi okreslone SIWZ, w szczegdllnosci wymogi dotyczace przenikalnosci dla profilu na
poziomie U; < 1,3 W/m2 K.

Zamawiajacy odnoszac sie do podniesionych w protescie zarzutow w pismie z dnia
24 pazdziernika 2008 r. (doreczenie czytelnego pisma Odwotujgcemu dacie 27 pazdziernika
2008 r.) protest odrzucit na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy, jako protest niedopuszczalny
na podstawie art. 181 ust. 6 ustawy. Zgodnie z przywotanymi przepisami wykonawca
wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy nie mogg
nastepnie korzysta¢ ze $rodkdw ochrony prawnej na czynnosci Zamawiajgcego wykonane
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu zapadiym w postepowaniu toczacym sie
w wyniku wniesienia protestu. Zamawiajacy podniést, ze Odwotujacy od jego decyzji z dnia
10 pazdziernika 2008 r. o uwzglednieniu protestu JACK-BUD nie odwolat sie, a zatem
protest firmy JACK-BUD zostat ostatecznie rozstrzygniety.

Zamawiajgcy podniést réwniez, ze rozstrzygnat protest zgodnie z wymaganiami
ustawowymi, tj. w terminie 10 dni od uptywu ostatniego z termindw na wniesienie protestu
Ostatni termin na wniesienie protestu, a co sie z tym wigze mozliwos¢ przytaczenia sie do
wniesionego protestu uptyngt w dniu 12 pazdziernika 2008 r., a nie jak wyliczyt Odwotujacy w

dniu 5 pazdziernika 2008 r.



Z tg argumentacjg Zamawiajgcego Odwolujacy nie zgodzit sie, skltadajac w pismie
z dnia 29 pazdziernika 2008 r. (ta sama data nadania pisma w urzedzie pocztowym
operatora publicznego) odwotanie do Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych. Kopia
odwotania w dacie jego ziozenia zostata przekazana Zamawiajagcemu. W tresci odwotania
Odwotujacy podtrzymat zarzuty i argumentacje oraz zgdania zawarte w protescie, wnoszac
rowniez ewentualnie o uniewaznienie calego postepowania 0 udzielenie zamowienia

publicznego.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegolno  $ci tre §¢ oferty Odwotuj acego oraz
postanowienia SIWZ, jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron i
uczestnika post epowania odwotawczego, zto zone w trakcie rozprawy, sktad

orzekaj gcy Izby ustalit i zwa zyt, co nast epuije.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku ze zlozeniem
protestu w niniejszej sprawie w dniu 17 pazdziernika 2008 r., tj. w dacie sprzed wejscia
W zycie przepisoéw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majgc na wzgledzie
przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, skiad orzekajacy podijat rozstrzygniecie w niniejszej
sprawie w zakresie stosowania przepisow dziatu VI ustawy w oparciu o stan prawny sprzed

wejscia w zycie przepiséw nowelizacyjnych (tj. sprzed daty 24 pazdziernika 2008 r.).

Sklad orzekajacy lzby ustalit rowniez, ze Odwotujacy posiadat interes prawny w
zlozeniu przedmiotowego odwotania. Oferta Odwolujgcego zostala przez Zamawiajgcego
odrzucona poprzez dziatlanie Zamawiajgcego, ktdremu to dziataniu Odwotujacy zarzuca
naruszenie przepiséw ustawy. Zatem Odwotujacy w wyniku bezprawnych — w ocenie
Odwotujgcego - czynnosci zostat pozbawiony szans na uzyskanie niniejszego zamowienia.
Tym samym wypelniona zostala materialnoprawna przestanka do rozpatrzenia odwotania,

wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy.

