Sygn. akt KIO/UZP 1671 /09

POSTANOWIENIE
z dnia 14 stycznia 2010 r.

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

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk

Dagmara Galczewska- Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 14 stycznia 2010r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Ekokaloria PKB Sp. z o0.0. Spétka Komandytowo — Akc yjna,
ul. Hauke Bosaka 9, 25-214 Kielce od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmina Klucze
ul. Partyzantéw 1, 32-310 Klucze protestu z dnia 21 pazdziernika 2009 r.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Ekokaloria PKB Sp. z 0.0. Spotka Komandytowo —

Akcyjna, ul. Hauke Bosaka 9, 25-214 Kielce i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Ekokaloria PKB Sp. z 0.0. Spoika

Komandytowo — Akcyjna, ul. Hauke Bosaka 9, 25-214 K ielce,



2) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: XxX) przez xxx na rzecz xxX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 0 gr (stownie: piec tysiecy piecset piecdziesiat
szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Ekokaloria PKB Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo —
Akcyjna, ul. Hauke Bosaka 9, 25-214 Kielce.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Klucze prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego pn. "Kompleksowa termomodernizacja budynku Szkoly Podstawowej
i Gimnazjum w Kluczach wraz z instalacjg solarng do podgrzewu wody w basenie i cieptej
wody uzytkowej -ETAP 1I". Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w BZP pod nr
134445 w dniu 17 sierpnia 2009 r.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2009r. zamawiajgcy poinformowat odwolujgcego
Ekokaloria PKB Sp. z o0.0. Spdka Komandytowo — Akcyjna z siedzibg w Kielcach
0 wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655
Z pbézn. zmianami) wobec zlozenia w ofercie zaswiadczenia naczelnika urzedu skarbowego
wystawionego wczesniej niz trzy miesigce przed uplywem terminu skiladnia ofert oraz
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg zostala uznana oferta zlozona przez CEW
Firma Remontowo-Budowlana Produkcyjno-Handlowa mgr inz. Krzysztof Cmiel w Kluczach

Krzywoptoty.

Odwotujacy wnidst protest na ww. czynnosci zamawiajgcego zarzucajac:

1) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,



2) zaniechanie wezwania odwolujagcego do zlozenia brakujgcego dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu tj. z naruszeniem art. 26
ust. 3iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

3) wykluczenie odwolujgcego z postepowania z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Odwotujacy wniost w protescie o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego,

3) wezwanie odwolujgcego do zlozenia brakujgcego dokumentu potwierdzajacego spetnianie

warunkéw udziatlu w postepowaniu,

4) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

5) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty odwotujgcy wskazatl, co nastepuije:

Oferta odwolujgcego, wobec braku podstaw do wykluczenia wykonawcy

Z postepowania, powinna zosta¢ poddana merytorycznej ocenie, a w konsekwencji uznana

za najkorzystniejszg. Stwierdzit, iz wykluczenie go z postepowania oraz dokonany wybor

oferty najkorzystniejszej narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw, co stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Wskazal, ze zlozenie dokumentu, ktéry nie
potwierdza spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu zobowigzuje zamawiajgcego do
wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupelnienia dokumentu.

Zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego, ztozone przez odwotujgcego, zostato

wystawione wczesniej niz trzy miesigce przed uptywem terminu sktadnia ofert, tj. przed

dniem 25 wrzesnia 2009r. zatem odwotujacy powinien zosta¢c wezwany do ztozenia

prawidiowo wystawionego dokumentu. Brak wezwania oznacza naruszenie art. 26 ust. 3

i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W tych okolicznosciach wykluczenie odwotujgcego z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest przedwczesne i zostalo dokonane

Z razacym naruszeniem przepisoéw ustawy.

Zamawiajgcy uwzglednit protest w zakresie zgdania uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania oraz zgdania
powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert. Zamawiajacy uniewaznit wskazane wyzej
czynnosci oraz powtérzyt czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty odwotujgcego.
Zamawiajacy oddalit protest w czesci dotyczacej wezwania odwotujgcego do ziozenia
brakujacego dokumentu, potwierdzajacego spetianie warunkéw udzialu w postepowaniu
oraz w zakresie zagdania wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej. Oddalenie w tej
czesci protestu zamawiajgcy uzasadnit wskazujgc, iz nie ma obowigzku wezwania

odwotujacego do uzupetnienia dokumentu - zaswiadczenia wlasciwego naczelnika Urzedu



Skarbowego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz mimo ztozenia dokumentu
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zwazywszy, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, gdyz w kosztorysach ofertowych wystapity nastepujace btedy:
1. AKPIA

- pozycja nr 130 - jest obmiar 1 ukt., a powinno by¢ 0 szt.

- pozycja nr 137 - jest obmiar 0 szt., a powinno by¢ 1 szt.
2. Instalacja elektryczna wymiennikownia c.o, i c.W.U

- pozycja nr 380 - jest obmiar 70 m, a powinno by¢ 6 m.