Sktad orzekajacy Izby nie stwierdzit podstaw do odrzucenia odwotania, 0 co wnosit
Zamawiajacy oraz firma JACK — BUD — przystepujacy do postepowania odwotawczego.
W ocenie skladu orzekajgcego Izby w niniejszej sprawie mamy do czynienia z nowg

czynnoscig Zamawiajacego dokonang w dniu 10 pazdziernika 2008 r., polegajacg na



ponownej ocenie ofert, w wyniku ktorej to oceny oferta Odwolujgcego zostata odrzucona,
a oferta JACK-BUD uznana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Rozktad czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego Ww niniejszym
postepowaniu, w zwigzku z korzystaniem przez wykonawcow ze srodkéw ochrony prawnej,
wskazuje jednoznacznie, ze Zamawiajacy uchybit terminowi na rozstrzygniecie protestu
ztlozonego przez firme JACK-BUD w dniu 25 wrzesnia 2008 r. W tej kwestii sktad orzekajacy
Izby uznat za stuszne stanowisko prezentowane przez Odwolujgcego. Zgodnie bowiem
z art. 183 ust. 1 pkt 3 ustawy Zamawiajacy rozstrzyga jednoczesnie wszystkie protesty
dotyczgce czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (z ewentualnymi decyzjami
o wykluczeniu wykonawcéw z postepowania oraz odrzuceniu ofert). Czyni to w terminie
10 dni od uptywu ostatniego z terminébw na wniesienie protestu. W ocenianym przez lzbe
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego termin ten - w zwigzku
z poinformowaniem przez Zamawiajgcego o0 wynikach postepowania wszystkich pieciu
wykonawcow, ktérzy ztozyli swoje oferty w dacie 18 wrze$nia 2008 r. - uptywat w dniu 6
pazdziernika 2008 r. (uptywaiby — jak twierdzit Odwotujacy - w dniu 5 pazdziernika 2008 r.,
jednak z uwagi na to, ze dzien ten byt ustawowo wolnym od pracy — niedziela — uptyw
terminu ulegt przesunieciu na kolejny dzieh pracujacy). Wykonawca JACK-BUD ziozyt
protest w ustawowym terminie, wynikajgcym z tresci art. 180 ust. 2 ustawy, w dacie 25
wrzesnia 2008 r., liczac od daty powiadomienia o wynikach postepowania wszystkich
wykonawcow. Skoro do dnia 6 pazdziernika 2008 r., t. uplywu ustawowego terminu,
Zamawiajacy nie dokonat czynnosci rozstrzygniecia protestu, stosownie do dyspozycji art.
183 ust. 3 ustawy protest zostat ex lege oddalony. Czynnos$¢, ktéra Zamawiajacy podjat w
dniu 10 pazdziernika 2008 r., jako rozstrzygniecie protestu dokonane w terminie - zostata
dokonana z uchybieniem terminu, a w zwigzku z tym nie moze wywotywaé skutkow
prawnych takie jak rozstrzygniecie protestu.

Sktad orzekajgcy lzby nie przychylit sie jednak do stanowiska Odwolujgcego, ze
w zwigzku z powyzszym czynnoS¢ Zamawiajgcego z dnia 10 pazdziernika 2008 r. nie
wywotuje zadnych skutkéw prawnych. W ocenie skiadu orzekajgcego Izby czynnos¢ ta jest
de facto nowg czynnoscig Zamawiajacego polegajacg na odrzuceniu oferty Odwotujacego
i wyborze oferty JACK-BUD, ktérg mozna byto formalnie zaskarzy¢ w drodze protestu, a nie
wnosi¢ od tej czynnosci jako rozstrzygniecia protestu odwotania. Odwotujacy nie uchybit w
tym zakresie przepisom prawa, ziozyt bowiem — jak podniesiono — najpierw protest,
a nastepnie rozpatrywane przez Izbe odwotanie. Pod tym wzgledem skiad orzekajacy Izby
uznal, ze nie zachodzg przestanki formalne wskazujgce na niemoznos$¢ rozpatrzenia
odwotania ze wzgledéw formalnych.

Sktad orzekajacy Izby uznat jednak, ze w zwigzku z powyzszym nie pozostata

w mocy decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty Odwotujgcego z dnia 18 wrzesnia 2008 r.