- pozycja nr 393 - jest obmiar 9 szt., a powinno by¢ 1 szt.
Zamawiajacy wyjasnit, ze nie moze poprawi¢ powyzszych omytek na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz spowodowaloby to zmiane tresci oferty. Brak prawidtowej
wyceny wszystkich wymaganych pozycji kosztorysowych wptywa na tresé oferty i powoduje,
iz oferta jest nieporownywalna z innymi ofertami. Podkreslit, iz kosztorysy ofertowe nie mogg

odbiegaé od opisu przedmiotu zaméwienia.

Wykonawca Ekokaloria PKB Sp. z o0.0. Spétka Komandytowo — Akcyjna wnidst
odwotanie od rozstrzygniecia protestu. Zarzucit zamawiajgcemu w odwotaniu:

[) naruszenie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wezwania odwotujacego do ziozenia dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,

2) naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
oraz oczywistych omytek rachunkowych.

Odwotujacy wniést w odwotaniu o nakazanie zamawiajagcemu wezwania
odwotujagcego do zlozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, poprawienia omyiki polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia oraz oczywistych omytek rachunkowych,
zasadzenie kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, ze oddalajac protest zamawiajacy
podat nowe zarzuty co do tresci oferty (kosztorysow ofertowych), ktérych nie zawart w pismie
informujagcym o wykluczeniu odwolujgcego. Odwotujacy nie zgodzit sie, ze oferta mimo
zlozenia brakujgcego dokumentu podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. W ocenie odwotujacego wskazane niezgodnosci oferty, nadajg sie do
poprawienia zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, brak wezwania
do uzupetnienia dokumentu oznacza naruszenie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2

oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Odwotujacy wskazat réwniez, ze braki w kosztorysie pozycji 130 i 137 nie mogg by¢
uznane za btedy, gdyz zostaty one ujete w ofercie. Odwotujacy powotat sie na wyjasnienia
siwz zawarte przez zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 40, 60 i 19 w pismach z dnia
10 wrzesnia 2009r. i 16 wrzesnia 2009r. Przyznal, iz za btad moga by¢ uznane niescistosci
z poz. 380 i 393. Bfedy te nie powodujg jednak istotnych zmian w tresci oferty i powinny byc¢
poprawione na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez przyjecie prawidtowych
ilosci i pomnozenie ich przez ceny jednostkowe zawarte w kosztorysie. Podkreslit, ze r6znice
w tych pozycjach pomiedzy wartosciami przyjetymi w ofercie, a specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia wynoszg ,zaledwie: w poz. 380 - 64 x 5,412 = -346,368 zt, a w poz.
393 - 8 x 20,954= 167,632 zI’. Uwzgledniajac konsekwencje rachunkowe wskazanych wyzej
poprawek, zamawiajacy powinien poprawi¢ oczywiste omyiki rachunkowe (art. 87 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp).

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania odwotawczego

zlozonych na posiedzeniu, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp jako,

ze nie zostato poprzedzone protestem w rozumieniu przepisu art. 180 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst protest w dniu 21 pazdziernika 2009 r. na czynnos¢ (decyzje)
Zamawiajacego z dnia 14 pazdziernika 2009 r. o wykluczeniu odwotlujgcego z postepowania
oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy podnidst w protescie zarzuty dotyczace
powyzszych czynnosci wskazujac, iz zamawiajacy dokonujgc tych czynnosci naruszyt
przepis art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 3iart. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp. Zgloszone w protescie
zadania dotyczyly czynnosci podjetych przez zamawiajacego w dniu 14 pazdziernika 2009 r.
i zaniechania wezwania do uzupelienia dokumentu. Zamawiajacy uwzglednit
W rozstrzygnieciu protestu zgdania wykonawcy w zakresie uniewaznienia czynnosci
wykluczenia odwolujacego z postepowania i uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz w zakresie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert. Pismem
z dnia 30 pazdziernika 2009r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o powtdrzeniu
czynnosci badania i oceny ofert oraz o ponownym wyborze oferty najkorzystniejsze;.
W ramach nowych czynnosci zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania.

Zamawiajacy uznat, ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt



2 ustawy Pzp, dlatego tez nie wzywat wykonawcy do ztozenia prawidiowego dokumentu na
podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Powyzsze informacje zostaty zawarte takze
w rozstrzygnieciu protestu. W odwotaniu odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 191 ust. 3 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw,
ktore nie byly zawarte w protescie. Zatem zarzuty zawarte w odwotaniu mogg podlegac
rozpoznaniu tylko wowczas, gdy zostaty rowniez zawarte w protescie.

Izba stwierdzita, ze w odwotaniu nie zostaly podniesione zarzuty, ktére byly zawarte
w protescie z dnia 21 pazdziernika 2009 r. - poprzedzajgcym rozpoznawane odwotanie.
Nie podniesiono w odwotaniu zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez wykluczenie odwotujacego z postepowania, natomiast zarzut naruszenia
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zostat podniesiony w odniesieniu do nowej podstawy
faktycznej - nowej czynnosci zamawiajgcego i w zwigzku z tym zaniechania wezwania do
uzupetnienia dokumentu, co wynika wprost ze wskazania przez odwotujgcego w tresci
odwotania, iz przepis ten zostat naruszony w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
ti. w zwigzku ze stwierdzonymi przez zamawiajgcego podstawami do odrzucenia oferty
odwotujacego. Podkreslic przy tym nalezy, iz przez zarzuty nalezy rozumie¢ oswiadczenia
odwotujgcego, w ktorych wskazuje on na istnienie okolicznosci, ktére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego (zgodnos$¢ czynnosci zamawiajgcego z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych). Dlatego odniesienie naruszenia danego przepisu do nowych okolicznosci,
w tym przypadku — wynikajgcych z nowej, kolejnej czynnosci zamawiajgcego i zaniechania -
jako podstawy do stwierdzenia naruszenia tego przepisu, pomimo, iz wskazano ten sam
artykut ustawy Pzp, stanowi nowy zarzut.

Z tresci rozpoznawanego odwotania wynika, ze odwofanie dotyczy nowych czynnosci
dokonanych przez zamawiajgcego w dniu 30 pazdziernika 2009 r. tj. decyzji zamawiajgcego
0 stwierdzeniu podstaw do odrzucenia oferty i wykluczenia odwotujacego z postepowania
bez wzywania do uzupetnienia dokumentu z uwagi na fakt, iz oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujacy jednoznacznie podnidst w odwotaniu zarzuty
dotyczace zaniechania wezwania odwotujacego do ztozenia brakujacego dokumentu wobec
uznania, ze oferta podlega odrzuceniu tj. naruszenie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp oraz zaniechania poprawienia w ofercie odwotujgcego omyitek
tj. naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sg to nowe zarzuty scisle zwigzane z decyzjg
zamawiajgcego z dnia 30 pazdziernika 2009 r. Zarzuty te nie byly podniesione w protescie
Z dnia 21 pazdziernika 2009 r. W dniu 21 pazdziernika 2009 r. odwotujacy nie posiadat

jeszcze informacji, ktére stanowig podstawe do zawartych w odwolaniu zarzutow - zostata



ona przekazana odwotujagcemu dopiero w zawiadomieniu z dnia 30 pazdziernika 2009 r.
oraz w rozstrzygnieciu protestu. Wskaza¢ nalezy, ze doktadnie te same zarzuty, ktore
odwotujacy podniost w odwotaniu zostaty zawarte w kolejnym protescie wniesionym przez
odwotujgcego tj. w protescie z dnia 9 listopada 2009 r. Powyzsze wynika jednoznacznie
z tresci tego protestu.

Z uwagi na powyzsze Izba uznala, ze odwotanie zawiera nowe zarzuty w stosunku do
zarzutow zawartych w protescie z dnia 21 pazdziernika 2009 r. oraz, ze zarzuty te dotyczg
innej czynnosci niz czynno$¢ (decyzje), wobec ktdrej zostat wniesiony protest w dniu
21 pazdziernika 2009 r. W konsekwencji nalezato uzna¢, ze odwotanie nie zostato
poprzedzone protestem, wniesionym wobec czynno$ci, ktorej dotyczg zarzuty odwotania.
Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp wobec czynnosci lub zaniechania przez zamawiajacego
dokonania czynnosci przystuguje wykonawcy protest, a hie odwotanie. Odwotanie wnosi sie
od rozstrzygniecia protestu, a zatem od stanowiska zamawiajacego wobec podniesionych
W protescie zarzutow oraz zwigzanych z nimi zadanh. Informacje o nowych czynnosciach
zawarte w rozstrzygnieciu protestu nie mogg stanowi¢ uzasadnienia do formutowania
w odwotaniu nowych zarzutéw, ktére nie byly zawarte w protescie. Informacje o nowych
czynnosciach stanowig podstawe do wniesienia protestu wobec tych czynnosci, a nie
odwotania. Z tego punktu widzenia nalezy wskaza¢ dodatkowe okolicznosci ustalone w toku
postepowania. Zarzuty i zgdania zawarte w rozpoznawanym odwotaniu zostaty niezaleznie
rowniez podniesione w protescie odwotujgcego z dnia 9 listopada 2009 r., ktéry zostat
rozstrzygniety przez zamawiajgcego w dniu 17 listopada 2009 r. poprzez jego uwzglednienie
w calosci. Zamawiajacy uznat zasadnos¢ zadan zawartych w ww. protescie, uniewaznit
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego
dokonang w dniu 30 pazdziernika 2009 r. Zamawiajgcy uznat za zasadne wezwanie
odwotujgcego do uzupeinienia brakujgcego dokumentu potwierdzajgcego spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, poprawienia w ofercie odwotujgcego omyiki polegajacej
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia oraz oczywistych
omytek rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, a takze powtorzenia

czynnosci badania i oceny ofert.

Uwzgledniajagc dokonane ustalenia lzba uznata, ze odwotanie nie zostalo
poprzedzone protestem, wobec czego, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp, Izba

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 wyniku postepowania.



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 Sagdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