Zamawiajacy bowiem — jak wskazano — podjat w niniejszym postepowaniu nowg czynnosg,
do podjecia ktorej miat prawo. Zamawiajacy po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej —
w ocenie Izby — moze dokonac¢ ponownej czynnosci oceny ofert, jesli stwierdzi, ze oferta
przez niego wybrana nie spetnia wymogoéw SIWZ i podlega odrzuceniu. Zawierajgc umowe z
takim wykonawca narazitby sie Zamawiajgcy na niewaznosc tej umowy.

Z tych tez wzgledéw czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 10 pazdziernika 2008 r.
nalezalo oceni¢ jako nowg czynnos¢ oceny ofert i oceni¢ ja pod katem zarzutéw i zgdan
zawartych w tym przedmiocie w protescie i w odwotaniu.

Odnoszgc sie zatem do podniesionych zarzutéw sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie
zastugujg one na uwzglednienie. Odwotujgcy w tresci swojego protestu, jak i odwotania nie
wskazal zadnego argumentu na obrone waznosci swojej oferty, twierdzac jedynie ,na
marginesie”, ze jego oferta jest wazna i spetnia wszystkie wymogi SIWZ. Uwzgledniajac te
okolicznos¢ skiad orzekajacy Izby rozpatrujac podniesiony zarzut opart sie na przedtozonym
w postepowaniu materiale dowodowym oraz wyjasnieniach stron postepowania i jego
uczestnika.

| tak, Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ, co bylo bezsporne pomiedzy stronami
postepowania odwotawczego okreslit dla zamawianych okien wymdg wspoiczynnika
przenikalnosci dla profilu na poziomie Us < 1,3 W/m2 K. Zamawiajacy, dziatajac na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy, zwrdécit sie do wykonawcéw sktadajgcych oferty w postepowaniu, w tym
rowniez do Odwolujgcego, z zapytaniem o spetnianie tego wymogu w ofertach tych
wykonawcow. Odwotujacy udzielit wyjasnien poprzez przedtozenie Zamawiajgcemu
okreslonych dokumentow, a takze swoje oswiadczenie, ze przewiduje zastosowanie profilu
5-komorowego IDEAL 4000 o wspotczynniku U = 1,3 W/m2 K. Zataczone przez niego
dokumenty nie wskazujg jednak na to, aby oferowane okna przy zastosowaniu profilu
spehnialy ten wymog wspoéiczynnika. Zataczona aprobata techniczna AT 15-5331/2006,
wskazuje, ze dla zgdanych w dokumentacji Zamawiajgcego okien jednoskrzydiowych
prawych i lewych (po 276 sztuk), oznaczonych w aprobacie symbolami profili 14001-140020,
wspoétczynnik U; jest réwny 1,42. Do udzielonych wyjasnien Odwotujgcego dotgczono
réwniez raport z badan IFT z Rosenheim nr 455 25317/1 z dnia 17 kwietnia 2007 r., ktory co
prawda opisuje wymagany przez Zamawiajgcego wspétczynnik przenikalnosci na poziomie
1,3, jednak dotyczy on zupetnie innych profili okien niz wymagane przez Zamawiajgcego w
SIWZ (rama — 14007, skrzydto 14028). Uwzgledniajgc te okolicznos¢ skiad orzekajacy lzby
potwierdzit w ofercie Odwotujgcego niezgodnos¢ z wymaganiami SIWZ. Odnoszac sie do
argumentu Odwolujgcego, ze jego oferta faktycznie tej niezgodnosci nie zawierala, a
Zamawiajacy wywiodt jg dopiero z tresci dokumentéw przediozonych przez Odwotujgcego w
wyniku wyjasnien tresci oferty, ktdre nie byly wymagane SIWZ skiad orzekajacy stwierdzit, ze

Odwotujacy po pierwsze nie zakwestionowat w ustawowym terminie zasadnosci



skierowanego przez Zamawiajgcego wezwania do udzielania wyjasnien, a po drugie poprzez
udzielone wyjasnienia potwierdzit, ze zamierza realizowa¢ zamoOwienie w omawianym

zakresie (wspotczynnik przenikalnosci dla okien) w sposob niezgodny z wymogami SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



